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ASSEDIO SEXUAL E MORAL NO AMBITO TRABALHISTA

Robson Carvalho de Queiroz'

Resumo: Pretende-se, por meio deste artigo fazer um estudo sobre o assédio
sexual e moral nas relagoes trabalhistas, abordando a visdo classica e a contempordnea
sobre esse assunto.

Trata-se de tema de grande importdncia face a grande preocupagdo, em varias
ciéncias, tais como, na psicoterapia, na medicina do trabalho, na sociologia e, também,
entre os juristas, haja vista o aumento de sua incidéncia e as consequéncias maléficas por
ele provocadas.

O estudo do tema mostra-se relevante, pois dentro da relagdo trabalhista a
finalidade precipua é prevenir e coibir o assédio sexual e moral, punindo o assediador,
devido as denuncias de maus-tratos, aplicados aos empregados em um ambiente de
trabalho.

Palavras-chaves: Assédio sexual e moral. Conceito. Humilhag¢do. Pressdo
psicologica. Assediador. Responsabilidade civil do empregador. Dignidade da pessoa
humana.

Abstract: This article intends to make a study on sexual and moral harassment in
labor relations, approaching the classic and contemporary view on this subject.

This is a subject of great importance in the face of great concern in various sciences,
such as psychotherapy, occupational medicine, sociology, and also among lawyers, in view
of their increased incidence and the He teased.

The study of the subject is relevant, because within the labor relationship the main
purpose is to prevent and curb sexual and moral harassment, punishing the harasser, due
to complaints of mistreatment, applied to employees in a work environment.

Keywords: Sexual and moral harassment. Concept. Humiliation. Psychological
pressure. Stalker. Employer s civil liability. Dignity of human person.

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto o estudo do assédio sexual e moral no dmbito do trabalho com
analise das causas que levam trabalhadores a sofré-los.

E notorio que o problema concernente ao tema nao € recente, porém, sabe-se que, a legislagdo patria
a respeito ainda ¢ muito modesta. Sendo assim, a partir dela, definiremos suas caracteristicas e diferengas e
em que condic¢oes elas podem se dar e proporemos algumas acdes preventivas.

1 Bacharel em Direito pela Universidade Estacio de S de Campo Grande-MS e pds-graduado em Direito Civil pela Universi-
dade Anhanguera-Uniderp e Processo Civil, familia e sucessdes, Direito Administrativo, Direito do Consumidor, Direito Penal
e Direito do Trabalho pela Faculdade Internacional Signorelli. Assessor Juridico do Gabinete da Vice-Presidéncia do TIMS.
Robson.carvalho@tjms.jus.br
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A discriminagdo contra trabalhadores se manifesta de diversas formas e acontece no mundo inteiro,
a todo o momento e em todo o lugar (casa, trabalho, rua, nos meios de transportes). Observaremos que o
assédio moral no trabalho ¢, na atualidade, um dos problemas mais sérios enfrentados pela sociedade.

Esta realidade, caracterizada em razao da competitividade empresarial desenfreada a qualquer custo,
muitas vezes sem limites éticos, bem como a exigéncia de cumprimento de metas sem qualquer critério
de razoabilidade, o excesso de oferta de mao de obra e a reducdo dos postos de trabalho, constituem um
cenario propicio para a disseminagdo do problema aqui referido.

Ao estudarmos o assunto analisaremos o que pode ser considerado assédio tanto sexual quanto
moral:

- Como eles podem se manifestar?

- Qual a diferenga entre assédio sexual e moral?

- Qual a diferenca entre assédio sexual e paquera?

- O que caracteriza o assédio moral no trabalho e como ele acontece?

- Qual o seu objetivo?

- S6 acorre entre superior e subordinado?

- Como evitar essas condutas dentro do ambiente de trabalho e como se defender desse infortinio?
- Quais os tipos de sequelas deixadas por este mal?

- Que tipo de reparagao existe para aquele que sofre assédio?

Partindo do principio da igualdade, no ambiente de trabalho, as mulheres tem tanto valor quanto os
homens?

Qual o entendimento dos Tribunais Superiores a esse respeito?

Observaremos que o assédio sexual esta se tornando um penoso problema trabalhista principalmente
nos paises mais industrializados.

Veremos que a pratica do assédio gera desarmonia no ambiente de trabalho e causa prejuizos para
a empresa, para a sociedade e para o assediado. Esse infortiinio causa a baixa autoestima e interfere no
desempenho do trabalhador podendo leva-lo a depressao e, consequentemente o seu afastamento da empresa
em razao da licenga para tratar de sua saude.

A relevancia do tema da-se em razdo de que dentro da relacao de trabalho, a principio, a finalidade
precipua € prevenir e coibir qualquer tipo de assédio, punindo o assediador, devido as denuncias de maus-
tratos, aplicados aos empregados em um ambiente de trabalho.

No desenvolvimento do trabalho sera demonstrada a posi¢ao de alguns doutrinadores sobre o tema
apresentado, a responsabilidade civil do empregador, bem como as indenizagdes por danos patrimoniais
€ morais.
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2. REVISAO BIBLIOGRAFICA

Para analisar os aspectos do assédio moral na relacao de trabalho serd demonstrada, com propriedade,
uma defini¢do categodrica e concludente aos termos “assédio sexual e moral”. A palavra assédio € utilizada
para denominar condutas que causem constrangimento fisico ou psicolégico a alguém. O sentido técnico
do termo ¢ idéntico ao do senso comum.

O assédio moral, em doutrina, também ¢ chamado de manipulagdo perversa, terrorismo psicoldgico,
entre outros, sendo estes os termos mais comumente empregados na sua defini¢ao.

O assédio moral € verificado em todas as relagdes sociais € ocorre desde os primdrdios da humanidade.

Verifica-se cada vez mais a ocorréncia do assédio sexual e moral no ambiente do trabalho, pois sdo
motivados pela globalizagado, pelo individualismo exacerbado, pelo confronto entre empregados, os quais
atingem uns aos outros para a obtengdo ou manuten¢ao de uma vaga no concorrido mercado profissional,
pela prevaléncia do lucro, sendo este o objetivo maior dos empresarios, deixando-se em segundo plano a
dignidade humana do trabalhador.

O combate ao assédio moral e sexual em todas as suas formas de manifestacdo passa pela
conscientizagdo para, depois, encontrar respaldo na responsabilizacao dos envolvidos.

E certo que o tema assédio, necessita de uma certa cautela ao abordéa-lo, pois é razoavel nio o
banalizar a ponto de colegas de trabalho ndo poderem ter uma amizade, tornando as relagdes humanas
de amizade, respeito, consideragdo em um ambiente frio, de pessoas rude e grosseiras as quais nao se
preocupam em estar ou ndo se magoando.

O assédio no trabalho ¢ ruim tanto para o trabalhador quanto para o empregador. Sendo uma
estratégia plausivel para evita-lo as medidas educativas promovidas pelas proprias empresas.

Um ambiente saudavel faz com que o proprio trabalho renda mais, pois os trabalhadores executam
suas tarefas mais felizes e com boa vontade, o que, consequentemente, gera mais lucros para os empregadores.

3. FUNDAMENTACAO TEORICA

O presente trabalho tem como objetivo fazer uma breve abordagem sobre o que vem a ser assédio
sexual e moral e quando ele ¢ configurado, suas possibilidades de ocorréncia das mais simples até as mais
radicais e quais as possiveis solugdes para questdes que o tema envolve, tais como:

- 0 que fazer quando ocorrer o assédio?

- quais sdo os danos para quem sofre assédio?

- exemplos comuns de assédio.

- qual a posi¢ao da doutrina e Jurisprudéncia sobre o tema.
- como se defender do assédio no trabalho.

- finalmente, qual a relevancia da atuag¢ao do Poder Judicidrio nessa questao?

RTJ, Campo Grande-MS, v. 39, n. 207, jan./mar. 2017 9
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O trabalho envolver a cita¢do de juristas e entendimentos jurisprudenciais, na tentativa de melhor
explanar sobre a tematica, de forma a dar uma humilde contribuigdo para esclarecer os aspectos polémicos
que envolvem o referido tema.

Ao analisarmos a Constituicdo Federal de 1988, nota-se que ela valorizou o trabalho humano e
o valor social do trabalho, os quais passaram a constituir pré-requisitos para o crescimento econdmico,
dando-nos a entender que cabe ao Estado adotar medidas para garanti-los, e a sociedade promové-los.

Em que pese os avangos na legislagdo trabalhista brasileira, o certo ¢ que ainda esta longe do ideal,
haja vista os comumentes relatos de humilhac¢des, maus-tratos, descumprimento de contratos, crimes de
assédio (moral e sexual) por motivos raciais, religiosos, contra deficientes fisicos, contra doentes, em
funcdo da orientacdo sexual e até contra representantes dos funcionarios ou dos sindicatos, os quais serdo
devidamente analisados e quando possivel, exemplificados.

Ao final, demonstrar-se-a a conclusdo retirada do estudo realizado sobre os assuntos propostos, o
qual mereceu um aprofundamento a luz do direito constitucional, penal e trabalhista e da legislagdo vigente,
subsumindo-o0 aos principios norteadores do tema em questao.

O estudo deu-se através da pesquisa doutrindria e jurisprudencial, procurando sempre simplificar o
entendimento do assunto abordado, permitindo facil compreensao do tema apresentado.

4. DESENVOLVIMENTO

4.1 Conceitos

Assédio sexual ¢ qualquer manifestagdo sensual ou sexual sem o consentimento da pessoa a quem se
dirige. Ocorre, geralmente, em abordagens grosseiras, com ofensas e propostas que constrangem, humilham
e amedrontam.

Assédio moral ¢ a exposicdo dos trabalhadores e trabalhadoras a situagdes humilhantes e
constrangedoras, repetitivas e prolongadas durante a jornada de trabalho e no exercicio de suas fungdes,
sendo mais comuns em relagdes hierdrquicas autoritarias e assimétricas, em que predominam condutas
negativas, relagdes desumanas e aéticas de longa duracao, de um ou mais chefes dirigida a um ou mais
subordinados, desestabilizando a relagcdo da vitima com o ambiente de trabalho e a organizagdo, forcando-o
a desistir do emprego?.

Outra definicdo também pertinente quanto ao assédio moral ¢ quando ocorre conduta abusiva,
de natureza psicoldgica, que atenta contra a dignidade psiquica, de forma repetitiva e prolongada e que
expoe o trabalhador a situagdes humilhantes e constrangedoras, capazes de causar ofensa a dignidade ou
a integridade psiquica, e que tenha por efeito excluir a posi¢do do empregado no emprego ou deteriorar o
ambiente de trabalho, durante a jornada de trabalho no exercicio de suas fungoes®.

2 PINTO, Jos¢ Augusto Rodrigues, in “O assédio moral nas relacées de trabalho”, texto extraido do site www.assediomoral.
org. Acesso em 11.01.2017.
3 NASCIMENTO, Sonia Mascaro, in “O Assédio moral no ambiente do trabalho, in Revista Ltr, 68- 70/922
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4.2 Principios que norteiam o tema

A discriminagdo contra as mulheres se manifesta de diversas formas e acontece no mundo inteiro, a
qualquer hora, em qualquer lugar, em casa, no trabalho, na rua, no 6nibus. Sao situacdes de violéncia moral
ou sexual que, se ndo tomada as devidas providéncias a tempo, podem chegar ao extremo com a exploragao
sexual, o trafico de mulheres e o feminicidio (assassinato de uma mulher pela condi¢ao de ser mulher. Suas
motivacdes mais usuais sao o 6dio, o desprezo ou o sentimento de perda do controle e da propriedade sobre
as mulheres, comuns em sociedades marcadas pela associagao de papéis discriminatérios ao feminino,
como ¢ o caso brasileiro.).

A respeito do feminicidio o site gl.globo.com, em 12.01.2016, destacou:

Dados do Instituto Patricia Galvdo mostram que em 27% dos casos de feminicidio,
quando a morte é resultado de violéncia doméstica, o assassino é conhecido da vitima.

O Brasil ¢ o0 5° pais com mais assassinatos de mulheres, quase cinco em cada cem
mil. Com a Lei Maria da Penha, de 2006, a taxa de crescimento anual de feminicidios caiu
de 2,5% para 1,7%.

A questao em comento nao tem legislacao especifica para julgar o crime de assédio sexual no trabalho,
ficando ao alvedrio de lacunas a serem preenchidas, de modo que os principios contribuem de maneira
intensa nos conflitos trabalhistas em relagdo ao assédio sexual. Constata-se cinco principios especificos que
preenchem as lacunas, por falta de legislacao especifica, que sao eles:

- Principio da Boa-fé : onde todos terdo que agir de forma correta e licita para com seus empregados,
ndo agindo de forma desonrosa.

- Principio da Razoabilidade: As condutas deveram sempre ser baseadas na razdo e respeitando
sempre o limite do outro.

- Principio da Primazia da Realidade: Devera sempre se valer da verdade, respeito no ambiente de
trabalho.

- Principio da Protegéo: E o principio base do Direito do Trabalho, ou seja a prote¢do do empregado
que se apresenta como hipossuficiente, em relacdo ao seu empregador, como afirma Nei Frederico Cano
Martins:

O principio protetor justifica-se pela natural desigualdade em que se encontram os
participes da relagcdo de emprego: de um lado o trabalhador, subordinado e hipossuficiente,
constatando com o empregador, normalmente de maior poder economico e detento do
mando®.

- Principio da Dignidade da Pessoa Humana: Conforme em nossa Constitui¢do Federal de 1988 em
seu artigo 1° inciso II, explicita que uns dos principios fundamentais regidos por ela, serd o que toda pessoa
tenha dignidade como um ser humano, nao atingindo assim a vida intima de qualquer ser humano sem a
sua autorizagdo e consentimento.

4 MARTINS, Nei Frederico Cano. Os principios do direito do trabalho e a flexibilizagdo ou desregulamentagdo. In Revista Ltr,
v. 65, p. 84.

RTJ, Campo Grande-MS, v. 39, n. 207, jan./mar. 2017 1
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4.3 PERSONAGENS QUE PODEM SOFREM ASSEDIO

Existe uma pré-defini¢do preconceituosa que somente quem pode sofrer um assédio sexual no
trabalho, ¢ a mulher, por ter seu histdrico de sofrimentos e humilhagdes em relagdo ao mercado de trabalho
e que somente ela, por sua fragilidade, pode ser assediada sexualmente no trabalho.

E fato que o nimero de assédio sexual praticado por homem contra mulher ¢ disparadamente maior
do que o da mulher contra o homem, que também pode ocorrer em razao de hoje em dia mulheres assumirem
cargos maiores que os dos homens, podendo elas também figurarem no polo ativo do assédio sexual.

Ocorre, também, assédio sexual entre pessoas do mesmo sexo, neste caso seria os assediadores
homossexuais, podendo assim configurar no polo ativo e passivo pessoas de ambos 0s sexos.

Personagens que podem sofrer assédio:
a) A principal vitima ¢ o empregado;

b) O cliente da empresa também pode ser vitima do assédio sexual, pelo empregador ou por algum
preposto seu, que negocie diretamente com ele, pelo fato do negdcio juridico ser firmado, por favores
sexuais do cliente para com o empregador.

c) Empregador: No caso do empregador a hipotese ¢ quase nula, mas também nao deixa de ser vista
na ocorréncia de assédio sexual.

Pessoas que pode cometer o assédio sexual:

1. O empregador que possui o poder hierdrquico em relagdo ao seu subordinado (empregado)
solicita favores sexuais, para que este, permaneca em seu cargo, ou até mesmo possa subir de
posicao.

2. Colega de trabalho: aqui se configura o tipico assédio sexual ambiental, também conhecido
como assédio sexual horizontal, no qual nao necessita do poder hierarquico para que haja a
manifestagdo, que neste caso tem o intuito de insinuagdes vexatorias para constranger o colega
de trabalho. O que se tem notado € que as empresas observam esse tipo de assédio e se mantém
inertes acreditando que esse tipo de assédio estimula a produtividade. Mas se esquecem de
que a empresa também terd responsabilidade pelo ocorrido, na medida em que o assédio
persiste em razdo da omissao, da tolerancia ou até mesmo do estimulo da empresa em busca de
competitividade interna.

3. Cliente da empresa: pode-se ocorrer este caso, quando algum cliente faz com que seja realizado
um contrato, ¢ que para que seja fechado o negdcio submete o empregado a uma condig¢ao
sexual, ou at¢ mesmo ameaga o empregado para que este satisfaga-o sexualmente, se ndo lancara
acusacOes falsas a seus superiores.

4. Preposto do empregador: ocorre neste caso quando um preposto que detenha uma superioridade
hierarquica, submete o empregador a uma condi¢do sexual.

5. Familiares do empregador: nessa hipotese, o poder indireto do familiar, de quem detém o poder
hierarquico, ameaga o empregador com uma conotagdo sexual, para que este permane¢a no
emprego, caso ao contrario, influird para a perca do emprego.

6. Empregado contra o empregador: essa hipotese ¢ muito rara, mas ndo deixa de existir, ocorre
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quando o empregado possui algum segredo ou informag¢do na qual o empregado chantageia o
empregador, assediando-o sexualmente, para que este ndo leve a publico as informagdes.

Quanto ao assédio moral ndo ¢ diferente, pois pode ser sofrido pelo homem e pela mulher. Veja
algumas situacdes tipicas no ambiente de trabalho:

- Atribuicdes de tarefas complexas com prazos de cumprimento incompativeis;

- Ocultagao deliberada de informagdes essenciais ao bom cumprimento das tarefas;

- Criticas insistentes e publicas ao desempenho sem apuragdo das razdes possiveis para o fato;
- Segregacao de trato do empregado mediante contato por meio de terceiros;

- Humilhagdo publica, assim compreendida por exemplo o confinamento do ambiente de trabalho,
revistas pessoais e de mesa de trabalho, inadequac¢ao do ambiente de trabalho;

- Tratamento rude ou irdnico com realce de dotes individuais negativos;
- Insinuacgdes a respeito de condutas sexual e social;
- Ociosidade deliberada, rebaixamento funcional;

- Propalagdo aberta ou vela de problemas pessoais ou familiares.

4.4 Formas de ocorréncia de assédio sexual

Acontece com frequéncias nas ruas € nos espagos publicos. Os olhares invasivos, assovios,
comentarios e gestos agressivos sdo formas de assédio sexual, que podem acontecer com mais gravidade,
ou seja, persegui¢do, toques em partes intimas e até assassinato.

Toda mulher tem o direito de se vestir como quiser e, sendo assim, o fato de usar decote ou saia nao
da o direito ao assediador de respeita-la, devendo arcar com as responsabilidades em caso de fazé-lo.

A cantada também pode ser considerada assédio, pois qualquer investida precisa ter consentimento
da outra parte. Chamar alguém desconhecido ou desconhecida de gostosa (0) ou delicia, entre outros, pode
nao ser recebido como um elogio e constranger quem ouve, pois, dizer coisas desagradaveis ou invasivas ¢
crime classificado como importunagao ofensiva ao pudor.

Outro caso comumente relatado ¢ quando alguém passa a mao nas partes intimas de outro sem o
consentimento daquele, o que pode ser considerado estupro. Se o abuso sexual acontecer no interior de um
onibus ¢ crime. Deve ser denunciado.

O assédio sexual no ambiente do trabalho ocorre quando alguém usa o seu poder para ameagar e
obter favores sexuais de um profissional de sua equipe. Ele geralmente acontece através de chantagem
ou intimidacdo, fazendo a pessoa assediada acreditar que pode perder o emprego, promog¢ao ou uma
oportunidade que lhe interessa, caso ndo ceda as ameagcas.

Deve-se observar que ndo basta sé alegar o fato, este devera ser provado para que seja tomada as
devidas providéncias e, inclusive, caso comprovado, seja devidamente indenizado.

A respeito:

RTJ, Campo Grande-MS, v. 39, n. 207, jan./mar. 2017 13
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APELACAO CIVEL — ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS —
ASSEDIO SEXUAL EM AMBIENTE DE TRABALHO — PRESCRICAO AFASTADA —
QUANTUM INDENIZATORIO — AUSENCIA DE PROVAS DESCONSTITUTIVAS DO
DIREITO DA AUTORA — RECURSOS IMPROVIDOS.

(..).

N

A inteligéncia do artigo 945 do Cddigo Civil, a indenizagdo a ser fixada deve levar
em conta o grau de culpa da vitima em confronto com a do autor do dano.

Meras declaragdes de testemunhas informantes do juizo ndo t€m o condao de ilidir
as provas trazidas pela autora, quando isoladas no bojo processual.’

PROCESSO CIVIL — CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA — JUSTICA
COMUM ESTADUAL E TRABALHISTA - ACAO DE COMPENSACAO POR DANOS
MORALIS.

ASSEDIO SEXUAL EM AMBIENTE DE TRABALHO — EMPREGADO
DOMESTICO.

1. Compete a Justica Trabalhista processar ¢ julgar agdes de compensacdo por
danos morais decorrentes de assédio sexual praticado contra empregado doméstico em
seu ambiente de trabalho, ainda que por parte de familiar que nesse ndo residia, mas que
praticou o dano somente porque a ele livre acesso possuia.

2. Na configuracdo do assédio, o ambiente de trabalho e a superioridade
hierarquica exercem papel central, pois sdo fatores que desarmam a vitima, reduzindo suas
possibilidades de reagdo.

3. Nas relagdes domésticas de trabalho ha hierarquia e subordinagdo ndo apenas
entre a pessoa que anota a Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e o empregado
doméstico, mas também na relagdo desse com os demais integrantes do nticleo familiar.

4. Conflito conhecido para o fim de declarar a competéncia do Juizo da 1* Vara do
Trabalho de Jau - SP, juizo suscitante.®

O assédio sexual ¢ um caso concreto de violacdo do direito de uma pessoa na mesma relagao de
trabalho com outra, que tem uma importancia particular por sua gravidade e pela frequéncia com que
acontece.

O assédio ocorre quando uma pessoa tenta usar o seu poder para obter favores da outra. Trata-se,
portanto, de uma agdo unilateral e assimétrica. O assediador deseja obter, por chantagem, o que o assediado
nao quer proporcionar.

As principais caracteristicas do assédio sexual sdo: abordagem com propostas de conotacao sexual;
confidéncias de assuntos intimos e embaragosos sem que haja incentivo; presentes de maneira insistente
e indiscreta; compra de favores com uma generosidade suspeita ou com ameagas de chantagens afetivas;
prometer vantagens ou promocdes condicionadas a aceitagdo de suas investidas.

5 Ap.Civel - 2008.019636-7/0000-00 - Aquidauana. Rel. Exmo. Sr. Des. Luiz Carlos Santini. 2* Camara Civel. 17.03.2009.
6 (CC 110.924/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Segunda Sec¢ao, julgado em 14/03/2011, DJe 28/03/2011)
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O proprio Codigo Penal define o assédio sexual:

Art. 216-A. Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou favorecimento
sexual, prevalecendo-se o agente da sua condi¢do de superior hierdrquico ou ascendéncia
inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou fungdo.

4.5 O que caracteriza o assédio moral no trabalho

A exposicao, normalmente, do trabalhador a situagdes humilhantes ou constrangedoras, através de
palavras, gestos ou atitudes praticadas de modo repetitivo e prolongado, as quais ofendem sua dignidade e
sua integridade fisica ou psiquica. No ambiente de trabalho ¢ comum haver cobrangas e criticas construtivas.
Isso nao ¢ assédio, a ndo ser que seja realizado de maneira a desqualificar o profissional.

A proposito:

APELACOES CIVEIS — ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
— ASSEDIO MORAL — REUNIAO REALIZADA PARA TRATAR DE ASSUNTOS
PARTICULARES DA CHEFE DO PODER EXECUTIVO MUNICIPAL FORA DO PACO
MUNICIPAL — EXPOSICAO DO AUTOR, SERVIDOR PUBLICO MUNICIPAL, A
SITUACAO VEXATORIA — INDENIZACAO POR DANO MORAL — DEVIDA — VALOR DA
INDENIZACAO—MANTIDO — OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE
E PROPORCIONALIDADE — RECURSOS IMPROVIDOS. O assédio moral constitui-
se em clara viola¢do ao principio da dignidade da pessoa humana, previsto no art.® da
Constitui¢do Federal, como um dos direitos do homem que, como tal, deve ser respeitado e
valorizado em qualquer tipo de relagdo, em especial na empregaticia. Se o comportamento
da Chefe do Poder Executivo Municipal excede aos pardmetros estabelecidos pelos
principios administrativos e da normalidade, colocando o autor, servidor publico a
ela subordinado, em situa¢do vexatoria, configura-se o assédio moral, passivel de ser
indenizado. O valor da indeniza¢do deve se mostrar adequado, a fim de atender aos
objetivos da compensagdo do dano e o carater pedagogico, levando-se em conta, ainda, os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade.”

APELACAO CIVEL — ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS —
PESSOA OFENDIDA EM SEU LOCAL DE TRABALHO NA FRENTE DE COLEGAS E
CLIENTES — AGRESSOES COMPROVADAS PELA PROVA TESTEMUNHAL COLHIDA
E NAO CONTRADITADAS PELA OFENSORA — DANOS MORAIS INQUESTIONAVEIS
— CONCESSAO DE QUANTUM INDENIZATORIO — NECESSIDADE — VALOR
EXACERBADO — REDUCAO — IMPERIOSIDADE — PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE
— SENTENCA REFORMADA — RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

Tendo sido constatado que a aspirante ao quantum indenizatorio foi ofendida em
seu local de trabalho, perante colegas e clientes, sem que tenha neste momento motivado
a conduta assumida pela agressora, se revelam inquestionaveis os danos que lhe foram
infligidos.

Nos casos em que a verba indenizatoria, embora arbitrada com base em uma
andlise pautada na experiéncia e no bom sendo do magistrado, ndo se revelar subserviente
ao principio da razoabilidade, por se configurar excessiva diante das peculiaridades do
caso concreto, se mostrard imperiosa a sua redu¢do.’®

7 Ap. Civel 0001299-39.2010.8.12.0038 — Nioaque. Rel. Exmo. Sr. Des. Rubens Bergonzi Bossay. 3* Cam. Civel. 23.10.2012.
8 Ap. Civel 2005.016711-60000-00 - Campo Grande. Rel. Exmo. Sr. Des. Rémolo Letteriello. 4° Camara Civel. 31.1.2006.
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ADMINISTRATIVO—-ACAOCIVILPUBLICA—IMPROBIDADEADMINISTRATIVA
— ASSEDIO MORAL — VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA
— ART. 11 DA LEI 8.429/1992 — ENQUADRAMENTO — CONDUTA QUE EXTRAPOLA
MERA IRREGULARIDADE — ELEMENTO SUBJETIVO — DOLO GENERICO.

1. Oilicito previsto no art. 11 da Lei 8.249/1992 dispensa a prova de dano, segundo
a jurisprudéncia do STJ.

2. Ndo se enquadra como ofensa aos principios da administracdo publica (art.
11 da LIA) a mera irregularidade, ndo revestida do elemento subjetivo convincente (dolo
generico).

3. O assédio moral, mais do que provocagoes no local de trabalho - sarcasmo,
critica, zombaria e trote -, é campanha de terror psicologico pela rejeicdo.

4. A pratica de assédio moral enquadra-se na conduta prevista no art. 11, caput,
da Lei de Improbidade Administrativa, em razdo do evidente abuso de poder, desvio de
finalidade e malferimento a impessoalidade, ao agir deliberadamente em prejuizo de
alguém.

5. A Lei 8.429/1992 objetiva coibir, punir e/ou afastar da atividade publica os
agentes que demonstrem carater incompativel com a natureza da atividade desenvolvida.

6. Esse tipo de ato, para configurar-se como ato de improbidade exige a
demonstragdo do elemento subjetivo, a titulo de dolo lato sensu ou genérico, presente na
hipotese.

7. Recurso especial provido.’

O assédio moral ndo acontece somente entre superior e subordinado, embora seja mais comum € o
que o caracteriza ¢ a pratica de situacdes humilhantes, repetidamente, e isso pode acontecer entre pessoas
do mesmo nivel hierarquico.

Segundo pesquisas, quem mais sofre assédio moral sdo as mulheres, principalmente negras e
indigenas. Também sdo muito afetadas, mas em menor escala, as trabalhadoras em idade avancada,
deficientes, 1ésbicas, bissexuais, transexuais, travestis e obesas.

Essa situagdo gera danos que influenciam em varias esferas da vida da pessoa, veja:
- Psicologicos: culpa, vergonha e até depressao;

- Fisicos: hipertensao, palpitacdo, dores de cabeca, estresse, entre outros;

- Sociais: retraimento, degradacao de seus relacionamentos;

- Profissionais: redu¢ao de concentragao e produtividade.

Entre os exemplos mais comuns de assédio moral podemos citar:

- Forgar a demissao do trabalhador ou transferi-lo de setor para o isolar;

- Ameagcar constantemente o trabalhador, amedrontando-o;

9 (REsp 1286466/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 03/09/2013, DJe 18/09/2013).
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- Repetir a mesma ordem centenas de vezes, até desestabilizar emocionalmente a subordinada;
- Desmoralizar publicamente; e

- Ignorar a presenca do trabalhador.

O assediado podera se defender de varias maneiras e entre elas destaca-se:

a) Anotar detalhes das humilhagdes (datas, nomes, locais, situagdes);

b) Nao se aquietar, pedir ajuda a colegas, amigos e familiares;

c¢) Procurar conseguir testemunhas;

d) Gravar as agressoes; e,

e) Juntar todos os documentos por escrito que conseguir.

Segundo a CLT e Coédigo Civil, o assediador pode ser responsabilizado nas esferas civil e
administrativa/laboral.

A justica do trabalho é competente para julgar a pretensdo de indenizagdo reparatdria dos danos
materiais e morais dirigidas contra o empregador a luz de sua responsabilidade subjetiva, devido a natureza
eminentemente trabalhista, e essa competéncia pode ser observada na lei maior, confira:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:
laV-(.),

VI - as agoes de indenizacdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da
relacdo de trabalho.

Entre colegas pode ocorrer a intolerdncia sem, contudo, tratar-se de assédio moral, como pode
ocorrer em questdoes de ordem subjetiva quando alguém se incomoda com o jeito mais extrovertido de
um colega de equipe, ou pelo tom e timbre de sua voz. A dificuldade de relacionamento em um ambiente
de trabalho, entre colegas ou mesmo entre subordinado e superior hierdrquico pode, eventualmente, gerar
ofensa, porém nao necessariamente ensejar assédio moral.

5. CONCLUSAO

A pesquisa demonstra que o assédio no trabalho ja existe hd muito tempo, porém nao havia puni¢ao
para o assediador. Porém, diante do entendimento de que homens e mulheres sdao iguais e, também, com
uma maior preocupagdo com os direitos humanos, essa realidade comegou a ganhar novos rumos e o assédio
tornou-se algo nao aceitavel na sociedade atual.

Foi observado que a diferenga basica entre os dois institutos ¢ que o assédio sexual pode ser
caracterizado por uma Unica conduta do ofensor enquanto que, no caso do assédio moral, essa conduta
precisa ocorrer repetidas vezes, de forma reiterada e duradoura.

Nota-se que existem varios dispositivos constitucionais e infralegais que regulamentam o assédio
moral e sexual. Além disso, j& existem varias jurisprudéncias sobre ambos, o que possibilita que o assediado
possa pleitear acao na justica do trabalho e ser ressarcido com a rescisao indireta do contrato de trabalho,

RTJ, Campo Grande-MS, v. 39, n. 207, jan./mar. 2017 17



Revista Trimestral de Jurisprudéncia TJMS Doutrina

com a indenizagdo por danos morais e/ou com a indenizacao por danos materiais.

Verifica-se que ha uma certa dificuldade em acabar com este mal, pelo fato de muitos assediados
sentirem-se envergonhados e até mesmo culpados e, com isso, acabam escondendo o assédio sofrido.

Ocorre que esta conduta negativa no trabalho deve ser evitada e para isso as empresas podem agir
antes do assédio acontecer promovendo palestras educativas, distribuindo panfletos, usando canais de
comunicagao para o assediado sentir-se mais confortavel ao narrar o ocorrido, entre outros.

Entretanto, ¢ necessaria cautela ao abordar o tema assédio, posto que este ndo pode tornar-se algo
tao banal ao ponto de colegas de trabalho ndo poderem ter uma amizade, ou que um abraco seja considerado
assédio sexual ou, ainda, uma brincadeira seja caracterizada como assédio moral. Exige-se cuidado neste
aspecto para que as relagcdes no ambiente de trabalho continuem sendo relagdes humanas e nao apenas um
ambiente hostil e frio.

E certo que as lesdes injustas causadas pela pratica do assédio moral constituem ataque direto a
dignidade da pessoa humana. E, uma vez desprovido o homem de sua dignidade, nada mais lhe resta,
tornando-se indcuas todas as demais garantias asseguradas pelo ordenamento juridico.

Aquele que sofrer danos decorrentes dos crimes aqui pesquisados deve agir e denunciar
imediatamente. Tentar memorizar as principais caracteristicas fisicas do agressor e procurar o policial
mais proéximo e, caso esteja em local privado, acionar o seguranca local.

Segundo a CLT e Codigo Civil, o assediador pode ser responsabilizado nas esferas civil e
administrativa/laboral.

Dito isto, conclui-se que o assédio no trabalho ¢ extremamente prejudicial tanto para o empregado,
quanto para o empregador. Medidas educativas implementadas pela propria empresa, tornam-se uma das
estratégias a serem adotadas. Assim, com um ambiente mais saudavel, o proprio trabalho tende a render
mais, pois os trabalhadores vao executar suas tarefas mais felizes e com boa vontade, o que acaba por

gerar mais lucros para os empregadores.

6. METODOLOGIA DE PESQUISA

O presente trabalho foi desenvolvido sob a perspectiva da pesquisa qualitativa, que envolveu o
trabalho de citagcdo de juristas e entendimentos jurisprudenciais, na tentativa de melhor explanar sobre a
tematica, de forma a dar uma humilde contribuigdo para esclarecer os aspectos polémicos que envolvem o
assédio sexual e moral no ambito laboral.

Por isso que, inicialmente, a pesquisa teve cardter exploratorio, com o objetivo de levantar as
informacdes necessarias para se familiarizar com a matéria.

Trata-se de uma pesquisa bibliografica sobre o assunto, tendo como referencial tedrico alguns
doutrinadores brasileiros como: Mauricio Godinho Delgado, Gustavo Filipe Barbosa Garcia e Thais
Mendonga Aleluia, entre outros.

Além disso, utilizou-se da consulta a jurisprudéncia sobre o tema, pois ¢ fundamental saber qual o
posicionamento dos Tribunais com referéncia a matéria.
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AS DAMAS DO TRAFICO
Um breve estudo sobre a realidade das mulheres envolvidas no crime de trafico de drogas.’

Daniela Rodrigues de Avila?
Ricardo de Souza Pereira’

Resumo: O presente trabalho de conclusdo de curso aborda o tema das mulheres
envolvidas no crime de trdfico de drogas, e tem o escopo de demonstrar como essa pratica
tem evoluido no Brasil, além de alertar para a urgente importincia de se fomentar a
tomada de consciéncia sobre a necessidade de investimentos em uma politica criminal
que corresponda as especificidades da mulher na prisdo. O presente artigo visa também
promover a melhor compreensdo a respeito do contexto social das mulheres que estdo
envolvidas com o trdfico de drogas atualmente, aléem de demonstrar a interliga¢do da
traficancia feminina com a vulnerabilidade da mulher pela condic¢do de género. Objetiva-
se comprovar o diferenciado peso que a sentenca penal condenatoria significa na vida
destas mulheres, a ponto de representar uma “sentenga de tripla dimensdo”. Por fim,
busca-se demonstrar que, apesar do crescimento alarmante das mulheres encarceradas,
o sistema penitencidrio brasileiro ndo acompanhou tal evolugdo, de modo que mostra-se
inadequado e insensivel as necessidades especificas do Universo Feminino.

Palavras-chave: [.Trdfico de Drogas. 2.Mulheres. 4.Vulnerabilidade. 5.Tripla
Dimensdo da Sentenca.

INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso aborda o tema das mulheres envolvidas no crime de
trafico de drogas e tem o escopo de demonstrar como essa pratica tem evoluido no Brasil, além de alertar
para a urgente importancia de se fomentar a tomada de consciéncia sobre a necessidade de investimentos
em uma politica criminal que corresponda as especificidades da mulher na prisao.

Registra-se que a escassez de informagdes e estudos voltados exclusivamente a condigao feminina
no que tange ao crime de trafico de drogas, encontrou nos Relatérios do INFOPEN e INFOPEN Mulheres-
junho/2014, um alento com os primeiros dados especificos da mulher aprisionada no Brasil. E ainda, por
ser tema ausente na doutrina Patria, buscou-se amparo nos artigos € monografias que comeg¢am a surgir em
nosso Pais, como um reflexo da relevante importancia do tema.

Segundo dados do Departamento Penitencidrio Nacional — Ministério da Justi¢a, através do
Relatorio do Sistema Nacional de Informagdes Penitenciarias (INFOPEN 2014)% o crime de trafico de

1 Trabalho de conclusdo de curso de Pos-Graduagdo Lato Sensu em Direito Penal e Processo Penal pela Universidade Catdlica
Dom Bosco — UCDB/Marcato. Campo Grande, 2016.

2 Bacharel em Direito pela Universidade Catdlica Dom Bosco — UCDB de Campo Grande/MS., 2002. Advogada. Pos-gra-
duada em Direito do Estado e das Relagdes Sociais, pela Escola Superior do Ministério Publico do Estado de Mato Grosso do
Sul/UCDB, 2003. Pos-graduanda em Direito Penal e Processo Penal pela UCDB/Marcato (LatoSensu). E-mail: Dani_avila3@
hotmail.com.

3 Advogado. Professor de Graduagcao/UCDB. Coordenador da Pos-Graduagao em Direito Penal/UCDB. Especialista/UCDB.
Mestre em Direito Penal/PUC-SP. Orientador do Trabalho de Conclusao do Curso de P6s-Graduagio Lato Sensu da UCDB/
Penal Marcato. E-mail: ricardosouzapereira@yahoo.com.br

4 INFOPEN 2014 - Sistema de informagoes estatisticas do sistema penitenciario brasileiro, figura 46, pg. 69.
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drogas ¢ o crime de maior incidéncia no Brasil, correspondendo a 27% (vinte e sete por cento) do total de
crimes informados. Deste total, registra-se que o encarceramento feminino pelo crime de trafico de drogas
¢ bastante superior ao masculino, sendo que, enquanto 25% (vinte e cinco por cento) dos crimes pelos quais
os homens respondem estdo relacionados ao trafico, para as mulheres esta proporcdo alcanga a ordem de
63% (sessenta e trés por cento).

No Estado de Mato Grosso do sul, 51,3% (cinquenta e um virgula trés por cento) foram condenados
pelo crime de trafico de drogas. Neste mesmo Relatorio, demonstrou-se ainda que, no Estado de Mato
Grosso do Sul, mais da metade das pessoas presas aguardam julgamento ou foram condenadas por trafico
de drogas. Ja na Capital do Estado de Mato Grosso do Sul, junto a Secretaria de Justica e Seguranca Publica
do Estado - SEJUSP, foram colhidos dados do mapa carcerario feminino, que demonstram o alto indice de
mulheres presas pela traficancia.

Como se vé, na atualidade, a criminalidade feminina nao est4 mais relacionada apenas a delitos tidos
anteriormente como “crimes femininos”, quais sejam: prostituicdo, aborto, adultério, ou ainda, os chamados
crimes passionais.

Contudo, busca-se demonstrar que, apesar do crescimento alarmante das mulheres encarceradas,
o sistema penitenciario brasileiro ndo acompanhou tal evolu¢dao, de modo que mostra-se inadequado e
insensivel as necessidades especificas do Universo Feminino.

1. As mulheres na linha de frente do crime de trafico de drogas.

As estatisticas atuais apontam que as mulheres, cada vez mais, entram no mundo do trafico de drogas.

A alta representatividade de mulheres no crime de trafico tem chamado a atencdo das autoridades
que passaram a tratar o assunto de forma mais especifica e particularizada.

Prova disso ¢ que, em junho de 2014, foi divulgado pela primeira vez o Levantamento Nacional de
Informagdes Penitenciarias — INFOPEN 2014, relativo a populagao penitenciaria feminina, o INFOPEN
MULHERES?® como politica de aten¢dao as mulheres em situacdo de privacdo de liberdade e egressas do
sistema penitenciario.

O relatério aponta que, segundo os tltimos dados, datados de junho de 2014, o Brasil conta com uma
populacdo de 579.781 (quinhentas e setenta e nove mil e setecentas e oitenta e uma) pessoas custodiadas no
Sistema Penitenciario, sendo 37.380 (trinta e sete mil e trezentos e oitenta) mulheres e 542.401 (quinhentos
e quarenta e dois mil, e quatrocentos e um) homens.

O que significa dizer que o nimero da populagdo carcerarea feminina cresceu quase que o dobro da
masculina entre os anos de 2000 e 2012.

No periodo de 2000 a 2014 o aumento da populagdo feminina foi de 567,4% (quinhentos e sessenta
e sete virgula quatro por cento), enquanto a média de crescimento masculino, no mesmo periodo, foi de
220,20% (duzentos e vinte virgula vinte por cento), refletindo, assim, a curva ascendente do encarceramento
em massa de mulheres.

Em geral, as mulheres em submetidas ao carcere sao jovens, t€m filhos, sdo as responsaveis pela
provisao do sustento familiar, possuem baixa escolaridade, sdo oriundas de extratos sociais desfavorecidos
economicamente e exerciam atividades de trabalho informal em periodo anterior ao aprisionamento.

5 Levantamento Nacional de Informag¢des Penitenciarias — INFOPEN MULHERES — JUNHO DE 2014
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Esse aumento de mulheres presas por causa do trafico teria por causa a maioria das mulheres
desempenhar func¢des subalternas na escala hierarquica, sendo, assim, mais facilmente presas, em ordem
decrescente de frequéncia e importancia da fun¢do feminina associada ao trafico: “bucha” (pessoa que ¢é
presa por estar presente na cena em que sdo efetuadas outras prisdes), consumidoras, “mula” ou negocia
pequenas quantidades no varejo, “cumplice” ou “assistente/fogueteira”. Além do evidente aumento da
violéncia por causa do trafico de drogas em ambos os sexos, haveria uma baixa condescendéncia por parte
do sistema de Justi¢a em relagdo a condenagdo das mulheres.®

1.1 A menor importancia do papel da mulher no crime de trafico de drogas.

No Brasil, com o advento da Lei de Drogas, a Lei n.° 11.343/06 seguiu a loégica do endurecimento
das penas para o trafico. A pena minima passou de 03 (trés) para 05 (cinco) anos, conforme dispde o referido
dispositivo:

As condutas que indicam a configuracao do crime de trafico, descritas no tipo penal supracitado sao
bastante amplas e incluem condutas passivas, como: ter em deposito, trazer consigo e guardar.

Das mulheres encarceradas no periodo de 2000 a 2014, torno de 68% (sessenta e oito por cento)
possuem vinculagdo penal por envolvimento com o trafico de drogas. Deste nimero, extrai-se ainda que o
trafico feminino, em sua maioria, nao esta relacionado as redes de organizagdes criminosas. Isto porque, a
maioria das mulheres presas ocupa uma posic¢ao coadjuvante na traficancia, realizando servigos de transporte
de drogas e pequeno comércio; muitas sdo usuarias, sendo poucas as que exercem atividades de geréncia
do trafico.’

Como se pode concluir, evidente que a realidade da mulher traficante difere daquela relacionada aos
homens, isto porque, na grande maioria dos casos, a mulher nao relaciona-se as organiza¢des criminosas,
a contrario sensu, sao meras coadjuvantes neste tipo de crime. Na grande maioria dos casos, sdo usudrias,
ou realizam servigos de transporte de drogas - mormente para levar a substincia ilicita aos parceiros que
encontram-se presos - momento em que muitas destas acabam sendo presas também. Raros, portanto, sdo
os casos em que a mulher exerce atividade de geréncia do tréfico.

Tais mulheres, exatamente por estarem diretamente ligadas ao objeto final do crime, ou seja, na frente
mais arriscada do negocio, sdo as primeiras a serem presas, enquanto muitos homens passam infensos a
prisdo e impunes. A ocupagdo de posi¢cdes mais baixas e mais expostas e o recebimento de menos dinheiro,
tal qual ocorre no mercado formal de trabalho deixa-as mais vulneraveis a prisionizagao.®

1.2 O papel de “mula”.

A realidade cotidiana nas ruas, no quando das prisdes em flagrante e ainda delegacias de policia
demonstram que a conduta da Lei n.° 11.343/06 mais praticada pelas mulheres ¢ aquela prevista no art. 33,
c/c art. 40, 111, vejamos:

Art. 40. As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei sao aumentadas de um sexto
a dois tercos, se:

(...) III - a infracao tiver sido cometida nas dependéncias ou imediacdes de
estabelecimentos prisionais, de ensino ou hospitalares, de sedes de entidades estudantis,

6 SOARES e ILGENFRITZ, 2009
7 Infopen Mulheres — Junho 2014, pg. 05
8 MOURA, 2005:59
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sociais, culturais, recreativas, esportivas, ou beneficentes, de locais de trabalho coletivo,
de recintos onde se realizem espetdaculos ou diversées de qualquer natureza, de servigos
de tratamento de dependentes de drogas ou de reinsercio social, de unidades militares
ou policiais ou em transportes publicos (...). (grifo nosso)

Em geral, as mulheres atuam como coadjuvante, enquanto os protagonistas continuam sendo
os homens. Dificilmente alguma delas ¢ chefe do trafico, mantendo sua histdrica posicdo subalterna e
circunscrevendo-se quase sempre as fungdes de vapor, que € o encarregado do preparo e embalagem,
produto para consumo; mula, individuos que geralmente ndo possuem passagens pela policia e que se
aventuram a realizar o transporte da droga; e olheiro, como s3o chamadas as pessoas que se posicionam em
locais estratégicos para vigiar as vias de acesso. ’

E farta a jurisprudéncia dos Tribunais no sentido de que as mulheres sdo utilizadas como “mulas”
pelos companheiros para levar a droga até o local onde encontram-se presos.

Ha registros de que existem quadrilhas especializadas em recrutar mulheres para levar drogas até os
presidios e unidades policiais. Como, por exemplo, o caso ocorrido na cidade do Rio de Janeiro - RJ em que
mulheres agiam no Complexo de Bangu. No organograma do grupo, duas mulheres tinham papéis-chave
no esquema, elas eram as chamadas “fias”, e recrutavam mulheres nas portas das cadeias para entrar com
maconha e cocaina na vagina. Para servirem de “mulas”, elas ganhavam entre R$ 400,00 (quatrocentos
reais) ¢ R$ 800,00 (oitocentos reais). O dinheiro pago dependia da “capacidade de transporte” de cada
mulher recrutada.'”

Destarte, ¢ possivel afirmar que, embora a subordinagdo feminina tenha diminuido, ela permanece
existindo também na criminalidade. Grupos encabecados por homens se valem de mulheres para “por a mao
na massa”. Exemplo disso € a crescente participagdo delas no transporte de drogas, conforme mencionado

1 11
acima.

1.1. Retrato das ocorréncias do trafico feminino.

1.1.1 No Brasil:

Dados do DEPEN demonstram o alarmante aumento do encarceramento feminino no Brasil.

Registrou-se que no ano de 2000 o nimero de mulheres presas era de 10.112 (dez mil, cento e doze),
sendo que, dez anos apds, em 2012, haviam 35.036 (trinta e cinco mil e trinta e seis) mulheres presas,
significando um crescimento de 246 % (duzentos e quarenta e seis por cento).

Na mesma ocasido, o Relatorio do DEPEN concluiu que, em 2012, as prisdes por drogas no Brasil
representavam 22,6 % (vinte e dois virgula seis por cento) de homens, e 64,7 % (sessenta e quatro virgula
sete por cento) de mulheres. Tal estudo demonstrou ainda que, apenas no Estado de Sao Paulo, entre os
anos de 2006 ¢ 2012, o nimero de mulheres presas por trafico de drogas aumentou quase 05 (cinco) vezes.'?

O INFOPEN Mulheres afirma que a populagdo absoluta de mulheres encarceradas no sistema
penitencidrio nacional cresceu 567% (quinhentos e sessenta e sete por cento) entre os anos 2000 e 2014,
chegando ao patamar de 37.380 (trinta e sete mil, trezentos ¢ oitenta) mulheres.'®

9 BASTOS, 2011

10 Fonte: jornal O dia, Rio de Janeiro, Pub.: 23/12/2014

11 BIANCHINI, Alice, Jus Brasil

12 Fonte: Departamento Penitenciario Nacional - DEPEN

13 Fonte: Ministério da Justica — a partir de 2005, dados do Infopen/MJ, p. 10
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1.1.2 No Estado de Mato Grosso do Sul.

Mato Grosso do Sul tem figurado o mapa do trafico internacional, como sendo um dos paises que
configuram o corredor do tréfico.

Tal colocagdo, certamente, se da por tratar-se de regido fronteirica com o Paraguai e a Bolivia,
colocando o estado de Mato Grosso do Sul na rota do trafico internacional.

Sabe-se que em muitos casos, por exemplo, uma carga de drogas que sai do Paraguai, mais
precisamente de Capitdn Bado (fronteira com Coronel Sapucaia-MS), ou Pedro Juan Caballero (fronteira
com Ponta Pord), encontra facilidade para atravessar todo o Estado de Mato Grosso do Sul, até entrar em
Sao Paulo, Minas Gerais, Parand ou Goids, de onde podera seguir a destinos internacionais.

Talvez por isso, a Junta Internacional de Fiscaliza¢ao de Entorpecentes - JIFE, ligada & Organizagao
das Nagoes Unidas - ONU, venha cobrando providéncias do governo do Brasil para apertar a fiscalizagdo
na faixa de fronteira e, com isto, evitar que a cocaina produzida por Peru, Coldmbia, Paraguai e Bolivia,
atravesse o territorio brasileiros antes de ser enviada para os Estados Unidos, Europa e Asia. O itinerério
do trafico é conhecido: comega nos paises vizinhos, passa pelo Brasil e chega aos paises do oeste da Africa,
como Guiné Bissau e Cabo Verde. De 14, a droga ¢ levada para a Europa, mas também abastece os Estados
Unidos, o Canadd e o México. Infelizmente, o Mato Grosso do Sul estd cada vez mais presente, e em
posicao de destaque, no mapa internacional do narcotrafico.'

Mais precisamente, quanto ao trafico exclusivamente feminino, registrou-se que o estado de Mato
Grosso do Sul destaca-se pela maior participagdo das mulheres na populacdo prisional total, configurando
com 8% (oito por cento) em relagdo a distribuicao percentual por género nas diferentes Unidades Federativas,
juntamente com o Estado do Rio de Janeiro (10% - dez por cento), e Roraima (8% - oito por cento).

A evolugao da populagdo encarcerada segundo género no Estado de Mato Grosso do Sul, no periodo
compreendido entre 2007 e 2014, deu-se da forma a seguir'>:

Ano Numero de Mulheres Presas
2007 985

2008 1.011

2009 976

2010 909

2011 1.061

2012 1.082

2013 1.178

2014 1.242

14 Fonte: Progresso/Editorial — Corredor do trafico
15 INFOPEN Mulheres 2014, Figura 05, pg. 12
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1.1.3 Em Campo Grande-MS:

Ao longo da presente pesquisa, foram colhidos dados junto a Secretaria de Justica e Seguranga
Publica do Estado'®, para que se pudesse demonstrar a realidade do trafico feminino em numeros locais e
em registros bem atuais.

Registrou-se, na Cidade de Campo Grande-MS, o que segue na tabela:

Autos de Prisio em Flagrante — Feminino'
APF por trafico (adulto)

% Variagdo = 17,7 (dezessete virgula sete por cento)
2014 - 130
2015 - 153

Autos de Apreensées em Flagrante — Feminino®
AAF por trafico (Menores)

% Variacao = - 14,3 (menos catorze virgula trés por cento)
2014 - 07
2015 - 06

Campo Grande possui 02 (dois) estabelecimentos penais femininos, quais sejam: Estabelecimento
Penal Feminino de Regime Fechado “I/rma Irma Zorzi”, e o Estabelecimento Penal Feminino de Regime
Semiaberto.

Segundo o Mapa Carcerario Feminino desta Capital, registrou-se que naquele de regime fechado,
existem 352 (trezentas e cinquenta e duas) mulheres encarceradas, destas, 270 (duzentas e setenta) foram
presas pelo crime do trafico de drogas, o que significa um percentual de 76,7 % (setenta e seis virgula sete
por cento). Ja no estabelecimento de regime semiaberto, de um total de 145 (cento e quarenta e cinco)
detentas, 97 (noventa e sete) foram presas pela traficancia, registrando um percentual de 66,9 % (sessenta
e seis virgula nove por cento).!”

Logo, conclui-se que a Capital de Mato Grosso do Sul ndo foge a regra do crescente envolvimento
das mulheres no crime de trafico de drogas, seguindo a realidade das demais capitais.

Esse aumento de mulheres presas por causa do trafico, seja em nivel nacional, estadual ou municipal,
teria por causa a maioria das mulheres desempenhar fungdes subalternas na escala hierarquica, sendo, assim,
mais facilmente presas, em ordem decrescente de frequéncia e importancia da funcdo feminina associada
ao trafico: “bucha” (pessoa que € presa por estar presente na cena em que sdo efetuadas outras prisoes),
consumidoras, “mula” ou negocia pequenas quantidades no varejo, “cumplice” ou “assistente/fogueteira”.

16 Fonte: Secretaria de Justica e Seguranca Publica do Estado de Mato Grosso do Sul — Superintendéncia de Inteligéncia
17 Fonte: AGEPEN/Abril 2016
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Além do evidente aumento da violéncia por causa do trafico de drogas em ambos os sexos, haveria uma
baixa condescendéncia por parte do sistema de justica em relacdo a condenagao das mulheres.'

2. A interligacdo entre a traficincia praticada por mulheres com a vulnerabilidade da mulher pela

condicio de género.

Pode-se afirmar que ndo ¢ exclusivamente a motivacdo econdmica que motiva as mulheres a
ingressarem no submundo do trafico de drogas.

E cedico que as mulheres tornam-se traficantes por mltiplos fatores: em razio de relagdes intimo-
afetivas, para dar alguma prova de amor ao companheiro, ao pai, aos filhos, ou, ainda, envolvem-se com
os traficantes como meras usudrias, a fim de obter drogas, € acabam em um relacionamento afetivo que as
conduz ao trafico."

A forma e os vinculos com que as mulheres estabelecem suas relagdes familiares, assim como o
proprio envolvimento com o crime, apresentam-se, em geral, de maneira diferenciada quando comparado
este quadro com a realidade dos homens privados de liberdade.

Como visto até aqui, ndo muito raro, as presidiarias afirmam ter sua incursdo no mundo do tréafico
pela influéncia dos maridos ou companheiros, o que demonstra maior vulnerabilidade da mulher ante a
condi¢ao de hipossuficiéncia na relagdo com o companheiro.

Um flagrante tipico que ocorre com as mulheres ¢ aquele em que a policia entra na casa atras
dos seus parceiros, que abandonam a residéncia, deixando a droga para tras - ainda que isso signifique a
criminalizacdo das suas mulheres e, por vezes, até mesmo dos seus filhos.

Em que pese seja, de certa forma, reconhecido que a mulher desenvolve papel de menor importancia
no crime de trafico, a Lei de Drogas ndo tem norma alguma que promova a igualdade substancial entre
homem e mulher, com o fim de conferir a esta um tratamento diferenciado, quando agir em situagdo de
vulnerabilidade.

Interessante a proposta de Ronio Neves da Cunha Junior:

E o caso da condenagdo pelo art. 33, caput, c/c o art. 40, 11, da Lei n.° 11.343/06,
0S quais, em seus preceitos primdrios, ndo prevéem as circunstancias historicas,
socioeconomicas e culturais que levam a mulher — esposa, companheira, namorada avo,
mde, filha, tia, sobrinha, prima, ou mesmo, em alguns casos, sem vinculo com o preso —
a praticar a conduta de trdfico ilicito de drogas, com a qualificadora de transporte no
interior de estabelecimento prisional. Ndo bastasse a auséncia da perspectiva de género
na Lei n.° 11.343/06, a demonstrar que a Lei de Drogas ndo estda em conformidade (a)
com a Constitui¢do Federal (arts. 1° 1II, 3° 1 e 5°, 1), (b) com as Convengoes e Tratados
Internacionais de Direitos Humanos, e (c¢) com o cenario historico, socioeconomico e
cultural brasileiro; tem-se que, também, que os atores judiciarios da segunda e da terceira
fases do processo de criminaliza¢do (Magistratura, Ministério Publico e Defensoria
Publica) cegam-se, no processo penal, quanto a presenca da vulnerabilidade da mulher.

Vislumbra-se, contudo, que a peculiar situacdo de mulheres em precedente
situagdo de vulnerabilidade, primarias, com bons antecedentes, ndo dedicadas a

18 SOARES e ILGENFRITZ, 2009
19 COSTA, 2008; SALMASSO, 2004; BARCINSK, 2009
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atividades criminosas e ndo integrantes de organizagdo criminosa, quando, pela primeira
vez praticarem o crime do art. 33, caput, c/c o art. 40, 1ll, da Lei n.° 11.343/06, possam
obter o direito ao exame — na denuncia e na sentenga, expressamente declarados (CF, art.
93, IX) — de todas as circunstancias que estdo em seu entorno, para, se o caso. (a) afastar-
se a culpabilidade (CPP, art. 386, VI), (b) reconhecer-se a coagdo irresistivel (CPP, art.

386, VI c/c CP, art. 22), ou, em ultimo caso, (c) serem condenadas. *°
No mesmo sentido ¢ a li¢ao de Luiz Flavio Gomes:

Muitas vezes o criminoso ndo chega a ser detido, como demonstram os alarmantes
dados apresentados. Ja que as razoes da impunidade passam, geralmente, pelas relagoes
de poder, sem deté-lo, as mulheres serdo presas mais facilmente que os homens. Essa
privagdo de poder, entdo, resulta, também, em dificuldades para se defender em processos
penais, bem como para sair da prisdo (seja por que os homens possuem mais recursos para
fuga, seja por terem maiores condi¢oes de defesa pelas vias proprias do sistema juridico-
penal). Percebe-se, assim, que a exclusdo social da mulher reproduz-se no universo da

criminalidade, tornando-a mais vulnerdvel a prisionizagdo. *!

Muitos, portanto, sdo os fatores que influem na criminalidade feminina. Grande parte das mulheres
que se encontram inseridas no sistema prisional pelos fatores a seguir: Influéncia masculina; Problemas
de ordem familiar, quase sempre fundados em violéncia intrafamiliar, maus tratos e/ou abuso de drogas e
situacdo socioecondmica (baixo grau de escolaridade e desemprego).

Além destes, até mesmo ante a necessidade de sustentar os filhos sozinha, ¢ até mesmo em busca
do status social através da suposta alta lucratividade com a traficancia. Evidente que hd também aquelas
mulheres que visam a aufericao de renda, o lucro facil.

Nao se busca através deste estudo, sobremaneira, a vitimiza¢ao da mulher a qualquer custo. Contudo,
acredita-se ser recomendavel que todo o contexto ao qual a mulher esta inserida, bem como a analise dos
vetores acima elencados sejam valorados pelos operadores do direito, no quando de sua condenagdo, com
o0 objetivo de se poder reconhecer a vulnerabilidade feminina no crime de trafico, pois, s6 assim, se podera
alcancar a igualdade constitucional entre homens e mulheres, no ambito da Lei de Drogas.

3. O peso da sentenc¢a penal condenatdria para a mulher — sentenca de tripla dimensao.

Ha motivos suficientes para se afirmar que, na prisdo, outro crime ¢ ser mulher.

Como o exposto até aqui, a discriminagdo contra a mulher acusada de trafico de drogas existe ao
longo da trajetoria que envolve o crime, antes mesmo do encontro formal com o sistema de justica, quando,
entdo, a prisao ¢ feita, os martirios sdo outros a agravar a situacdo da mulher — agora, condenada.

O contexto prisional existente no Brasil atualmente ¢ predominantemente masculino. Os servigos
penais sdo direcionados aos homens, deixando em segundo plano as diversidades que compdem o Universo
Feminino, que estd intimamente relacionado a questdes diversas como: raca e etnia, idade, orientacao
sexual, identidade de género, nacionalidade, situagdo de gestacao e maternidade, entre tantas outras.

Mulheres em situacdo de prisdo tém demandas, necessidades e peculiaridades que s@o especificas,
contudo, em geral, ndo sdo atendidas pelo Poder Publico.

20 Artigo: Encarceramento: cegueira e indiferenca da vulnerabilidade e da desigualdade de género na Lei de Drogas
21 GOMES, 2011
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Em 2012, durante a Revisao Periddica Universal do Conselho de Direitos Humanos das Nagoes
Unidas, o Brasil foi repreendido por desrespeitar os direitos humanos em seu sistema carcerario, especialmente
por ignorar questdes de género. Ou seja, ¢ internacionalmente reconhecido que o sistema penitenciario
feminino brasileiro ¢ inadequado. O poder publico parece ignorar que esta lidando com mulheres e oferece
um “pacote padrdo” bastante similar ao masculino, nos quais sdo ignoradas a menstruagao, a maternidade,
os cuidados especificos de saude, entre outras especificidades femininas. *

A doutora Corina Giacomello, estudiosa do tema e engajada na causa do trafico feminino entende
haver uma tripla dimensao na sentenca penal condenatdria da mulher:

Os sistemas penitenciarios da América Latina possuem uma série de problemas
gerais que afetam toda a populagdo carceradria, tais como: superlotagdo, condigoes de
reclusdo deficientes, violéncia, tortura, uso excessivo de prisdo preventiva, corrupgdo e
falta de programas de trabalho e educativos, entre outros. Por sua vez, a discriminagdo e
a violéncia afetam a todas as pessoas provadas de liberdade, enquanto os outros afetam
especificamente a certos grupos. As mulheres sdo um dos grupos afetados. Outros grupos
vitimas de discriminagdo sdo as pessoas da 3“idade, os incapazes, aqueles que sofrem com
problemas de saude (como HIV/AIDS), os dependentes quimicos, os estrangeiros, ou de
grupos étnicos e raciais distintos dos grupos dominantes, e as lésbicas, gays, bissexuais,
transexuais, travestis, transgéneros e intersexuais.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos, em seu Relatorio sobre o acesso a
Jjustica das mulheres vitimas de violéncia, registrou que nas sociedades americanas, a violéncia
contra as mulheres é aceita. A perpetuacdo de padroes culturais discriminatorios contra as
mulheres agrava a situagdo de vulnerabilidade deste grupo, ficando sem defesa frente aos
grupos do crime organizado, mas, também frente ao Estado, com a reprodugdo de padroes
violentos por parte das instancias da Justica e nas reparti¢oes de Justica, e nos presidios.

As mulheres presas pelo trafico de drogas sdo afetadas por 3 niveis de exclusdo, que
se traduzem na prisdo, em uma tripla condenagdo. Primeiro, os fatores de discriminagdo
que comegam fora dos muros da prisdo e que estdo vinculados a permanéncia de praticas
discriminatorias e de relagdes de poder desigual entre homens e mulheres, em ambientes
publicos ou privados. Segundo, assim como os homens presos pelo trafico de drogas,
sdo submetidas a penas desproporcionais. Terceiro, sofrem de formas de discrimina¢do
especificas, dentro da penitencidria. (traducdo nossa)

22 Artigo: Presos que menstruam. QUEIROZ, Nana

23 Los sistemas penitenciarios de América Latina tienen una serie de problemas generales que afectan a toda la poblacion:
hacinamiento, deficientes condiciones de reclusion, violencia, uso de la tortura, uso excesivo de la prision preventiva, corrup-
cion y falta de programas laborales y educativos, entre otros. A su vez, la discriminacién y la violencia que afectan a todas

las personas privadas de la libertad se afladen otras que afectan especificamente a ciertos grupos. Las mujeres son uno de los
grupos afectados. Otros grupos victimas de discriminacion son las personas de la tercera edad o discapacitadas, las que sufren
de determinadas condiciones de salud (como el VIH/SIDA), las personas con uso dependiente sustancias psicoactivas, las
personas extranjeras o de grupos étnicos o raciales distintos al grupo dominantes y la poblacion lésbico, gay, bisexual, tran-
sexual, travesti, transgénero e intersexual. La Comisioén Interamericana de Derechos Humanos, en su informe sobre el acceso
a la justicia para las mujeres victimas de violencia, ha sefialado que en la region “la violencia y la discriminacion contra las
mujeres todavia son hechos aceptados en las sociedades americanas”. La perpetuacion de patrones culturales discriminatorios
contra las mujeres agrava la situacion de vulnerabilidad de este grupo y su indefension frente a los grupos del crimen organi-
zado pero también frente al estado, asi como la reproduccion de patrones violentos por parte de las instancias de procuracion e
imparticion de justicia y adentro de las carceles. Las mujeres en prision por delitos de drogas se ven afectadas por tres niveles
de exclusion que se traducen, en la prision, en una triple condena. Primero, aquellos factores de discriminacion que empiezan
fuera de los muros de la prision y que estan vinculados a la permanencia de practicas discriminatorias y de relaciones de poder
asimétricas entre hombres y mujeres en el espacio publico y privado. Segundo, al igual que los varones que participan en
delitos de drogas, son sometidas a penas desproporcionales. Tercero, sufren de formas de discriminacion especifica dentro del
espacio penitencidrio (GIACOMELLO, Corine)
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Louvavel o entendimento da renomada jurista, contudo, numa realidade mais brasileira, ouso dizer
que, a terminologia de “tripla dimensdo da senten¢a” pode se dar conotagdo um pouco distinta daquela
contida nos estudos de Giacomello.

Pode-se dizer que a “tripla dimensdo brasileira” da problemadtica acerca da sentenga penal

condenatoria da mulher corresponde a trés pilares:
1 - Processual, que compreende:

1.1 Assédio sexual nas prisdes em flagrante e visita intima dificultada para as mulheres nos presidios
femininos.

Registra-se que, ja no flagrante, ao serem abordadas pela policia, ¢ fato que os relatos de violéncia
policial fisica sdo menos frequentes do que comparado aos homens. No entanto, quando maus tratos
acontecem com as mulheres, eles s3o quase sempre uma violéncia de género. As mulheres relatam que
quando o agente que as prendeu era homem, elas apanhavam menos, mas havia muitas ofensas a sua
sexualidade e ao seu corpo, inclusive com propostas de propina sexual, que consiste em relaxar a prisdo em
troca de favores sexuais. A violéncia fisica geralmente se apresenta aliada ao abuso sexual, como no caso
do policiais masculinos que passam a mao no corpo da mulher presa. **

A violéncia contra a mulher no flagrante tem um componente de género e os magistrados devem
estar atentos a dimensao psicoldgica e sexual dessa violéncia.

Visita intima dificultada para as mulheres nos presidios femininos.

Outro ponto importante, € que demonstra a desigualdade entre os encarcerados homens e mulheres,
bem como o preconceito contra as mulheres ¢ a questao da visita intima.

Nas cadeias masculinas a visita intima ¢ reconhecida como fator importante at¢é mesmo para
contribuir com a paz e harmonia nos estabelecimentos, isto porque, hé a cultura enraizada de que “o homem
precisa de sexo” para manter-se bem.

De outro vértice, nos estabelecimentos prisionais femininos, sabe-se que a visita intima ¢ dificultada
e até mesmo motivo de vergonha para as detentas, quando apontam tal necessidade.

Isso é reflexo do machismo da sociedade brasileira. No sistema carcerario masculino, reina a visao
de que o sexo “aplaca a violéncia do homem” e que nenhum homem ¢ capaz de viver sem essa “necessidade
basica”. No sistema feminino, ao contrario, a relagdo da mulher com o sexo ¢ tabu. Mais: mulheres que
sentem essa necessidade sdo, silenciosamente, consideradas menos dignas.

1.2 Maior tempo de espera para a audiéncia de instrugao.

Ha dados que demonstram que o prazo entre a prisao em flagrante e a primeira audiéncia de instrugdo
- que, em geral, também consiste no primeiro encontro com o defensor - € maior para as mulheres. Enquanto
que para os homens o tempo de espera ¢ de 109 (cento e nove) dias de espera, para a mulher, sdo 136 (centro
e trinta e seis), ou seja, uma média de quase 01 (um) més a mais de espera para as mulheres.?®

2 - Saude feminina (ginecologia) e higiene pessoal.

24 Mulheres e trafico de drogas: uma sentenga tripla — Parte II.
25 Diario do Centro do Mundo. Como ¢ a vida nas prisdes femininas no Brasil. Pub. 17/08/2013.
26 Fonte: Nucleo de Estudos da Violéncia da USP (NEV)
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A Lein.®7.2010/84 (Lei de Execu¢do Penal) prevé em seu art. 14:

A assisténcia a saude do preso e do internado de cardter preventivo e curativo
compreendera atendimento médico, farmacéutico e odontologico.

(...) § 3° Sera assegurado acompanhamento médico a mulher, principalmente
no pré-natal e no pos-parto, extensivo ao recém-nascido. (Incluido pela Lei n°® 11.942,
de 2009) ” (grifo nosso)

A Lei de Execucdo Penal prevé, portanto, em seu art. 14, que a assisténcia a satide da pessoa
privada de liberdade compreendera atendimento médico, farmacéutico e odontologico. Ainda, quando o
estabelecimento penal ndo estiver aparelhado para prover a assisténcia médica necessaria, esta sera prestada
em outro local, mediante autorizacao da dire¢ao do estabelecimento.

Contudo, em que pese a previsdo legal, a realidade mostra-se bem distinta do que determinou o
legislador.

Apesar de ser um direito constitucional de todos os brasileiros, as mulheres presas quase nao tém
acesso a saude e tratamento médicos, principalmente acompanhamento ginecoldgico.

Dos dados contidos no INFOPEN Mulheres, quanto ao tratamento de saude feminina (ginecologia),
na parte que cuida da gestdo de recursos humanos, infere-se que existem, ao todo, 67.176 (sessenta e
sete mil, cento e setenta e seis) profissionais em atividade no sistema prisional brasileiro, entre varias
areas de atuacdo, como por exemplo: cargos administrativos, policiais, servidores de custodia, psicologos,
assistentes sociais, entre outros.

Da area médica, dentre todas as especialidades, registrou-se:
a) Clinicos-gerais — 449 (quatrocentos e quarenta e nove);
b) Ginecologistas — 37 (trinta e sete);

c) Psiquiatras — 187 (cento e oitenta e sete);

d) Outras especialidades — 33 (trinta e trés).

Como se ve, dentre todas as areas da medicina, registrou-se somente a existéncia de 37 (trinta e sete)
médicos ginecologistas, perdendo somente para a categoria “outras especialidades”, ou seja, envolvendo
todas as demais especialidades médicas.

Os dados acima demonstram, claramente, o desleixo com que a satide feminina ¢ tratada pelo Estado,
de modo que inexiste preocupacao maior do Estado com a condi¢ao da mulher aprisionada.

Quanto a higiene pessoal, ¢ comum ouvir relatos das detentas no sentido de que nao sao distribuidos
os itens de higiene suficientes.

Se considerarmos o fato de que a maioria destas mulheres sdo abandonadas pela familia, fica dificil
imaginar como elas se viram para lidar com a questao da higiene.

Nestes casos, elas procuram substituir os absorventes por papel higiénico, jornal, ou até mesmo,
miolo de pao enrolado, que serve como um O.B. (absorvente interno) improvisado. Logo itens de higiene
se tornam moeda de troca dentro dos presidios, tdo valiosos quanto cigarros, servicos de manicure e
cabeleireiro, entre outros.?’

27 Diario do Centro do Mundo. Como ¢ a vida nas prisdes femininas no Brasil. Pub. 17/08/2013.
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3 - A maternidade

Aqui, talvez, o tema mais sensivel quando se lida com mulheres encarceradas. Ademais, importante
a compreensao de que, neste ponto, ndo trata-se somente dos direitos da mae presa, e sim, dos direitos
da crianca.

Ab initio, valido o registro de que algumas presas alegam nunca ter visto um ginecologista ou
obstetra durante a gesta¢do. Outras contam que dormem no chao ja com gravidez avangada ou com o bebé
recém-nascido. Ainda, ha registros de que policiais e carcereiros resistiram até o tltimo minuto para levar
mulheres em trabalho de parto ao hospital, motivo pelo qual, algumas delas deram a luz na propria cela.”®

Para melhor elucidagao da quaestio, o caso a seguir demonstra a importancia e a gravidade do tema:

Telma foi presa com o seu filho nos bracos. Apos permanecerem juntos em uma
cela por algumas horas, ela foi levada para uma Penitenciaria e o filho para um abrigo.
Os dois nunca mais se encontraram.

Erica esta presa ha quase 1 ano por uma tentativa de roubo de um celular. Foi
presa quando estava gravida, teve seu filho na prisdo e vive agora a angustia de saber que
dentro de 1 més terd que se separar dele e que o destino da crianga sera um abrigo.

Estes dois casos retratam, de forma muito singela, uma das mais perversas facetas
do encarceramento na vida das mulheres: o cruel impacto da prisdo nas relagoes entre
mdes e filhos. A falta de politicas publicas que considerem a prisdo sob a perspectiva de
género acaba por gerar uma verdadeira “sobrepena’ para as mulheres. Para aléem da
privagdo de liberdade, essas mulheres véem-se alijadas do convivio com seus filhos, por
vezes de forma definitiva, ndo sendo raros os casos de destituicdao do poder familiar da mde

presa, que sequer participa ou é ouvida no processo. *°

O artigo 5° da Constituicao Federal assegura as presidiarias “condigoes para que possam permanecer
com seus filhos durante o periodo de amamentacdo”.

A Lei de Execucdo Penal (LEP) exige que “os estabelecimentos penais destinados a mulheres”
sejam dotados de “ber¢drio, onde as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive amamenta-los, no
minimo, até 6 (seis) meses de idade”, além de “se¢do para gestante e parturiente e de creche para abrigar
criangas maiores de 6 (seis) meses e menores de 7 (sete) anos”. A LEP também estabelece preferéncia para
“penas ndo privativas de liberdade” para mulheres gravidas e com filhos dependentes.

A lei prevé que sejam disponibilizados bergérios para as detentas com filhos menores de seis meses,
porém, na pratica, para atender a legislacdo vigente, alguns presidios desativam celas e as trasnformam em
bergarios improvisados, de modo que nem a mae e nem o bebé recebam o tratamento adequado.

3.1. As “Regras de Bangkok™.

A 65* Se¢do da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, ocorrida em outubro de 2010, aprovou
as “Regras de Bangkok”, que foram editadas em razdao do recrudescimento das percentagens de
mulheres reclusas e da consideracdo de que as mulheres presas sdo um grupo vulneravel que tem
necessidades especiais.

28 QUEIROZ, Nana.
29 A delicada relagdo entre os direitos da crianga e a lei
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Tais regras visam complementar as regras minimas para tratamento de pessoas presas e as regras de
toquio, que tratam de medidas ndo privativas de liberdade, e sdo enderecadas as autoridades penitenciarias,
orgdos e agentes atuantes no sistema de justi¢a penal.

Dentre os diversos dispositivos que as Regras de Bangkok trazem e que tratam
especificamente da temdtica das mdes no carcere, destacamos, inicialmente, o direito
da mulher, no momento da prisdo, de poder definir como dispor sobre seus filhos e de
ter acesso e reunir-se com seus familiares, possibilitando-se, inclusive, a suspensdo da
reclusdo por um periodo razodavel em fung¢do do melhor interesse da crianca (Regra 2).

Trata-se de garantia inicial fundamental para evitar que criangas fiquem
desamparadas apos a prisdo da mae e sejam insertas de forma desnecessaria em programas
de acolhimento institucional. Para tanto, a autoridade policial deve questionar a mulher
sobre a existéncia de filhos e os possiveis familiares que possam assumir os cuidados da
crian¢a (Regra 3). Nao havendo familiares que possam cuidar da crianca ou residindo
estes em outras localidades, deve-se colocar a mae em liberdade por um tempo razoavel
para que ela possa providenciar os arranjos que julgar necessarios aos cuidados do filho.

As Regras de Bangkok preocupam-se também com a manutencdo dos vinculos
entre a mde presa e seus filhos, prevendo que o local de deten¢do deve ser sempre aquele
mais proximo a sua residéncia (Regra 4). Ha também disposig¢oes especificas sobre as
visitas e sua importancia (Regras 26 a 28). ¥

Convém assinalar que as “Regras de Bangkok™ estdo em plena consonancia com o ordenamento
juridico brasileiro, eis que partem da necessidade de ndo estender os efeitos da condenacdo aos filhos e
familiares, necessidade positivada na Constitui¢do como direito fundamental (artigo 5°, XLV), e, ainda,
possibilitam que a condicdo de mae seja considerada como atenuante, o que ¢ totalmente passivel de
conformagao a partir do disposto no artigo 66 do Codigo Penal (a pena poderé ser ainda atenuada em razao
de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista expressamente em lei). As
“Regras de Bangkok” foram consideradas um verdadeiro marco normativo internacional, contudo, como
se viu no apresentado até aqui, tais regras nao estao sendo honradas e devidamente cumpridas pelo sistema
penitenciario nacional brasileiro.

CONCLUSAO

Ante todo o exposto, chega-se a conclusdo de que o trafico de drogas ¢ o grande responsavel pelo
crescimento do nimero de mulheres encarceradas no Brasil. Conclui-se, ainda, que o sistema penitencidrio
nacional ndo estd preparado para lidar com tal crescimento, tampouco, esta atento para identificar as
necessidades que compreendem o universo feminino, significando, a sentenga condenatoria penal para a
mulher, uma “tripla condenagao”.

O contexto prisional existente no Brasil atualmente ¢ predominantemente masculino. Os servigos
penais sdo direcionados aos homens, deixando em segundo plano as diversidades que compdem o universo
feminino, que esta intimamente relacionado a questdes diversas como: raga e etnia, idade, orientacao sexual,
identidade de gé€nero, nacionalidade, situacao de gestacdo e maternidade, entre tantas outras. Ressalta-se
que, dentro do sistema prisional brasileiro, a mulher sofre de um abandono progressivo.

30 Maternidade na Prisdo, a delicada relacdo entre os direitos da crianga e a Lei.
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Alguns caminhos podem ser tragados para que a igualdade substancial entre homem e mulher seja
promovida, especialmente no ambito das condenagdes pelos crimes previstos na Lei n.® 11.343/06. Antes de
tudo, € necessaria a geracao de informacgdes precisas para que sejam apontadas as falhas e tudo aquilo que
precisa ser melhorado, para, entdo, a partir disso, sejam desenvolvidos sistemas de preven¢do, uma politica
de drogas voltadas a mulher, e, por fim, a reforma do sistema prisional, com atencdo as causas femininas.

O crescimento alarmante do numero de mulheres presas, especialmente pelo crime de trafico de drogas,
demonstra que, talvez seja o momento de que os magistrados tenham uma nova visao quanto a aplicacao da
culpabilidade e/ou a aplicag@o do determinado nas “Regras de Bangkok™ acerca da circunstancia atenuante,
em razao de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista expressamente em
lei (art. 66, do Codigo Penal), quando estiverem a decidir os casos em que as mulheres - pela primeira vez
e em precedente situagdo de vulnerabilidade, primarias, com bons antecedentes, ndo dedicadas a atividades
criminosas € ndo integrantes de organizag¢do criminosa - praticarem o crime do art. 33, caput, c/c o art. 40,
II1, da Lei de Drogas.

E necessario que a perspectiva de género da mulher acusada por trafico de drogas, especialmente
pela agravante de no tocante ao transporte a estabelecimentos prisionais possa constituir-se como fator
relevante ao decretar a sentenca, em consideragdo as circunstancias que permeiam todo o crime. Seja de
origem historia, socioecondmica e /ou cultural, que per si tornam a mulher vulneravel.

Vilida ¢ a discussdo a cerca do tema, eis que, somente através disso serd despertada a importancia
do reconhecimento da desigualdade abissal existente entre 0 homem e a mulher encarcerados.

Por fim, o trabalho apresentado revelou anecessidade de se pensar em alternativas para a problematica
feminina, além da implantagdo pelo poder publico de politicas sociais voltadas a realidade da mulher presa,
eis que a mulher ¢ parte de um sistema familiar e os efeitos da sentenga repercutem diretamente sobre seus
filhos e familiares. Estes efeitos colaterais precisam e devem ser considerados na individualizag¢do da pena
e no regime prisional, mormente, em atencdo ao interesse superior da criancga.
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2* Camara Civel
Agravo de Instrumento n° 1403722-57.2017.8.12.0000 — Campo Grande
Relator Des. Alexandre Bastos

EMENTA — AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO DE GUARDA E ALIMENTOS
— DECISAO QUE ENCAMINHA O FEITO PARA REALIZACAO DE AUDIENCIA DE
CONCILIACAO E/OU MEDIACAO — AGRAVANTE EM SITUACAO DE VIOLENCIA
DOMESTICA — IMPOSSIBILIDADE DE SUBMETER A VITIMA AO ENCONTRO COM O
PROPRIO AGRESSOR — PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA — MEDIDA
PROTETIVA FIXADA — IMPOSSIBILIDADE DE VIOLACAO — DECISAO REFORMADA —
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

Consoante sabido 0 Novo Codigo de Processo Civil prioriza os métodos de solugdo consensual
de conflitos, exprimindo como obrigatoria a audiéncia de conciliagdo ou mediagdo, com excegao
dos casos em que as partes manifestarem desinteresse ou quando a autocomposi¢ao for inadmitida
(inteligéncia do artigo 334 do CPC). Ocorre que tal regra nao pode ser tida como absoluta.

A noticia de ocorréncia de situacdo de violéncia doméstica entre as partes inviabiliza a
autocomposicao, sob pena se ferir o principio da dignidade da pessoa humana e outros direitos
individuais fundamentais.

Nao ha como obrigar a vitima de violéncia doméstica que enfrente, encontre, conviva ou se
relacione com seu proprio agressor, seja por um minuto ou uma hora, sob o pretenso — e estritamente
processualista — fundamento de se fazer cumprir norma técnica que sera sabidamente ineficaz no caso.

Ao ferir o principio da isonomia demonstra-se que eventual acordo que pudesse ser
realizado, muito provavelmente nao retrataria a real vontade das partes, em especial da mulher,
que ao se encontrar fragilizada e em posi¢do de inferioridade/subordina¢do, muitas vezes se
encontra tolhida da sua autonomia de vontade e liberdade.

Sem o empoderamento feminino, tdo necessario para a autocomposi¢ao justa e efetiva as
partes, a audiéncia se torna ineficaz.

Além de desarrazoada, portanto, a realizagdo de audiéncia causaria violacdo a medida
protetiva fixada, o que nao seria s6 contraditério mas também exporia a vitima a risco concreto e
desnecessario.

Recurso conhecido e provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 2* Camara Civel do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade e com o parecer, dar provimento ao
recurso, nos termos do voto do relator.

Campo Grande, 18 de dezembro de 2017.

Des. Alexandre Bastos - Relator
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RELATORIO

O Sr. Des. Alexandre Bastos.

Trata-se de recurso de agravo de instrumento interposto por M. K. G. M., em face da decisdo
proferida as f. 27 dos autos da a¢do de guarda e alimentos ajuizada em desfavor de D. L. T. K. (n. 0806368-
86.2017.8.12.0001)

A recorrente se insurge contra a decisao que concedeu a guarda da menor N. K. G. K. em favor da
agravante, fixando alimentos provisorios em 30% do saldrio minimo a ser pago pelo recorrido, além de
determinar o encaminhamento dos autos ao Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solucao de
Conflitos do TJ/MS, para a designagao da respectiva audiéncia de mediagdo/conciliagao, nos termos do art.
334 do CPC.

Pede a reforma da decisdo para que seja cancelada a realizagdo da audiéncia de mediacdo, pois
foi vitima de violéncia doméstica e o encontro de ambos ird piorar a situagdo, colocando a agravante em
situagdo de risco.

Disse que “(...) a aplicag¢do das solu¢oes consensuais de conflitos deve observar a autonomia da
vontade das partes e dos direitos individuais, excepcionando sua aplica¢do quando a autocomposigdo (ou
transagdo) ¢ inadmissivel, a exemplo dos casos de violéncia doméstica.” (f. 7)

Em decisdo de f. 39/43 o recurso foi recebido no efeito devolutivo e suspensivo.
Nao foi apresentada contraminuta ao recurso.

Parecer da Procuradoria-Geral de Justiga as f. 55/62 pelo provimento do recurso.

VOTO

O Sr. Des. Alexandre Bastos. (Relator)

Trata-se de recurso de agravo de instrumento interposto por M. K. G. M., em face da decisdao
proferida as f. 27 dos autos da a¢do de guarda e alimentos ajuizada em desfavor de D. L. T. K. (n. 0806368-
86.2017.8.12.0001).

Do mérito

Pugna a agravante pela reforma da decisdo combatida para que seja cancelada a realizacdo da
audiéncia de mediacao, pois foi vitima de violéncia doméstica e o encontro de ambos ird piorar a situagao,
colocando a agravante em situacdo de risco.

O recurso merece prosperar, pelos motivos a seguir expostos.

A decisao combatida encaminhou o feito para o Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de
Solu¢do de Conflitos do TJ/MS, para a designagao da respectiva audiéncia de mediac¢ao/conciliagdo, nos
termos do art. 334 do CPC.

Consoante sabido o Novo Codigo de Processo Civil prioriza os métodos de solugao consensual de
conflitos, exprimindo como obrigatdria a audiéncia de conciliacdo ou mediagao, com exce¢do dos casos em
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que as partes manifestarem desinteresse ou quando a autocomposic¢ao for inadmitida (inteligéncia do artigo
334 do CPC).

Alias, tal entendimento mostra-se ainda mais interessante e eficiente em conflitos envoltos no direito
de familia, buscando justamente a preservagdo dos vinculos familiares e interesses das partes.

Ocorre que tal regra ndo pode ser tida como absoluta.
No caso em andlise a agravante ¢ vitima de violéncia doméstica e familiar por parte do agravado.

Tendo isso em mente resta patente que o fato de o agravado ndo ter se insurgido contra a audiéncia,
por si s6, ndo impde a sua realizagao.

Anoticiade ocorrénciade situacao de violénciadoméstica entre as partes inviabilizaa autocomposicao,
sob pena se ferir o principio da dignidade da pessoa humana e outros direitos individuais fundamentais.

Nao héa como obrigar a vitima de violéncia doméstica que enfrente, encontre, conviva ou se relacione
com seu proprio agressor, seja por um minuto ou uma hora, sob o pretenso — e estritamente processualista
— fundamento de se fazer cumprir norma técnica que sera sabidamente ineficaz no caso.

Como bem destacado pela Procuradoria-Geral de Justica as f. 60, a Lei da Mediacdo “elege a
isonomia das partes como fundamento basilar para a autocomposicdo, sendo certo, em contrapartida, que
nos casos familiares com historico de violéncia doméstica contra a mulher referida isonomia ndo se fard
presente por completo, havendo nitida situag¢do de desigualdade entre as partes (agressor e agredida)”.

Ao ferir o principio da isonomia demonstra-se que eventual acordo que pudesse ser realizado,
muito provavelmente ndo retrataria a real vontade das partes, em especial da mulher, que ao se encontrar
fragilizada e em posicdo de inferioridade/subordinacdo, muitas vezes se encontra tolhida da sua autonomia
de vontade e liberdade.

Sem o empoderamento feminino, tAo necessario para a autocomposi¢ao justa e efetiva as partes, a
audiéncia se torna ineficaz.

Se ndo bastasse isso, ha medida protetiva fixada em favor da agravante, que impede a aproximacao
do agravado e contato deste com a recorrente, devendo aquele manter distdncia de no minimo 100 metros
desta (Autos n 0001583-45.2017.8.12.0800).

Além de desarrazoada, portanto, a realizacao de audiéncia causaria violagao a tal medida, o que nao
seria sO contraditorio mas também exporia a vitima a risco concreto e desnecessario.

Como a propria parte agravante destaca (f. 09):

“Seguindo a perspectiva destacada pelo relatorio da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, o poder de negociacdo da mulher em situacdo de violéncia doméstica
pode ndo estar presente nessas audiéncias de conciliagdo/mediacdo, em razdo da
internalizac¢do da violéncia sofrida, que altera a for¢ca pessoal da mulher para tomar
escolhas que ndo sejam baseadas exclusivamente no medo ou na busca por sair daquela
situagdo de todas as formas.

Além disso, o fato de que colocar as partes frente a frente revitimiza a mulher em
situagdo de violéncia doméstica e familiar ou pode, até mesmo, colocar a mulher em risco,
nos casos em que ha perigo de que novas violéncias acontegam.
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A Agravante sofreu violéncia de diversas ordens, que sem duvida nenhuma, abalam
o seu aspecto emocional e psicologico. Na petigdo inicial, ficou demonstrado que, ndo
obstante a separagdo, o Agravado ainda praticou atos de violéncia fisica e psicologica.

Verifica-se, portanto, que qualquer mediador (a), por mais bem-intencionado (a)
que possa ser, violara os direitos da Agravante, que ndo deseja manter contatos com o

Agravado, tdo pouco negociar ou abrir concessoes, conforme declaracdo anexa.”

Sendo assim, utilizando-se da sensibilidade que o caso requer e ponderando as circunstancias do
caso concreto, deve-se prover o recurso para o fim de reformar a decisdo, afastando a realizagao no caso de
qualquer audiéncia de conciliagdo ou mediagao.

Dispositivo

Isto posto e demais que dos autos consta, com o parecer ministerial, conheco do recurso para dar-lhe
provimento, reformando a decisdo combatida para que seja o feito principal julgado sem a designagao de nenhuma
audiéncia de mediagao ou conciliagdo no caso, considerando a situagdo de violéncia doméstica vivenciada pela
agravante que nao s6 desaconselha como impossibilita a imposi¢ao de autocomposi¢ao no caso.

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

Por unanimidade e com o parecer, deram provimento ao recurso, nos termos do voto do relator.
Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Vilson Bertelli.

Relator, o Exmo. Sr. Des. Alexandre Bastos.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Alexandre Bastos, Des. Marcos Jos¢ de Brito
Rodrigues e Des. Vilson Bertelli.

Campo Grande, 18 de dezembro de 2017.

koksk
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2* Camara Civel
Apelacao n° 0000752-73.2007.8.12.0015 — Miranda
Relator Des. Alexandre Bastos

EMENTA — APELACAO CIVEL — ACAO CIVIL PUBLICA — DECLARACAO E
CONSTITUICAO PELO PODER JUDICIARIO DE TOMBAMENTO DE BEM HISTORICO E
CULTURAL-IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO —~AFASTADO - IMPROCEDENCIA
DO PEDIDO DE INDENIZACAO POR AUSENCIA DE CULPA DE ENTE MUNICIPAL AO
CONCEDER ALVARA DE REFORMA DE IMOVEL NAO REGISTRADO COMO DE VALOR
HISTORICO E CULTURAL — AFASTADO POR PRECLUSAO LOGICA — MINORACAO DO
VALOR DA CONDENACAO DO DANO MORAL COLETIVO — VALOR MANTIDO POR SE
MOSTRAR PROPORCIONAL E RAZOAVEL — RECURSO IMPROVIDO.

A impossibilidade juridica do pedido ¢ proibi¢do expressa no ordenamento juridico do
pedido trazido para apreciagdo. Partindo desta premissa, ndo ha impossibilidade juridica do pedido,
uma vez que nenhuma lei ¢ em nenhum artigo da Constituicdo Federal anota a competéncia de
tombamento de exclusividade ou como monopdlio do executivo e do legislativo, ou seja, ndo ha
norma juridica que expressamente proiba o Judiciario de declarar o tombamento de um bem. Muito
menos se fala em ato discricionario da administragao em tombar de acordo com sua conveniéncia
e oportunidade, uma vez que hd “obrigacdo” de preservagdo do patrimdnio histérico e cultural
pelo inciso III do art. 23 da CF/88 e, portanto, se esta regra de conduta ndo ¢ cumprida pelo poder
publico, age com ilegalidade (omissdo — ndo fazer o que deveria fazer), o que legitima a atuagdo do
Judicidrio, sem que se fale em violagdo ao principio da Separacdo de Poderes do art. 2° da CF/88.

Se o municipio condenado por ter concedido alvara de reforma em imovel posteriormente
declarado pelo judiciario como de valor historico e cultural suscita, expressamente, no proprio
recurso de apelagdo, que sabia sobre o fato notorio da qualidade histérica e cultural do referido
imodvel, apesar de auséncia de lei neste sentido, hé preclusdo logica sobre o pedido recursal de nao
indenizagdo por auséncia de culpa (desconhecimento do fato).

Por interpretacdo a fortiori (quem pode o mais pode o menos), se a simples negativacdo, por
si s0, por entendimento do STJ pode gerar indenizagao em até R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais),
o valor de R$ 50.000,00 por dano moral coletivo por reformas em prédio notoriamente conhecido
como de valor historico e cultural, ndo pode ser considerado como desproporcional.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 2* 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, 30 de janeiro de 2018.

Des. Alexandre Bastos - Relator
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RELATORIO

O Sr. Des. Alexandre Bastos.

Trata-se de apelacdo interposto pelo Municipio de Miranda em face da sentenga de f. 399/408, que
julgou procedente o pedido trazido na acao civil publica para declarar o valor cultural do imoével sub judice
e para condenar na obrigacao de fazer, consistente na restauragdo integral do imével, observando todas as
suas caracteristicas originais no prazo de seis meses ¢ no pagamento de dano moral coletivo no valor de R$
50.000,00 (cinquenta mil reais) de forma solidaria pelo requeridos e, por fim, a concessao da obrigagao de
ndo fazer, consistente em nao destruir, demolir ou mutilar o imdvel sem prévia autorizagdo do IPHAN e da
Fundag¢ao de Cultura de Mato Grosso do Sul.

Municipio de Miranda suscita em seu recurso de apelacao de f. 417/427, em apertada sintese: I —
preliminar de extingao do processo sem resolugdo de mérito, por impossibilidade juridica do pedido; II —
para julgar improcedente os pedidos trazidos na peticao inicial da agdo civil publica; III — fiscalizagdo da
reforma a ser feita as expensas do proprietario, bem como, a conservagao do imovel; IV — reduzir o valor
do dano moral coletivo para o minimo economicamente possivel.

O recorrido, devidamente intimado as f. 430, apresentou contrarrazdes pelo improvimento do
recurso as f. 431/441.

VOTO

O Sr. Des. Alexandre Bastos. (Relator)

Trata-se de apelagdo interposta pelo Municipio de Miranda em face da sentenca de f. 399/408, que
julgou procedente o pedido trazido na agao civil publica para declarar o valor cultural do imével sub judice
e para condenar na obrigacao de fazer, consistente na restauragao integral do imovel, observando todas as
suas caracteristicas originais no prazo de seis meses ¢ no pagamento de dano moral coletivo no valor de R$
50.000,00 (cinquenta mil reais) de forma solidaria pelo requeridos e, por fim, a concessao da obrigacao de
nao fazer, consistente em ndo destruir, demolir ou mutilar o imével sem prévia autorizagao do [IPHAN e da
Fundagao de Cultura de Mato Grosso do Sul.

Municipio de Miranda suscita em seu recurso de apelagao de f. 417/427, em apertada sintese:
preliminar de extingdo do processo sem resolugdo de mérito, por impossibilidade juridica do pedido; para
julgar improcedente os pedidos trazidos na peti¢do inicial da acao civil publica; fiscalizacao da reforma a
ser feita as expensas do proprietario, bem como, obrigacdo de conservagao do imoével; reduzir o valor do
dano moral coletivo para o minimo economicamente possivel.

E o breve relatorio. Passo a decidir.
Passo a preliminar de caréncia de agao

O apelante pede a preliminar de extingao do processo sem resolucao de mérito, por impossibilidade
juridica do pedido, uma vez que a conduta de protecdo ao patrimonio publico e cultural estdo afetas a
instrumento legal, ou seja, a lei no ambito municipal, de atribuicao especifica do poder executivo e legislativo,
diante da atribui¢ao da autonomia republicana do art. 18 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Portanto, ndo teria como o judiciario decidir com efeitos normativos em declarando e constituindo um
tombamento sobre bem como de valor historico e cultural.
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Certo que a impossibilidade juridica do pedido ndo vem mais como condi¢des da acdo, nos termos
da redacdo do art. 17 e art. 485, VI do CPC de 2016, contudo, o pedido sera apreciado como tal, um vez que
suscitado antes da entrada em vigor do novo CPC (14 de marco de 2017).

Pois bem, a impossibilidade juridica do pedido implica na proibi¢do expressa no ordenamento
juridico a respeito do pedido trazido para apreciacao pela tutela jurisdicional — heterocomposicao.

No dizer de Arruda Alvim:

“Por possibilidade juridica do pedido, portanto, enquanto condi¢cdo da agdo,
entende-se que ninguém pode intentar uma acdo sem que pega providéncia que esteja, em
tese, prevista, ou a que a ela obice ndo haja, no ordenamento juridico material” (Manual
de direito processual civil. Vol. 1. Parte Geral. 11? ed. Revista, aplicada e atualizada. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, p. 417).

Igualmente por Nelton do Santos:

“Segundo Liebman, a possibilidade consiste na admissibilidade em abstrato do
provimento pedido, isto ¢, no fato de incluir-se este entre aqueles que a autoridade pode
emitir, ndo sendo expressamente proibido. De fato, as vezes determinado pedido ndo tem a
menor condi¢do de ser apreciado pelo Poder Judiciario, porque ja excluido a priori pelo
ordenamento juridico sem qualquer consideragdo das peculiaridades do caso concreto”
(Codigo de processo civil interpretado. Coordenagdo de Antdnio Carlos Marcato. 3* ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 808).

Este é o entendimento do STJ:

“Ausente vedagdo expressa, no ordenamento juridico, ao pleito formulado pelos
autores, ndo ha que se falar em impossibilidade juridica do pedido” (REsp 813.678/RJ, Rel.
Ministro Fernando Gongalves, Quarta Turma, julgado em 04/08/2009, DJe 17/08/20009).

“O entendimento assente nesta Corte, quanto a possibilidade juridica do pedido,
corresponde a inexisténcia de vedagado explicita no ordenamento juridico para o ajuizamento
da demanda propost” (REsp 820.475/RJ, Rel. Ministro Anténio de Padua Ribeiro, Rel.
p/ Acordao Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em 02/09/2008, DJe
06/10/2008).

Partindo desta premissa que firmo entendimento de que nao ha impossibilidade juridica do pedido,
uma vez que nenhuma lei e em nenhum artigo da Constitui¢do Federal anota a competéncia de tombamento
de exclusividade ou como monopdlio do executivo e do legislativo. Em outros termos: ndo ha norma
juridica que expressamente proiba o Judicidrio de declarar o tombamento de um bem.

Inclusive, a competéncia para a defesa do patrimonio historico e cultural ¢ comum (poder publico
como um todo), como se infere do inciso III do art. 23 da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil.

Muito menos se fala em ato discricionario da administragdo em tombar de acordo com sua
conveniéncia e oportunidade, uma vez que hé “obriga¢ao” de preservacao do patrimonio histérico e cultural
pelo inciso III do art. 23 da CF/88 e, portanto, se esta regra de conduta nao ¢ cumprida pelo Poder Publico,
age com ilegalidade (omissdo — ndo fazer o que deveria fazer), o que legitima a atuagdo do judiciario, sem
que se fale em violagao ao principio da Separag¢ao de Poderes do art. 2° da CF/88.

Por fim, anota-se que a impossibilidade de atuacdo normativa pelo Judicidrio ndo ¢ absurda, como
quer fazer crer o apelante, uma vez que a separagao de poderes do proprio art. 2° da CF/88 lhe da competéncia
para esta funcdo excepcional e atipica, assim como tem feito no pedido em a¢do de mandado de injungao
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(Lein. 13.300/2016 e artigo 5°, inciso LXXI, da Constituicdo Federal), onde o Judicidrio cria e constitui o
direito diante do estado de hibernagdo do legislativo em face de norma de eficacia limitada.

“A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (...) Edi¢do de lei
complementar. 5.A¢do julgada procedente para declarar a mora do Congresso Nacional
quanto a edig¢do da lei Complementar prevista no art. 91 do ADCT, fixando o prazo de 12
meses para que seja sanada a omissdo. Apos esse prazo, cabera ao Tribunal de Contas da
Unido, enquanto ndo for editada a lei complementar: a) fixar o valor do montante total
a ser transferido anualmente aos Estados-membros e ao Distrito Federal, considerando
os criterios dispostos no art. 91 do ADCT” (ADO 25, Relator(a): Min. Gilmar Mendes,
Tribunal Pleno, julgado em 30/11/2016, Processo Eletrénico DJe-182 DIVULG 17-08-
2017 PUBLIC 18-08-2017).

Assim, afasto a preliminar de impossibilidade juridica do pedido.
Passo ao pedido de improcedéncia dos pedidos

Pede aimprocedéncia do pedido trazido na acdo civil piiblica de indenizagao, uma vez que h4 auséncia
de conduta culposa por parte do Municipio de Miranda diante da inexisténcia de lei municipal atinente ao
acervo historico e cultural no ambito municipal e, também, que a reforma deve ser feita exclusivamente
pelo proprietario (quem agiu com culpa).

Pois bem, certo que o pedido de indenizag@o em face do Poder Publico tem seu extrato de fundamento
na teoria do ato ilicito, que além do assento constitucional do art. 37 da CF/88, também, no art. 186 e art.
927, ambos do Codigo Civil, o qual traz seus requisitos legais para tanto.

Veja-se:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

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

Pois bem, em relacdo a auséncia de lei sobre o tombamento e, portanto, do desconhecimento de
que o bem era de valor histoérico e cultural ha preclusdo logica quanto a esta tese de auséncia de culpa
(desconhecimento).

Isso porque, € fato notorio a respeito do valor histdrico e cultural do bem perante o Municipio, tanto
que ocorreu negativa de reforma por este motivo e que o alvara foi concedido posteriormente, ainda que
conhecedor deste fato, tanto que expressamente assim se fez constar no proprio recurso de apelacao (f. 423
— sexto paragrafo):

“Ndo ha como deixar de reconhecer o valor historico e cultural do imovel, objeto
da presente agdo. Entretanto, o prédio necessitava de reformas urgentes”.

Consta também no recurso de apelagdo, que recebeu varias recomendagdes do Ministério Publico
Estadual para que fosse tombado o bem alvo de indevido alvard de bem tombado pelo Judiciario. Portanto,
inameros elementos nos autos onde reconhece conhecer a qualidade e natureza do imével reformado.

Entdo e por via de consequéncia, se expressamente reconhece o fato histérico do bem, ndo pode
negé-lo ao suscitar auséncia de culpa, ao desconhecer a natureza histérica do imovel, por preclusdo logica,
ou seja, sequer abre possibilidade de rediscussdao deste tema neste processo, uma vez que a verdade ja
estd posta pela propria parte e este ponto se coloca uma pa de cal, a fim de que ndo haja movimentagao da
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maquina judicidria de forma inutil e, portanto, afronta a duragdo razoavel do processo do art. 4°, art. 129, 11,
ambos do CPC e art. 5°, LXXVIII da CF/88.

Veja-se por parte da doutrina a respeito da preclusdo légica:

“A razdo de ser do instituto esta lastreada na boa organizagdo do processo e no
impulsionamento do processo rumo a seu fim. Ndo estd, pois, assentada no valor justica,
mas sim no valor efetividade, sendo importante ferramenta destinada a eliminagdo dos
conflitos e, consequentemente, a pacifica¢do social. Trata-se de um imperativo da ordem
e da disciplina processuais” (Mauricio Giannico. A preclusdo no direito processual civil
brasileiro. Colecao Theothdnio Negrao. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 80).

“As preclusoes constituem expedientes técnicos juridicos empregados em prol da
abreviagdo dos processos e com o fito de impedir a sua duragdo indeterminada. Com isso,
favorecem aos escopos sociais de pacifica¢do e de educagdo” (Candido Rangel Dinamarco.
A instrumentalidade do processo. 13% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 287).

“Finalidade da preclusdo é, pois, tornar certo e ordenado o caminho do processo,
isto é, assegurar-lhe um desenvolvimento expedido e livre de contradigdes ou de retorno
e garantir, outrossim, a certeza das situacoes juridicas processuais” (Manoel Caetano
Ferreira Filho. A preclusdo no direito processual civil. Curitiba: Jurua, p. 28).

Assim, afasto a pretensdo de auséncia de culpa por parte do Municipio de Miranda e do pedido de
responsabilizacio exclusiva do proprietario do imoével, uma vez que ambas pretensdes estdo calcadas na
preclusao logica.

Passo ao pedido de minorag@o de danos morais coletivos

Pede para reduzir o valor do dano moral coletivo fixado em cinquenta mil reais, para 0 minimo
economicamente possivel.

Acregra geral € que o valor do dano se mede pela sua extensdo conforme regra do art. 927 do Codigo Civil.

A extensdo do dano para dano moral coletivo ndo se faz de forma axioldgica e objetiva como o
dano material (art. 402 do Codigo Civil — efetivamente perdeu ou deixou de ganhar), contudo, podemos
chegar ao valor proporcional e razodvel utilizando como parametro os valores de condenacao encontrados
na jurisprudéncia.

Levando em conta esta premissa, ¢ tema pacificado pelos tribunais que a cobranca indevida e a
anotagao nos o0rgaos de protecao de crédito constitui fato gerador para o dever de indenizar e, o STJ firmou
entendimento que o valor até 50 salarios minimo (aproximadamente R$ 50.000,00) ndo se mostra excessivo
e desproporcional.

Eis jurisprudéncia do STJ a respeito:

“No presente caso a quantia fixada pelo Tribunal de origem a titulo de indenizagdo
por dano moral, qual seja, R$ 5.000,00 (cinco mil reais), escapa a razoabilidade e se
distancia dos parametros adotados por este Tribunal Superior, que preleciona ser razodavel
a condenagdo em até ao equivalente a 50 (cingiienta) salarios minimos por indenizagdo
decorrente de inscrigdo indevida em orgdos de protegdo ao crédito” (AgRg no AREsp
160.172/SC, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em 22/05/2012,
DJe 28/05/2012).
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Por interpretacdo a fortiori (quem pode o mais pode o menos), se a simples negativacao, por si so,
por entendimento do STJ pode gerar indenizagdo em até R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), o valor de R$
50.000,00 por dano moral coletivo por reformas em prédio notoriamente conhecido como de valor historico
e cultural, ndo pode ser considerado como desproporcional.

Assim, mantenho o valor da condenagao.
Dispositivo

Isto posto e demais que dos autos consta, conhe¢o e nego provimento ao recurso interposto pelo
Municipio de Miranda. Condeno o apelante na sucumbéncia recursal do §11 do art. 85 do CPC, no valor
correspondente a 10% sobre o valor da condenagao.

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. Vilson Bertelli

Relator, o Exmo. Sr. Des. Alexandre Bastos.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Alexandre Bastos, Des. Marcos José de Brito
Rodrigues e Des. Vilson Bertelli.

Campo Grande, 30 de janeiro de 2018.

skeksk
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2* Camara Civel
Apelacao n° 0801482-28.2015.8.12.0029 — Navirai
Relator Des. Alexandre Bastos

EMENTA — APELACAO CIVEL — ACAO CIVIL PUBLICA — OBRIGACAO DE FAZER
— PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO — AFASTADA —
MERITO — RUAS COM NUMERACAO DESORDENADA — VIOLACAO DOS PRINCIPIOS
DA RESERVA DO POSSIVEL E DA SEPARACAO DOS PODERES — NAO OCORRENCIA
— PEDIDO DE DILACAO DE PRAZO PARA CUMPRIMENTO DA DECISAO — LIMITE
TEMPORAL MANTIDO — RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO.

O Ministério Publico tem legitimidade ativa para a propositura da ag@o coletiva de consumo
visando a defesa de direitos individuais homogéneos, assim como direitos difusos dos consumidores.

O caso versa sobre agao civil piblica que trata da violacao de direitos individuais homogéneos
e, conforme doutrina, a atuagdo do Ministério Publico sempre ¢ cabivel quando houver manifesto
interesse social evidenciado pela dimensdo ou pelas caracteristicas do dano, ainda que potencial;
seja acentuada a relevancia social do bem juridico a ser defendido; esteja em questao a estabilidade
de um sistema social, juridico ou econdmico, cuja preservagao aproveita a coletividade como um
todo, o que ocorre na hipotese.

A auséncia de numeracgdo ou numeracao irregular dos iméveis dificulta o trabalho de entrega
de correspondéncias feita pelos correios, prejudicando a eficiéncia do atendimento da populacdo.

A alegacdo de limitacdo orcamentdria e cldusula da reserva do possivel, ndo justifica a
resisténcia e omissao do poder publico, que intenta com essa premissa como uma salvagdo para
situagdes que envolvem pectinia, sem demonstracao real de sua impossibilidade.

O poder judiciario pode determinar a implementagdo de politicas publicas destinadas a
efetivacdo de direitos e garantias, sem que disso resulte, necessariamente, ofensa ao principio da
separa¢do dos poderes.

Nao hé que se falar em dilagdo de prazo, tendo em vista que o poder publico municipal ja
teve prazo suficiente para o cumprimento da decisdo judicial.

Recurso conhecido e ndo provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 2* 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, 30 de janeiro de 2018.

Des. Alexandre Bastos - Relator
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RELATORIO

O Sr. Des. Alexandre Bastos.

Trata-se de recurso de apelagdo interposto pelo Municipio de Navirai em face da sentenca de f.
105/108, que rejeitou a preliminar e julgou procedente a presente agao civil publica ajuizada pelo Ministério
Publico Estadual.

Em suas razdes (f. 113/125), o municipio apelante alega, preliminarmente, pela caréncia da agao
face a ilegitimidade ativa do Ministério Publico Estadual. No mérito, argumenta que a regularizacao de
numeragdo das ruas esta contida dentro da programagdo administrativa, bem como necessita de maior
prazo, pois hé outros servigos que demandam a atengdo da geréncia de obras. Pondera, ainda, que devem
ser respeitados os principios da separacao dos poderes e da reserva do possivel.

Ao final, requer o acolhimento da preliminar arguida e, em ndo sendo acolhida, que o recurso seja
julgado totalmente procedente. Alternativamente, no caso de manutengao da sentenga, pede que seja concedido
o prazo minimo de 06 (seis) meses para regularizacdo da numeragao das ruas apontadas na inicial.

O Ministério Publico Estadual apresentou contrarrazdes, pugnando pelo ndo provimento do recurso
(f. 134/139).

VOTO

O Sr. Des. Alexandre Bastos. (Relator)

Trata-se de recurso de apelagao interposto pelo Municipio de Navirai em face da sentenga de f.
105/108, que rejeitou a preliminar e julgou procedente a presente acao civil publica ajuizada pelo Ministério
Publico Estadual.

Consideracdes sobre a aplicagao sobre da lei processual

Primeiramente anoto que com o advento do NCPC, ¢ necessario examinar os efeitos do direito
intertemporal que incidem no caso concreto, a teor do que consta no art. 14, do CPC, assim redigido:

Art. 14. A norma processual ndo retroagird e sera aplicavel imediatamente aos
processos em curso, respeitados os atos processuais praticados e as situagoes juridicas

consolidadas sob a vigéncia da norma revogada.

Assim, considerando que a sentenga ora recorrida foi proferida e publicada sob a égide do Codigo
de Processo Civil de 1973 (02.02.2016), o presente julgamento deve observar aquelas disposicoes legais e
nao as novas.

Feitas essas consideragdes, passo ao exame dos autos.
Preliminar de ilegitimidade ativa do Ministério Publico Estadual

O Municipio de Navirai em seu arrazoado alega, preliminarmente, pela ilegitimidade ativa do
Ministério Publico Estadual.

Nado assiste razdo ao recorrente.

A Constitui¢do Federal, nos termos do art. 127, conceitua a fun¢do do Ministério Publico como
essencial a justi¢a, incumbindo-lhe, inclusive, a defesa dos interesses individuais indisponiveis, in verbis:
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“Art. 127. O Ministério Publico é institui¢do permanente, essencial a fung¢do
Jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrdatico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

Outrossim, a Lei Orgénica do Ministério Publico (Lei n°® 8.625/93), em seu art. 25, prescreve suas
funcdes da seguinte forma:

“Art. 25. Além das fungoes previstas nas Constitui¢coes Federal e Estadual, na Lei
Orgdnica e em outras leis, incumbe, ainda, ao Ministério Publico:

()
1V - promover o inquérito civil e a agdo civil publica, na forma da lei:

a) para a protegdo, prevencdo e reparagdo dos danos causados ao meio ambiente, ao
consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico,
e a outros interesses difusos, coletivos e individuais indisponiveis e homogéneos;” (...).

Segundo o artigo 81, paragrafo tunico, III, do Cédigo de Defesa do Consumidor, os direitos individuais
homogéneos sdao aqueles cujo objeto pode ser dividido e cujos titulares sdo perfeitamente identificaveis.
Nao importa se existe relagdo juridica anterior ou vinculo que una os titulares entre si ou com a parte
contréaria, como ocorre com os direitos coletivos em sentido estrito. Aqui, o que caracteriza o direito como
individual homogéneo ¢ a origem comum.

A esse respeito, o processualista, José Carlos dos Santos Bedaque!, preleciona que:

“(...) Ndo se pode pensar na possibilidade de o Ministério Publico provocar a
atividade jurisdicional, deduzindo direito individual de uma pessoa, ainda que ele possa
ser classificado como individual homogéneo. Na verdade, o que o Ministério Publico
em tese poderia fazer é propor demanda coletiva, tendo por objeto interesse individual
homogéneo, visando a obtengdo da tutela coletiva.

Para a correta compreensdo do problema, ndo se pode perder de vista a fungdo
institucional atribuida ao Ministério Publico pela Constitui¢do. defesa dos interesses
sociais e individuais indisponiveis (art. 127).

No exame dos textos infraconstitucionais, deve-se levar em conta, primeiramente,
o art. 82 do CDC, que, apos a defini¢do de cada uma das categorias de interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos feita no art. 81, estabelece o rol dos legitimados para
a defesa desses interesses. No item I desse dispositivo encontra-se o Ministério Publico.

A partir dessas regras, nos detectamos na jurisprudéncia uma corrente segundo
a qual o Ministério Publico tem indiscutivelmente legitimidade para defesa de interesses
coletivos e difusos. Qualquer direito difuso ou coletivo, tal como estabelecido na
Constitui¢do Federal (art. 129, IlI). Com relag¢do aos individuais homogéneos, so teria
legitimidade para defesa dos pertinentes a relacdo de consumo, tendo em vista a previsdo
de encontrar-se no Codigo de Defesa do Consumidor. Ndo poderia atuar na defesa de
outros interesses individuais homogéneos, na medida em que ndo regulados pelo Codigo
de Defesa do Consumidor. Essa legitimidade seria exclusiva, pois, para as hipoteses de
relacdo de consumo.

Acontece que o art. 90 do CDC alterou a redagdo do art. 21 da LACP, estendendo
a todos os direitos difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, o regime processual

1 In Legitimidade Processual e Legitimidade Politica, publicado (em colaboragdo) na obra organizada por Carlos Alberto de
Salles, Processo Civil e Interesse Ptblico: o processo civil como instrumento de defesa social RT, 2003, pp. 107/109+h.
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coletivo previsto no Titulo III da Lei 8.078, de 11.09.1990. E evidente que a expressdo
individuais deve ser entendida a luz da fungdo institucional do Ministério Publico.

Em suma, este Titulo 11l ndo se limita mais a regular o processo coletivo relativo a
interesses decorrentes de relagdo de consumo. Aplica-se a todos os interesses individuais
homogéneos.”

Ora, a homogeneidade e transindividualidade do direito em foco enseja a propositura da presente
acdo e, portanto, entendo que o Ministério Publico € parte legitima para ajuizar a agao coletiva de consumo
que vise tutelar direitos dos consumidores, quando esses direitos apresentarem nitido e relevante interesse
social e publico, como no caso vertente.

Assim, afasto a aludida preliminar.
Mérito

Em suas razoes (f. 113/125), o municipio argumenta que a regularizagdo de numeragao das ruas esta
contida dentro da programacao administrativa, bem como necessita de maior prazo, pois ha outros servigos
que demandam a atengdo da geréncia de obras. Pondera, ainda, que devem ser respeitados os principios da
separacao dos poderes e da reserva do possivel.

Pois bem.

Da analise do caderno processual, restou notério que os imodveis localizados nos logradouros
publicos mencionados na exordial possuem numeracao desordenada, o que acaba por prejudicar o servigo
publico de entrega de correspondéncias, fato este reconhecido pelo recorrente.

Desse modo, restou incontroverso o fato quanto a obrigagao do poder publico municipal com relagao
ao cumprimento de sua obrigagcdo de manter a regularidade numérica das residéncias (art. 334, III/ CPC/73).

No tocante ao argumento de violacao aos principios da separacao de poderes e reserva do possivel,
tenho também que nao merece prosperar. Explico.

Com relacao a alegada auséncia de condig¢des financeiras de cumprir o que fora determinado na
sentenca, o Superior Tribunal de Justica possui o entendimento de que a mera alegacdo de auséncia de
previsdo orcamentaria nao afasta a obrigagao do ente publico de garantir o minimo existencial, devendo ser
realizada uma ponderacao entre os valores em conflito. Vejamos:

ADMINISTRATIVO — PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA — REDE
DE ESGOTO — VIOLACAO AO ART. 45 DA LEI N. 11.445/2007 — OCORRENCIA —
DISCRICIONARIEDADE DA ADMINISTRACAO — RESERVA DO POSSIVEL — MINIMO
EXISTENCIAL. 1. Cuida-se de agdo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico do
Estado do Rio Grande do Sul objetivando o cumprimento de obrigagdo de fazer consistente
na instalagdo de rede de tratamento de esgoto, mediante prévio projeto técnico, e de
responsabilidade por danos causados ao meio ambiente e a saude publica. 2. Caso em que
o Poder Executivo local manifestou anteriormente o escopo de regularizar o sistema de
encanamento da cidade. A camara municipal, entretanto, rejeitou a proposta. 3. O juizo
de primeiro grau, cujo entendimento foi confirmado pelo Tribunal de origem, deu parcial
procedéncia a agdo civil publica - limitando a condena¢do a canalizagdo em poucos
pontos da cidade e limpeza dos esgotos a céu aberto. A medida é insuficiente e paliativa,
poluindo o meio ambiente. 4. O recorrente defende que é necessaria elaboragdo de projeto
técnico de encanamento de esgotos que abarque outras dreas carentes da cidade. 5. O
acorddo recorrido deu interpretagdo equivocada ao art. 45 da Lei n. 11.445/2007. No caso
descrito, ndo pode haver discricionariedade do Poder Publico na implementacdo das obras
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de saneamento basico. A ndo observancia de tal politica publica fere aos principios da
dignidade da pessoa humana, da saude e do meio ambiente equilibrado. 6. Mera alegagdo
de auséncia de previsdo or¢amentdria ndo afasta a obriga¢do de garantir o minimo
existencial. O municipio ndo provou a inexequibilidade dos pedidos da agdo civil publica.
7. Utilizando-se da técnica hermenéutica da ponderagdo de valores, nota-se que, no caso
em comento, a tutela do minimo existencial prevalece sobre a reserva do possivel. S6 ndo
prevaleceria, ressalta-se, no caso de o ente publico provar a absoluta inexequibilidade do
direito social pleiteado por insuficiéncia de caixa - o que ndo se verifica nos autos. Recurso
especial provido. (REsp 1366331/RS, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma,
julgado em 16/12/2014, DJe 19/12/2014)

Ademais, ndo ha que se falar em violagao ao principio da separacao dos poderes, tendo em vista que,
embora a sentenc¢a tenha definido tempo para as providéncias necessarias, a situagdo exposta nos autos diz
respeito aos direitos que ndo podem esperar, sobretudo por anos, como na hipotese.

Portanto, diante do ndo atendimento da renumeragdo ordenada dos imoveis localizados nos
logradouros constantes na inicial, inafastavel o controle jurisdicional, ndo podendo o poder publico
municipal se eximir de suas obrigagdes, pois deve preponderar o entendimento de que € possivel o controle
jurisdicional de politicas publicas quando estiverem em risco direitos fundamentais dos cidadaos.

Assim, ndo héa que se falar em violacdo aos principios da reserva do possivel e da separacao dos
poderes, uma vez que o poder judicidrio atua na violagdo de direitos, como € o caso em tela.

Postula ainda, a ampliagdo do prazo de 60 (sessenta) dias para, no minimo, de 06 (seis) meses para
a regularizagdo das ruas apontadas na inicial.

Considerando que a sentencga foi proferida em fevereiro de 2016 e até a presente data ndo ha noticias
do efetivo cumprimento da sentenga, tendo sido somente juntados documentos que consistem em oficios
que foram encaminhados pelo apelante aos 6érgaos responsaveis pela distribui¢do de dgua e esgoto, energia
elétrica e correios (f. 140/147), nota-se o flagrante descaso do Municipio de Navirai quanto ao cumprimento
do decisum e, portanto, este ponto também nao merece reforma.

Dispositivo

Isto posto e demais que dos autos consta, conheco do recurso interposto pelo Municipio de Navirai,
contudo nego-lhe provimento, mantendo a sentenca conforme prolatada.

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. Vilson Bertelli

Relator, o Exmo. Sr. Des. Alexandre Bastos.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Alexandre Bastos, Des. Marcos Jos¢ de Brito
Rodrigues e Des. Vilson Bertelli.

Campo Grande, 30 de janeiro de 2018.
skskok
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4* Camara Civel
Conflito de Competéncia n° 0831937-94.2014.8.12.0001 - Campo Grande
Relator Des. Amaury da Silva Kuklinski

EMENTA — CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA — ACAO DE RETIFICACAO
DE REGISTRO CIVIL PARA MUDANCA DE NOME E SEXO — ALTERACAO NO REGISTRO
CIVIL — AUSENCIA DE CONTROVERSIA QUANTO A QUESTAO RELATIVA AO ESTADO
PESSOAL — IDENTIDADE DO GENERO JA DEFINIDA PELO INDIVIDUO (TRANSEXUAL)
— PEDIDO DE SIMPLES RETIFICACAO — PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO PARA
RETIFICACAO — COMPETENCIA DA VARA DE FAZENDA PUBLICA E DE REGISTRO
PUBLICOS — CONFLITO PROCEDENTE.

Nao existindo controvérsia quanto a questdo relativa ao estado da pessoa (identidade do
género), a competéncia para processar e julgar a acao de retificacdo ¢ da Vara de Fazenda Publica e
de Registro Publicos.

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, julgar procedente o
conflito de competéncia, nos termos do voto do relator.

Campo Grande, 27 de margo de 2018.

Des. Amaury da Silva Kuklinski - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Amaury da Silva Kuklinski.

Trata-se de conflito negativo de competéncia, tendo como suscitante o Juizo da 1* Vara de Familia
e Sucessdes da Comarca de Campo Grande em face do Juizo da 2* Vara de Fazenda Publica e de Registros
Publicos da Comarca de Campo Grande, em razdo da A¢do de Retificagdo de Registro Publico interposto
por Péricles Anderson de Souza que pretende ter seu nome adequado a sua identidade psicoldgica, passando
a se chamar Amanda Anderson de Souza.

O Juiz (a) de Direito da 2 Vara de Fazenda Publica e de Registros Publicos da Comarca de Campo
Grande declinou da competéncia e determinou a distribuicdo para uma das Varas de Familia desta Capital
(fs. 57/59).

O Juiz (a) de Direito da 1* Vara de Familia e Sucessdes da Comarca de Campo Grande argumenta
que a presente demanda ndo traz conflito familiar e, sim matéria atinente ao direito de personalidade do
individuo, ja que o autor da acao pretende a alteracdo do nome e a retificacao quanto ao género. Além disso,
afirma que a Resolug¢do n°® 221/94 prevé a competéncia das Varas de Fazenda Publica e Registros Publicos
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para processar e julgar os feitos relativos aos registros publicos, portanto, a competéncia ¢ das Varas de
Fazenda Publica e de Registros Publicos (fls. 68/72).

A Procuradoria-Geral de Justi¢a opinou pelo acolhimento do conflito negativo de competéncia,
declarando competente o Juiz (a) de Direito da 2* Vara de Fazenda Publica e de Registros Publicos da
Comarca de Campo Grande (fls. 87/91).

VOTO

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

Trata-se de conflito negativo de competéncia, tendo como suscitante o Juizo da 1* Vara de Familia
e Sucessdes da Comarca de Campo Grande em face do Juizo da 2* Vara de Fazenda Publica e de Registros
Publicos da Comarca de Campo Grande, em razao da acdo de retificagao de registro publico interposto por
Péricles Anderson de Souza que pretende ter seu nome adequado a sua identidade psicologica, passando a
se chamar Amanda Anderson de Souza.

O Juiz (a) de Direito da 2* Vara de Fazenda Publica e de Registros Publicos da Comarca de Campo
Grande declinou da competéncia e determinou a distribuicao para uma das Varas de Familia desta Capital
(fs. 57/59).

O Juiz (a) de Direito da 1* Vara de Familia e Sucessdes da Comarca de Campo Grande argumenta
que a presente demanda ndo traz conflito familiar e, sim matéria atinente ao direito de personalidade do
individuo, ja que o autor da acao pretende a alteragdo do nome e a retificacao quanto ao género. Além disso,
afirma que a Resolugdo n°® 221/94 prevé a competéncia das Varas de Fazenda Publica e Registros Publicos
para processar e julgar os feitos relativos aos registros publicos, portanto, a competéncia ¢ das Varas de
Fazenda Publica e de Registros Publicos (fls. 68/72).

A Procuradoria-Geral de Justica opinou pelo acolhimento do conflito negativo de competéncia,
declarando competente o Juiz (a) de Direito da 2* Vara de Fazenda Publica e de Registros Publicos da
Comarca de Campo Grande (fls. 87/91).

E o relatorio. Decido.

O conflito esta caracterizado pela discordancia entre os juizos envolvidos quanto a competéncia
para processar e julgar a¢do visando alteracdo de registro de nascimento da parte requerente, quanto ao
nome e o0 género uma vez que se identifica como transexual (fls. 01/14).

A matéria em exame € regida pelo Codigo de Processo Civil (artigo 951 e seg.) e, em especial, pela
Lei n. 1.511/94, que Institui o Cédigo de Organizagao e Divisao Judiciarios do Estado de Mato Grosso do
Sul, a qual estabelece, em seu artigo 2°, alinea ‘a’ (a competéncia das Varas de Familia e Sucessdes) e alinea
‘b’ (a competéncia das Varas de Fazenda Publica e Registro Publicos), in verbis:

Art. 2° Fica assim definida a competéncia em razdo da matéria dos Juizes de
Direito na Comarca de Campo Grande:

a) aos das Varas de Familia e Sucessoes, processar e julgar as agoes e incidentes
relativos a familia em geral, ao casamento, divorcio e separagdo, a capacidade das pessoas,
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aos alimentos, as relativas a convivéncia comum, decorrentes do companheirismo, aos
inventarios, aos arrolamentos, as sobrepartilhas de bens, as habilitagoes de créditos, a
testamento, a anulagdo de partilha e, em geral, a todo e qualquer feito relativo a sucessoes
e seus respectivos incidentes,

b) aos das Varas de Fazenda Publica e Registros Publicos, processar e julgar:

1. os feitos de interesse das Fazendas Publicas Estadual e Municipal, suas
autarquias ou Fundagoes de Direito Publico, com exceg¢do daqueles de competéncia
das Varas de Execugdo Fiscal, Cartas Precatorias Civeis e Direitos Difusos, Coletivos e
Individuas Homogéneos;

2. os mandados de seguranca, habeas data e mandado de injuncdo,

3. os feitos relativos a registros publicos, inclusive os procedimentos de duvida e
de averiguagdo oficiosa de que trata o art. 2°da Lei n. 8.560, de 29 de dezembro de 1992,

Considerando a situagdo exposta nos autos, verifica-se que a parte requerente pleiteia apenas a
retificacdo do seu nome e do seu género constante no registro de nascimento, nao existindo pleito referente
ao status civil, sendo a simples persecucao retificadora do assento registral.

Assim, considerando que o pedido inicial € de meraretificacdo de dados em seu registro de nascimento,
sem que haja pedido voltado especificamente a alterar o estado pessoal para disto extrair reflexo no registro,
nao ha que se falar em competéncia as Varas de Familia e Sucessoes.

Alids, o Supremo Tribunal Federal julgou a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°. 4.275 - DF, rel
.Min. Marco Aurélio, julgado em 28.02.2018, cuja conclusdo do julgamento foi a parcial procedéncia do
pedido para:

“Assentar, como interpretagdo do artigo 58 da Lei n° 6.015/1973 compativel
com a Constituicdo Federal, a possibilidade de mudanca de prenome e género no
registro civil, mediante averbagdo no registro original, condicionando-se a modifica¢do,
no caso de cidaddo ndo submetido a cirurgia de transgenitalizagdo, aos seguintes
requisitos: (i) idade minima de 21 anos; e (ii) diagnostico médico de transexualismo,
presentes os critérios do artigo 3° da Resolug¢do n° 1.955/2010, do Conselho Federal
de Medicina, por equipe multidisciplinar constituida por médico psiquiatra, cirurgido,
endocrinologista, psicologo e assistente social, apos, no minimo, dois anos de
acompanhamento conjunto. Tenho como inconstitucional interpretagdo do artigo que
encerre a necessidade de cirurgia para ter-se a alterag¢do do registro quer em rela¢do
ao nome, quer no tocante ao sexo’’.

Diante do exposto acima, tenho que a competéncia para o exame da causa ¢ do Juizo da 2* Vara de
Fazenda Publica e de Registros Publicos da Comarca de Campo Grande, pois preenchidos os requisitos
supracitados ¢ perfeitamente possivel a alteracdo do nome e género. Portanto, trata-se de procedimento
meramente administrativo para retificagao de registro publico.

Ante o exposto, com o parecer, conhego e julgo procedente o conflito negativo de competéncia para
declarar a competéncia do Juizo da 2* Vara de Fazenda Publica e de Registros Publicos da Comarca de
Campo Grande, o qual devera conhecer e julgar o presente feito.
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DECISAO

Como consta na ata, a decisdo foi a seguinte:

Por unanimidade, com o parecer, julgaram procedente o conflito de competéncia, nos termos do
voto do relator.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Odemilson Roberto Castro Fassa.
Relator, o0 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, 27 de marco de 2018.

skeksk
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4* Camara Civel
Agravo de Instrumento n° 1401213-22.2018.8.12.0000 - Chapadao do Sul
Relator designado Des. Amaury da Silva Kuklinski

EMENTA — AGRAVO DE INSTRUMENTO — CUMPRIMENTO DE SENTENCA —
AUSENCIA DE BENS PENHORAVEIS PARA A SATISFACAO DO CREDITO — EXPEDICAO
DE OFICIO PARA CIENCIA DE PROVENTOS — CREDITO DE CARATER ALIMENTAR —
PRETENSAO DE PENHORA DE PROVENTOS — POSSIBILIDADE, A DEPENDER DO QUE
FOR INFORMADO, A SER SOPESADO PELO JUIZO — EXCECAO PREVISTA NO ART. 833,
§ 2°, DO CPC — DIGNIDADE HUMANA A SER OBSERVADA NAO SO DO DEVEDOR, MAS
TAMBEM DO CREDOR — DECISAO REFORMADA — RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

A regra geral da impenhorabilidade, mediante desconto de vencimentos, subsidios, soldos,
saldrios, remuneracdes e proventos de aposentadoria, deve ser excepcionada, no caso concreto,
diante das condi¢des faticas, preservando-se também a dignidade humana do credor, tendo em vista
a recalcitrancia patente do devedor em satisfazer o crédito, bem como o fato do pedido de expedi¢ao
de oficio ainda se restringir a obtencao de informagdes acerca dos ganhos, de maneira que, se cabivel
os descontos, o percentual serd sopesado pelo juizo a guo de maneira a ndo afetar a dignidade do
devedor, quanto ao sustento proprio e de sua familia.

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 maioria, dar parcial provimento ao recurso, nos termos
do voto 1° Vogal, vencido o Relator.

Campo Grande, 18 de abril de 2018.

Des. Amaury da Silva Kuklinski — Relator designado

RELATORIO

O Sr. Des. Dorival Renato Pavan.

Leonildo José da Cunha interpde agravo de instrumento contra a decisao de f. 331, proferida pelo
juiz da 1* Vara de Chapadao do Sul, Dr. Silvio C. Prado, que, no cumprimento de sentenca que move em
face de Adalberto Fanelli Fernandes e Eva Terezinha Guirado Fernandes, indeferiu a expedicao de oficio
ao INSS e a retengao dos vencimentos do executado ante a vedagdo de penhora de tais valores contida no
art. 833, inciso IV, do CPC.

Defende, em suma, a possibilidade de penhorar os vencimentos do devedor, eis que ja langou mao
de todas as demais alternativas para receber seu crédito; que, ademais, persegue o recebimento de verba
alimentar (honorérios advocaticios).

Requer o provimento do recurso.
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O recurso foi recebido no efeito devolutivo a f. 335.

Sem contraminuta.

VOTO (EM 11/04/2018)

O Sr. Des. Dorival Renato Pavan. (Relator)

Leonildo José da Cunha interpde agravo de instrumento contra a decisdo de f. 331, proferida pelo
juiz da 1* Vara de Chapadao do Sul, Dr. Silvio C. Prado, que, no cumprimento de sentenga que move em
face de Adalberto Fanelli Fernandes e Eva Terezinha Guirado Fernandes, indeferiu a expedicao de oficio
ao INSS e a retengdo dos vencimentos do executado ante a vedagdo de penhora de tais valores contida no
art. 833, inciso 1V, do CPC.

No cumprimento de sentenca que o agravante move contra o agravado foi proferida a seguinte
decisdo:

“Decisdo. Quebra de Sigilo Fiscal. Busca de Bens.

1. A) Porque ndo satisfeita a obriga¢do, ndo encontrados e nem apresentados bens
penhoraveis, num primeiro momento, quebra-se o sigilo fiscal do componente do podlo
passivo.

1I. Consulte-se, portanto, no portal da Receita Federal do Brasil informagoes fiscais
tendentes a provar bens ou movimentagdo de bens, conforme pedido pelo(a,s) credor(e,s).

11I. Isso porque presente o interesse publico, eis que a partir da monopoliza¢do da
prestagdo jurisdicional, apenas em Juizo é possivel se determinar medidas deste teor, o que
acabe sendo em ultima andlise necessarias a satisfacdo do crédito e ou cumprimento das
obrigagoes contratuais ou extra-contratuais.

IV. B) Em um segundo momento, eis que os autos ndo sairam do gabinete onde
houve o cumprimento da quebra, procede-se a juntada dos dados pesquisados no InfoJud
apenas quando positiva a resposta, hipotese em que desde ja decreta-se o segredo de justica
do processo para preservar o sigilo fiscal quanto a terceiros, o que deve ser anotado no
SAJ. Eventual auséncia de juntada de declaragées de IR/DOI deve-se ao fato de que ndo
foram entregues nos exercicios pedidos pela parte ou ndo ha informagées relevantes no
sistema INFOJUD.

V. Indefiro a expedicio de oficio ao INSS e a retengdo dos vencimentos do
executado, ante a vedagdo de penhora de tais valores contida no art. 833, IV, do CPC.

VI Observando-se esta e o que consta dos autos, dé-se andamento, pena de
extingdo.

Publique-se. Intimem-se.”, grifei.
Contra o item V (penhora de saldrio) da decisdo € que se insurge o agravante.

Acontece que, buscando-se tutelar o mais supremo valor constitucional, a dignidade da pessoa humana
(art. 1°, III, da CF), o Cddigo de Processo Civil Brasileiro arrolou em seu artigo 833 bens considerados
absolutamente impenhoraveis por lei, dentre eles, no inciso 1V, “os vencimentos, os subsidios, os soldos,
os saldrios, as remuneragoes, os proventos de aposentadoria, as pensoes, os peculios e os montepios, bem
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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°", de
modo que a conclusdo trazida pela analise do precitado dispositivo € de que a lei teve por intuito proteger
como impenhoravel a remuneracio do individuo, presumindo ser essa indispensavel para o seu sustento e
sobrevivéncia.

E verdade que o C. Superior Tribunal de Justiga confere interpretagao restritiva ao indigitado inciso
IV do art. 833, no sentido de que a remuneracao a que se refere o dispositivo € a ultima percebida, perdendo
esta natureza a sobra respectiva, apos o recebimento do salario ou vencimento seguinte. Ou seja, na hipdtese
de qualquer quantia salarial se mostrar, ao final do periodo (isto ¢, até o recebimento de novo provento
de igual natureza), superior ao custo necessario ao sustento do titular e de seus familiares, essa sobra
perde o carater alimenticio e passa a ser uma reserva ou economia, tornando-se penhoravel (STJ. REsp n°.
1.230.060-PR. Informativo 547)".

Trata-se de posicdo defendida hd muito tempo pela doutrina majoritaria, conforme ensina o
processualista Leonardo Greco:

“Até a percep¢do da remuneragdo do més seguinte, toda a remuneracdo mensal é
impenhoravel e pode ser consumida pelo devedor, para manter padrdo de vida compativel
com o produto do seu trabalho. Mas a parte da remuneragdo que ndo for utilizada em cada
més, por exceder as necessidades de sustento suas e de sua familia, sera penhordvel como
qualquer outro bem do seu patriménio.” (O Processo de Execugdo. Vol. 11, Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 21).

O caso, entretanto, nao reflete a hipotese de restrigao a impenhorabilidade permitida pelo C. STJ, eis
que o exequente/agravante pretende a efetivacdo de penhora dos proventos do executado/agravado direto
na fonte, o que ndo se pode admitir, sob pena de vilipendio da lei.

Por isso que deve aqui imperar a impenhorabilidade dos proventos do executado, a qual se presume
ser indispensavel para o seu sustento.

Acerca do fundamento da impenhorabilidade do salario, € 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. Ndo 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
Jjurisdicional executiva, sdo declarados impenhordveis certos bens sem os quais o
obrigado ndo teria como satisfazer as necessidades vitais de habilitagdo, alimentagdo,
saude, educagdo, transporte e mesmo lazer, nos limites do razodvel 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 limitagoes politicas a execugdo forcada, integram-se no
quadro do devido processo legal, que é um sistema democratico de limitagoes ao exercicio
do poder estatal, na medida em que proibem o juiz de exercer atos de constri¢do sobre
esses bens impenhoraveis.’”

1 https://dizerodireitodotnet.files.wordpress.com/2014/12/info-547-stj.pdf
2 Op. cit. p. 340
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Em ultima andlise, comporta dizer que a legislacdo em vigor erigiu a verba decorrente de emprego
como bem impenhoréavel, como forma de concretizagdo do preceito constitucional da dignidade humana.
Nessa extensdo, tem-se a impenhorabilidade absoluta da verba salarial percebido mensalmente pelo
trabalhador com o desiderato de satisfazer as suas necessidades primarias e de sua familia.

E ainda que se admita uma certa relativizagdo com base na jurisprudéncia do STJ, como se viu, a
verba salarial ndo poderd, em hipotese alguma, ser objeto de penhora na fonte, autorizado apenas o bloqueio
do que remanescer na conta e nao for utilizado para o sustento do devedor e sua familia.

Posto isso, conheco do presente agravo de instrumento de Leonildo José da Cunha e lhe nego
provimento.

Conclusao de julgamento adiada, em face do pedido de vista do 1° vogal (Des. Amaury da Silva
Kuklinski), ap6s o relator negar provimento ao recurso. O 2° vogal aguarda.

VOTO (EM 18/04/2018)

O Sr. Des. Amaury da Silva Kuklinski. (1° Vogal)

Leonildo José da Cunha interpde Agravo de Instrumento contra decisdo que indeferiu seu pedido
para que fosse expedido oficio ao INSS para informar os valores percebidos a qualquer titulo pelo executado
e, posteriormente, para que fosse retido 30% dos proventos.

Pecgo vénia para divergir do voto do relator.

Nota-se que, em primeiro lugar, o exequente pede somente a expedi¢do de oficio para tomar
conhecimento dos valores percebidos, e posteriormente, sendo o caso (embora isso ndo tenho dito), fosse
retido trinta por cento de tais valores.

E certo que o art. 833, IV, do CPC/2015, ressalva as dividas alimenticias, remetendo-se ao seu § 2°:

§ 220 disposto nos incisos IV e X do caput ndo se aplica a hipotese de penhora para
pagamento de prestagcdo alimenticia, independentemente de sua origem, bem como as
importdncias excedentes a 50 (cinquenta) saldrios-minimos mensais, devendo a constri¢do
observar o disposto no art. 528, § 8, e no art. 529, § 3°. — destacamos.

E justamente o caso dos autos, cujo exequente busca receber valores fruto do seu trabalho, portanto,
de carater alimentar.

Ademais, o proprio executado firmou acordo em audiéncia, em 05/08/2014 (fl. 195), comprometendo-
se em efetuar o pagamento do valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), em duas vezes de R$ 25.000,00
(vinte e cinco mil reais), e embora nao o tenha honrado, cacoando da propria justica, a busca pela satisfagao
do credor, em se tratando de divida de carater alimentar, deve ser melhor enfrentada pelo Poder Judiciério,
até porque, os vencimentos, subsidios, soldos, salarios, remuneracdes, proventos, pensdes, peculios e
montepios, além de servirem para o sustenta, também servem para o pagamento de dividas.

O Superior Tribunal de Justica possui precedentes admitindo a penhora do salario quando essa
constri¢do ndo caracterizar ofensa a dignidade do devedor, o que sequer foi averiguado pelo juizo. Confira-se:

RECURSOESPECIAL. EXECUCAO EXTRAJUDICIAL. PENHORA DE VALORES
EM CONTA SALARIO. EXCEPCIONAL POSSIBILIDADE. QUEST. A0 A SER SOPESADA
COM BASE NA TEORIA DO MINIMO EXISTENCIAL. 1. Controvérsia em torno da
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possibilidade de serem penhorados valores depositados na conta salario do executado, que
percebe remuneracdo mensal de elevado montante. 2. A regra geral da impenhorabilidade
dos valores depositados na conta bancaria em que o executado recebe a sua remuneragao,
situagdo abarcada pelo art. 649, 1V, do CPC/73, pode ser excepcionada quando o montante
do bloqueio se revele razoavel em relag¢do a remuneragdo por ele percebida, ndo afrontando
a dignidade ou a subsisténcia do devedor e de sua familia. 3. Caso concreto em que a
penhora revelou-se razoavel ao ser cotejada com o valor dos vencimentos do executado.
4. Doutrina e jurisprudéncia acerca da questdo. 5. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.
(REsp 1514931/DF, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA
TURMA, julgado em 25/10/2016, DJe 06/12/2016, grifou-se)

Alias, na data de 12/05/2016 foi publicada decisdo monocratica proferida pelo Min. Marco Aurélio
Bellizze, no REsp n° 1575919, na qual ele admitiu a penhora de salario do devedor, ainda que em percentual
reduzido, justamente por entender que a impenhorabilidade prevista no artigo 833, IV, do Novo CPC,
deve ser interpretada com razoabilidade e ndo de forma literal. Por ai se extrai o carater persuasivo da
jurisprudéncia daquela Corte sobre o tema, € ndo a sua obrigatoriedade. Confira-se:

(...) O cendario fatico trazido a baila recomenda que se aplique os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, desapegando-se a literalidade da lei, tendo em vista
que tal proceder, em verdade, sera capaz de promover o efetivo escopo da jurisdi¢do, qual
seja, entregar o bem da vida a quem de direito.

Ndo soa justo e nem razoavel que o devedor ndo veja comprometido 10% (dez
por cento) sobre a quantia encontrada em sua conta corrente para o pagamento de
uma obrigagdo que sequer foi questionada pelos embargos do devedor, quando a Lei n.
10.820/03, alterada pela Lei n. 10.953/04, autoriza o desconto em folha de pagamento
de prestagdo de empréstimo ndo excedente a 30% (trinta por cento) dos rendimentos do
mutudario. Deve-se aplicar essa legislacdo, por analogia, ao caso concreto.

Assim, em razdo de entender pelo cabimento do bloqueio de valores da conta-
corrente, sob o fundamento de que os valores bloqueados ndo comprometem a subsisténcia
da parte executada, o acordado recorrido estd em sintonia com o entendimento desta Corte,
atraindo a incidéncia da Sumula 83/STJ.

Ante o exposto, nego seguimento ao recurso especial.

Publique-se. Brasilia (DF), 25 de abril de 2016. Ministro Marco Aurélio Bellizze,
Relator (Ministro Marco Aurélio Bellizze, 12/05/2016)

Em vista disso, deve ser parcialmente provido o Agravo para que, em um primeiro momento seja
oficiado ao INSS para obtencao da informacao de quais sdo os valores percebidos pelo executado, para
que, em um segundo momento seja analisada a possibilidade, ou ndo, de retencdo e descontos mensais,
de trinta por cento, ou menos, dos valores auferidos pelo executado, a depender de quanto ¢ esse valor e
do bom senso e razoabilidade do julgador, por ser plenamente possivel que as dividas do devedor sejam
pagas com seus proventos, pois também pra isso ¢ que eles servem, mormente em se tratando de divida
de carater alimentar.

O Sr. Des. Odemilson Roberto Castro Fassa. (2° Vogal)

Acompanho o voto do 1° Vogal.
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DECISAO

Como consta na ata, a decisdo foi a seguinte:

Por maioria, deram parcial provimento ao recurso, nos termos do voto 1° vogal, vencido o relator.
Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Odemilson Roberto Castro Fassa.

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, 18 de abril de 2018.

skeksk
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4* Camara Civel
Agravo de Instrumento n° 1413448-55.2017.8.12.0000 - Nioaque
Relator Des. Amaury da Silva Kuklinski

EMENTA — AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO ANULATORIA DE NEGOCIO
JURIDICO - CONTRATO PARTICULAR DE PARCERIA PECUARIA - AVAL SEM
AUTORIZACAO MARITAL — SUSPENSAO DA EXECUCAO CONTRA O CONJUGE ATE
O JULGAMEMTO DA ACAO ANULATORIA — POSSIBILIDADE — PROBABILIDADE DO
DIREITO E DO PERIGO DE DANO OU RISCO AO RESULTADO UTIL DO PROCESSO —
APLICACAO ANALOGICA DA SUMULA 332 DO STJ—DECISAO REFORMADA -~ RECURSO
PROVIDO.

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, 18 de abril de 2018.

Des. Amaury da Silva Kuklinski - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Amaury da Silva Kuklinski.

Anisio Mendes Domingos interpde o presente Recurso de Agravo de Instrumento contra a decisdao
interlocutdria proferida na A¢do Anulatoria de Negocio Juridico, em razdo de aval prestado por conjuge
sem autorizacao do outro, de n° 0800434-36.2017.8.12.0038, pelo Juizo da Vara Unica da Comarca de
Nioaque/MS, que indeferiu o pedido de concessao de liminar para suspender o cumprimento de sentenga n.
0800265-25.2012.8.12.0038, ajuizado por Espdlio de Jonas da Silva Ferraz, e atos de constricdo somente
contra [lca Corral Mendes Domingos.

Alega o agravante que ¢ casado com Ilca Corral Mendes Domingos, desde 18/10/1975, sob o regime
de comunhao universal de bens, sendo que ela prestou aval em contrato particular de parceria pecuaria,
firmado em agosto de 2004, entre Jonas da Silva Ferraz (parceiro proprietario) e Amarildo Ribeiro Soares
e s/m Orlene Brandao da Silva Soares (parceiros criadores), figurando Ilca ao lado de Enésio Pimenta dos
Reis, como avalistas.

Informa que o aval foi prestado sem o seu consentimento, € que somente veio a ter ciéncia do
negocio em 10/05/2017, sendo que no proprio contrato de parceria pecudria constou no instrumento que
a avalista era casada, de maneira que o negocio nunca poderia ter sido celebrado sem a sua aquiescéncia.

Sustenta a invalidade do aval prestado sem a outorga marital, no caso, com fundamento nos artigos
1.647 e 1.650 do Cddigo Civil, e Sumula 332 do STJ (por analogia), citando ainda julgado entendendo que
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o aval prestado sem a devida outorga uxdria/marital ndo possui validade, e sua anulagdo ndo tem como
consequéncia preservar somente a meacao, mas torna insubsistente toda a garantia.

Defende estar equivocada a decisdo a quo ao entender ndo estar presentes os requisitos da
probabilidade do direito e do perigo de dano ou risco ao resultado util do processo “primeiro porque
claramente ndo estamos perante um tipico titulo de crédito para que pudesse ser invocado o informativo n.
604 do STJ, segundo porque ndo estamos perante uma tipica figura de aval, terceiro porque ndo necessita
dilagdo probatoria para se constatar ambas as situagoes, e quarto porque a probabilidade do direito esta
cabalmente demonstrada na inicial proposta (...)".

Requer o provimento do recurso para que a execugao seja suspensa somente em relagdo a executada
Ilca Corral Mendes Domingos, esposa do agravante, até o julgamento da acdo anulatéria da fianca.

O recurso foi recebido em ambos os efeitos (fls. 58/60).

Em contraminuta (fls. 66/73), o agravado pugna pelo desprovimento do recurso.

VOTO

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

Trata-se de agravo de instrumento interposto por Anisio Mendes Domingos contra a decisdao
interlocutoria que negou o pedido de concessdo de liminar para suspender o cumprimento de sentenga n.
0800265-25.2012.8.12.0038, ajuizado por Espolio de Jonas da Silva Ferraz, e atos de constrigado somente
contra Ilca Corral Mendes Domingos, em razao do ajuizamento da A¢ao Anulatéria de Negocio Juridico
por auséncia de autorizacdo de Aval prestado por conjuge.

Alega o agravante que ¢ casado com Ilca Corral Mendes Domingos, desde 18/10/1975, sob o regime
de comunhao universal de bens, sendo que ela prestou aval em contrato particular de parceria pecuaria,
firmado em agosto de 2004, entre Jonas da Silva Ferraz (parceiro proprietario) e Amarildo Ribeiro Soares
e s/m Orlene Branddo da Silva Soares (parceiros criadores), figurando Ilca ao lado de Enésio Pimenta dos
Reis, como avalistas.

Informa que o aval foi prestado sem o seu consentimento, € que somente veio a ter ciéncia do
negocio em 10/05/2017, sendo que no proprio contrato de parceria pecudria constou no instrumento que
a avalista era casada, de maneira que o negocio nunca poderia ter sido celebrado sem a sua aquiescéncia.

Sustenta a invalidade do aval prestado sem a outorga marital, no caso, com fundamento nos artigos
1.647 ¢ 1.650 do Codigo Civil, e Simula 332 do STJ (por analogia), citando ainda julgado entendendo que
o aval prestado sem a devida outorga uxoria/marital ndo possui validade, e sua anulagdo ndo tem como
consequéncia preservar somente a meagao, mas torna insubsistente toda a garantia.

Defende estar equivocada a decisdo a quo ao entender ndo estar presentes os requisitos da
probabilidade do direito e do perigo de dano ou risco ao resultado tutil do processo “primeiro porque
claramente ndo estamos perante um tipico titulo de crédito para que pudesse ser invocado o informativo n.
604 do STJ, segundo porque ndo estamos perante uma tipica figura de aval, terceiro porque ndo necessita
dilagdo probatoria para se constatar ambas as situagoes, e quarto porque a probabilidade do direito esta
cabalmente demonstrada na inicial proposta...”.

Requer o provimento do recurso para que a execugao seja suspensa somente em relagao a executada
Ilca Corral Mendes Domingos, esposa do agravante até o julgamento da acdo anulatdria da fianga.
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O recurso foi recebido em ambos os efeitos (fls. 58/60).
Em contraminuta (fls. 66/73), o agravado pugna pelo desprovimento do Recurso.

Insurge-se o agravante contra a decisdao que negou a suspensao do cumprimento de sentenca e
consequentes atos de constri¢ao dele decorrentes.

O efeito suspensivo foi concedido, observando-se que:

“(...) em detida leitura aos autos de origem e documentos que os instruem, tenho
que o efeito almejado deve ser concedido. Diferente seria, se no contrato, a avalista ndo
tivesse se declarado casada, situa¢do em que a cautela demandaria ser resguardada a
inseguranga juridica que existiria quando o credor desconhecesse que o avalista é casado,
0 que ndo ocorreu nos autos”’.

De fato, a fianca sem a outorga uxoria ou marital pode ser mantida se houver a emissao de falta
declaracdo ou ocultacdo do estado civil, como se infere dos seguintes precedentes:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL — CONTRATO DE LOCACAO
— FIANCA SEM OUTORGA UXORIA — VALIDADE — QUALIFICACAO DO CONJUGE
COMO SOLTEIRO — AUSENCIA DE BOA-FE — ACORDAO MANTIDO — AGRAVO
INTERNO NAO PROVIDO. 1. O entendimento desta Corte pacificou-se no sentido de que a
fianga prestada sem autoriza¢do de um dos conjuges implica a ineficdcia total da garantia
(Sumula 332/STJ), salvo se o fiador emitir declaragdo falsa, ocultando seu estado civil
de casado. 2. No caso dos autos, a Corte de origem, mediante andlise do contexto fatico-
probatorio dos autos, concluiu que a fianga prestada no contrato de locagdo em andlise
foi prestada mediante declaragdo falsa do fiador acerca de seu estado civil, ndo sendo
possivel reconhecer a nulidade integral da garantia, sob pena de o fiador ser beneficiado
por sua propria torpeza. Incidéncia da Sumula 83/STJ. 3. Agravo interno ndo provido.
(Aglnt no REsp 1.345.901/SP, Rel. Ministro Raul Araujo, Quarta Turma, j. 25/4/2017, DJe
12/5/2017)

Nota-se que no presente caso, a executada declarou-se casada no contrato particular de parceria
pecuaria firmado sem a anuéncia do marido/agravante.

No mais, gize-se que quando o Coédigo Civil de 2002 acrescentou o instituto do aval no inciso III
do artigo 1.647 (antigo art. 235, III, do CC/1916), ao lado da fianga, causou grande polémica, pois o aval ¢
instituto do direito cambiario, e ndo do direito civil, e por isso a exigéncia de autorizagdo de conjuge para
outorga de aval por forca do regime de bens € afrontar a Lei Uniforme de Genebra e descaracterizar o instituto
por impor obstaculo a celeridade indispensavel para a circulagdo dos titulos de créditos, dai a justificativa
para o nascimento do Enunciado 114 do Conselho da Justi¢a Federal: “O aval ndo pode ser anulado por
falta de vénia conjugal, de modo que o inc. 11l do art. 1.647 apenas caracteriza a inoponibilidade do titulo
ao conjuge que ndo assentiu.”’

Por isso, o proprio Superior Tribunal de Justiga vem estabelecendo a distingdo na aplicagdo do
dispositivo, apreciando a questdo segundo o titulo objeto de analise:

RECURSO ESPECIAL — DIREITO CAMBIARIO — AVAL — OUTORGA UXORIA
OU MARITAL — INTERPRETACAO DO ART. 1647, INCISO III, DO CCB, A LUZ
DO ART. 903 DO MESMO EDITO E, AINDA, EM FACE DA NATUREZA SECULAR
DO INSTITUTO CAMBIARIO DO AVAL — REVISAO DO ENTENDIMENTO DESTE
RELATOR. 1. O Codigo Civil de 2002 estatuiu, em seu art. 1647, inciso IlI, como requisito
de validade da fianca e do aval, institutos bastante diversos, em que pese ontologicamente
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constituam garantias pessoais, o consentimento por parte do conjuge do garantidor. 2. Essa
norma exige uma interpreta¢do razoavel sob pena de descaracterizagdo do aval como tipico
instituto cambiario. 3. A interpretagdo mais adequada com o referido instituto cambidrio,
voltado a fomentar a garantia do pagamento dos titulos de crédito, a seguranga do comércio
Juridico e, assim, ao fomento da circulacdo de riquezas, é no sentido de limitar a incidéncia
da regra do art. 1647, inciso I1l, do CCB aos avais prestados aos titulos inominados regrados
pelo Codigo Civil, excluindo-se os titulos nominados regidos por leis especiais. 4. Precedente
especifico da Colenda 4° Turma. 5. Alteracdo do entendimento deste relator e desta Terceira
Turma. 6. Recurso Especial Desprovido. (STJ, REsp 1526560 / MG, Rel. Min. Paulo De
Tarso Sanseverino, Terceira Turma, Julgamento 16/03/2017, DJe 16/05/2017)

Por isso, em que pese as partes ndo se terem atentado ao instituto proprio aplicavel a espécie
(contrato), tém-se que o termo aval, utilizado na formalizagdo do contrato, na realidade, foi empregado de
forma erronea, na medida em que, na realidade, o compromisso assumido foi de fianca, uma vez que serve
para garantir créditos oriundos de contratos em geral (como ¢ caso dos referidos autos — contrato particular
de parceria pecudria), enquanto o aval serve para garantir créditos cuja origem advém de titulos de crédito,
como a nota promissoria, cheque ou letra de cambio.

Nessa senda, ¢ perfeitamente aplicavel, por analogia, as disposi¢des aplicaveis a fianga, considerando
que o artigo 1.647, 111, do Cédigo Civil/2002 estabelece:

Art. 1.647. Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos conjuges pode, sem
autorizag¢do do outro, exceto no regime de separagdo absoluta:

()
1II - prestar fian¢a ou aval;

Nesse sentido, veja-se a Sumula 332 do Colendo Superior Tribunal de Justica: “A4 fianca prestada
sem autoriza¢do de um dos conjuges implica a ineficacia total da garantia ™.

Igualmente, ¢ que se verifica da jurisprudéncia do STJ:

RECLAMACAO — ACORDAO PROLATADO POR TURMA RECURSAL DO
JUIZADO ESPECIAL — RESOLUCAO N. 12/2009 — CONTRATO DE COMPRA E
VENDA DE VEICULO — FIANCA — GARANTIA PRESTADA SEM A OUTORGA UXORIA
— INEFICACIA TOTAL — SUMULA N. 332/STJ. (...) 3. “A fianca prestada sem autoriza¢do
de um dos conjuges implica a ineficacia total da garantia” (Sumula n. 332/STJ). 4.
Reclamagdo julgada procedente. (Rcl 13.507/SC, Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha,
Segunda Segao, julgado em 14/08/2014, DJe 19/08/2014)

Diante da auséncia da assinatura do agravante no contrato de parceria pecuaria (fls. 52/53, dos autos
de origem), constata-se que o aval (ou fianga) fora prestado sem o seu consentimento, o que, a principio,
diante da probabilidade do direito e do perigo de dano ou o risco ao resultado ttil do processo (perigo de
constricao de bens ou valores decorrentes de uma execucao que podera ndo ser cabivel), sem prejuizo do
que vier a ser decidido no mérito da agao anulatoria.

Assim, tenho que o recurso comporta provimento.

Ante o exposto, conhego e dou provimento ao recurso para confirmar a tutela recursal concedida
para que seja mantida a suspensao do cumprimento de sentenga n. 0800265-25.2012.8.12.0038, em relagao

a Ilca Corral Mendes Domingos, até a sentenga de mérito a ser proferida nos autos de origem n. 0800434-
36.2017.8.12.0038.
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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. Odemilson Roberto Castro Fassa.

Relator, o0 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. Dorival Renato Pavan.

Campo Grande, 18 de abril de 2018.

skeksk
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Orgio Especial
Mandado de Seguranc¢a n° 1413550-77.2017.8.12.0000 - Tribunal de Justica
Relator Des. Carlos Eduardo Contar

MANDADO DE SEGURANCA — CIVEL — ACAO RESCISORIA — LEVANTAMENTO
DE DEPOSITO JUDICIAL — TERCEIRO INTERESSADO QUE PARTICIPOU DO PROCESSO
— NAO APLICACAO DA SUMULA 202, DO STJ] — MANDAMUS COMO SUCEDANEO
RECURSAL — INADEQUACAO DA VIA ELEITA — EXTINCAO SEM JULGAMENTO DO
MERITO.

Em se tratando de seguranga contra decisdo judicial exige-se da parte a prévia interposi¢ao
do recurso adequado, a fim de se evitar a preclusdo da matéria.

Nos casos em que o terceiro interessado participou do processo de origem, tendo plenas
condi¢des de manejar o recurso adequado para impugnar a decisdo judicial, ndo ha que se falar na
aplicagdo da Simula n° 202, do Superior Tribunal de Justica.

Mandado de seguranga que se extingue sem julgamento do mérito, ante a inadequagdo da
via eleita.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes do Orgdo Especial do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade e, com o parecer, julgar prejudicado o
recurso, nos termos do voto do Relator. Declarou-se impedido o Des. Sérgio Fernandes Martins, para esse
julgamento. Ausente, justificadamente, Des.* Tania Garcia de Freitas Borges.

Campo Grande, 4 de abril de 2018.

Des. Carlos Eduardo Contar - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Carlos Eduardo Contar.

Trata-se de mandado de seguranca, com pedido de medida liminar, impetrado pelo advogado Dalvio
Tschinkel, na qualidade de terceiro prejudicado, contra ato do Desembargador Sérgio Fernandes Martins,
relator da A¢do Rescisoria n® 1406162-94.2015.8.12.0000, que tramita na 1* Secdo Civel deste Tribunal,
que autorizou a transferéncia do valor do depdsito previsto no art. 968, II, do Cdédigo de Processo Civil, e,
consequentemente, indeferiu o pedido de suspensao do levantamento do referido montante.

Ressalta a discussdo existente sobre quem possui o direito ao valor na condenacdo imposta na
sentencga que ¢ objeto da acdo rescisoria, motivo pelo qual alega a imprescindibilidade da suspensdo do
levantamento do valor em questao.
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A liminar foi indeferida (f. 196/198), bem como o pedido de reconsideracgdo (f. 212/216), e foram
prestadas informacdes (f. 218/219).

A d. Procuradoria-Geral de Justica manifesta-se pelo ndo conhecimento e, no mérito, pela nao
concessao (f. 223/233).

VOTO

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

Trata-se de mandado de seguranga, com pedido de medida liminar, impetrado pelo advogado
Dalvio Tschinkel, na qualidade de terceiro prejudicado, contra ato do Des. Sérgio Fernandes Martins,
relator da A¢do Rescisoria n° 1406162-94.2015.8.12.0000, que tramita na 1* Se¢do Civel deste Tribunal,
que autorizou a transferéncia do valor do depdsito previsto no art. 968, 11, do Codigo de Processo Civil, e,
consequentemente, indeferiu o pedido de suspensao do levantamento do referido montante.

Ressalta a discussdo existente sobre quem possui o direito ao valor na condenacdo imposta na
sentenga que ¢ objeto da acdo rescisoria, motivo pelo qual alega a imprescindibilidade da suspensdo do
levantamento do valor em questao.

Pugna pela concessdo da ordem (f. 01/15).

Ao prestar informagdes, a autoridade apontada como coatora aduziu o seguinte (f. 218/219):

“Dalvio Tschinkel impetrou Mandado de Segurang¢a atacando decisdo que
proferi nos autos do Mandado de Seguranca [SIC — A¢do Rescisoria] n. 1406162-
94.2015.8.12.0000, consistente no indeferimento do pedido do impetrante de suspender o
levantamento do valor do depdsito previsto no art. 968, 11, do Codigo de Processo Civil.

Na referida decisdo, consignei que:

‘Trata-se de agdo rescisoria proposta pelo Banco do Brasil S/A contra o acordao
proferido nos autos do Recurso de Apelagdo Civel n. 2006.008068-0, originado da A¢do
Revisional n. 0118548-98.2005.8.12.0001, promovida por Giordani Costa Hotéis e Turismo
Ltda. e outros.

A presente agdo foi julgada inadmissivel pela 1¢ Se¢do Civel deste Sodalicio,
preconizando a parte dispositiva do acorddo que o valor do deposito de 5% (cinco por
cento) do valor da causa serd levantado em favor da parte requerida, com fulcro no art.
488, 11, do Codigo de Processo Civil de 1973.

As f 1153/1156, os réus Luiz Carlos Giordani Costa e Maria Regina Rampazzo
Giordani Costa pleitearam o levantamento do valor referente ao depdsito supracitado.

Em despacho de f. 1177/1178, restou determinado que se aguardasse o julgamento
dos Embargos de Declaragdo n. 1406162-94.2015.8.12.0000/50000 antes de falar-se em
levantamento do montante do deposito em questdo.

Ato continuo, apos o julgamento dos aludidos declaratorios, restou aclarado que
o deposito de 5% (cinco por cento) do valor da causa é devido aos réus da rescisoria,
em epigrafe, quais sejam, Luiz Carlos Giordani Costa, Maria Regina Rampazzo Giordani
Costa e Giordani Costa Hotéis e Turismo Ltda, na propor¢do de 1/3 (um ter¢o) para cada.
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Ante o exposto, defiro o pedido de f. 1183 para determinar a transferéncia de 2/3
(dois terc¢os) do valor do depdsito supracitado para a conta informada na peti¢do de f.
1183, de titularidade da advogada subscritora, sendo que 1/3 (um ter¢o) é devido a Luiz
Carlos Giordani Costa (...) e 1/3 (um ter¢o) devido a Maria Regina Rampazzo Giordani
Costa (...). Determino, ainda, a expedi¢do de alvara, no importe de 1/3 (um ter¢o) do valor
do depdosito em comento em favor de Giordani Costa Hotéis e Turismo Ltda (...).

Indefiro o pedido de suspensdo de levantamento de valores de f. 1186.

Pois bem. Como visto na decisdo supracitada, a A¢do Rescisoria foi julgada
inadmissivel pela 1° Se¢do Civel desta Corte de Justiga.

O pardgrafo unico do art. 974 do Codigo de Processo Civil estabelece que
“considerando, por unanimidade, inadmissivel ou improcedente o pedido, o tribunal
determinara a reversdo, em favor do réu, da importancia do deposito, sem prejuizo do
disposto no § 2°do art. 82

“O levantamento do valor deposito em questdo foi deferido em favor dos réus
assim qualificados na ag¢do rescisoria n. 1406162-94.2015.8.12.0000, ndo havendo falar
em suspensdo do levantamento do referido valor, eis que inexiste previsdo legal para agir”.

Em carater preliminar, a d. Procuradoria-Geral de Justi¢a sustenta a inadmissibilidade da impetragao
do presente writ, sob o argumento de que, nos termos do art. 1.021, do Codigo de Processo Civil, decisoes
proferidas pelo relator do processo sdo impugnaveis por agravo interno para o respectivo 6rgao colegiado.

A preliminar merece ser acolhida.

E pacifico o entendimento de que, em se tratando de seguranca contra decisdo judicial, exige-se da
parte a prévia interposi¢ao do recurso adequado, a fim de evitar-se a preclusdo da matéria.

Ainda sobre o tema, o Superior Tribunal De Justica editou a Simula n° 202, afirmando que “a
impetragdo de segurancga por terceiro, contra ato judicial, ndo se condiciona a interposi¢do do recurso”.

No entanto, ¢ imprescindivel frisar que tal simula aplica-se a terceiros que ndo participaram do
processo de origem, como se pode observar dos seguintes julgados, que embasaram a edi¢gdo do referido
dispositivo:

“O terceiro que ndo integrou anterior processo pode investir, pela via do mandado
de segurancga, contra a decisdo decorrente de sentenga transitada em julgado, para impedir

violacdo a seu direito liquido e certo’.

Em se tratando de seguranca contra decisdo judicial, o impetrante deve, no prazo
legal, manifestar o recurso adequado, para evitar preclusdo da matéria. In casu, em se
tratando de impetra¢do manejada por terceiro estranho ao processo, qualquer decisdo
proferida neste, em relacdo ao impetrante, e inutiliter datur, ndo se configurando a

preclusdo. [...]*”

No caso em tela, embora o impetrante se intitule “terceiro interessado”, é patente que nao se pode
considera-lo alheio ao processo. Isso porque a decisdo ora impugnada foi resposta jurisdicional ao pleito do
proprio impetrante, que, alids, peticionou posteriormente um pedido de reconsideragao, também indeferido.

1 STJ, RMS n.° 7087/MA, Quarta Turma, rel. Min. CESAR ASFOR ROCHA, j- 24/03/1997.
2 STJ, RMS n°® 4822/RJ, Primeira Turma, rel. Min. DEMOCRITO REINALDO, j- 05/12/1994.
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Diante disso, resta claro que o impetrante teve a oportunidade de interpor, a época, recurso cabivel
para impugnar tal decisdo, qual seja, agravo interno, via apta a objetar decisdo do relato, remetendo-se os
autos ao colegiado pertinente.

Tenho que o remédio constitucional deve ser extinto sem resolu¢do do mérito, em face da auséncia
de interesse processual (inadequagdo da via eleita).

Resta claro que o writ ndo preenche uma das condi¢des da agao, haja vista ndo se tratar do instrumento
processual cabivel a situagao dos autos. Tratando-se de agdo constitucional ndo deve ser analisada de acordo
com as hipoteses de admissibilidade recursal, pois de recurso ndo se trata a hipotese vertente.

Como bem é sabido, o art. 7°, I, da Lei n°® 12.016/09, verbis:

“Art. 7° Nao se concederda mandado de seguranca quando se tratar:

()

>

1l - de decisdo judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo.’
Ao discorrer sobre o indigitado dispositivo Cassio Scarpinella Bueno?, traz as seguintes ponderagdes:

“O mesmo critério do interesse de agir para o mandado de seguranga deve presidir
a interpretagdo do inciso Il do art. 5°da Lein. 1.533/51.

()

Cabiveis os recursos indicados no sistema recursal e desde que a ilegalidade ou a
abusividade que fundamente sua interposi¢do ndo tenha aptiddo para produzir qualquer
efeito imediato em prejuizo do recorrente, ndo cabe o mandado de seguranca. Ndo ha
necessidade — interesse juridico — na impetracdo, na exata medida em que o recurso
descrito e sistematicamente cabivel tiver condicdes de tutelar eficaz e prontamente o
direito do recorrente. E esse o sentido e o alcance que devem ser dados a Siimula 267 do
Supremo Tribunal Federal, segundo a qual “néo cabe mandado de seguranga contra ato
judicial passivel de recurso ou correig¢do.” (Destaques ndo originais)

“l. O Mandado de Seguranca ndo é suceddineo de recurso, sendo imprdopria a sua
impetracdo contra decisdo judicial passivel de impugnacdo prevista em lei, consoante a
ratio essendi da Sumula 267/STF.

2. Sob esse enfoque, sobreleva notar, o Pretorio Excelso coibe o uso promiscuo do
writ contra ato judicial suscetivel de recurso proprio, ante o obice erigido pela Sumula
267, segundo a qual “ndo cabe mandado de seguranga contra ato judicial passivel de
recurso ou correicdo”. Precedentes do STJ: RMS 19086/SP, desta Relatoria, DJ de
13.03.2006; RMS 19086/SP., desta Relatoria, DJ de 13.03.2006 e AgRg no MS 10744/DF,
Relator Ministro Gilson Dipp, DJ de 27.03.2006.”* (Destaques ndo originais)

Destarte, aplica-se ao caso a Simula 267, do Supremo Tribunal Federal, ja que ndo cabe mandado
de seguranca contra ato judicial passivel de recurso.

Ante o exposto, em razao da manifesta inviabilidade do remédio heroico, aplico de maneira analdgica
art. 267, VI, do Codigo de Processo Civil, como permite o art. 3°, do Cédigo de Processo Penal, e extingo
o feito sem resolucao do mérito, ante a inadequagdo da via escolhida.

3 Mandado de Seguranca. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 59/61.
4 RMS 20.306/MT, 1* T., rel. Min. LUIZ FUX, DJ 08/11/2007, p. 163.
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DECISAO

Como consta na ata, a decisdo foi a seguinte:

Por unanimidade e, com o parecer, julgaram prejudicado o recurso, nos termos do voto do relator.
Declarou-se impedido o Des. Sérgio Fernandes Martins, para esse julgamento. Ausente, justificadamente,
Des.? Tania Garcia de Freitas Borges.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran.
Relator, o Exmo. Sr. Des. Carlos Eduardo Contar.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Carlos Eduardo Contar, Des. Dorival Renato
Pavan, Des. Fernando Mauro Moreira Marinho, Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso, Des. Marco André
Nogueira Hanson, Des. Jodo Maria Los, Des. Paschoal Carmello Leandro, Des. Manoel Mendes Carli, Des.
Ruy Celso Barbosa Florence e Des®. Maria Isabel de Matos Rocha.

Campo Grande, 04 de abril de 2018.

skeksk
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Orgio Especial
Mandado de Seguranc¢a n° 1401082-47.2018.8.12.0000 - Tribunal de Justica
Relator Des. Carlos Eduardo Contar

MANDADO DE SEGURANCA — ADMINISTRATIVO — AUSENCIA DE APRECIACAO
DO IMPETRADO - VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA DURACAO RAZOAVEL DO
PROCESSO, EFICIENCIA E LEGALIDADE — PRAZO LEGAL — DEVER DE DECIDIR DA
ADMINISTRACAO — CONCESSAO.

A todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo
e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.

A administra¢do publica dever realizar suas atribuicdes com presteza bem como zelando
pela eficacia e celeridade no desenvolvimento de suas atribuigdes.

A Constituicdo Federal e a Lei n® 9.784/99 asseguram ao administrado o direito liquido e
certo em ver sua pretensdo apreciada no prazo de 30 (trinta) dias, sem conferir margem ao ente
publico para omissdo, tampouco para excesso de prazo na apreciagdo do pedido.

Mandado de Seguranga que se concede ante flagrante violacdo a direito liquido e certo do
impetrante de ver apreciado procedimento administrativo no prazo legal.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes do Orgdo Especial do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade e, em parte com o parecer, rejeitar a
preliminar de inadequacao da via eleita e, no mérito, conceder a seguranga, nos termos do voto do Relator.

Campo Grande, 25 de abril de 2018.

Des. Carlos Eduardo Contar - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Carlos Eduardo Contar.

Nelson Andrade Quelho impetra mandado de seguranga, com pleito liminar, contra ato praticado
pelo Governador do Estado de Mato Grosso do Sul, Secretario(a) de Estado de Satide de Mato Grosso do
Sul e Diretor-Presidente da Agéncia Estadual de Previdéncia Social de Mato Grosso do Sul (Ageprev).

Relata que ¢ médico tendo ingressado nos quadros do Estado de Mato Grosso do Sul como servidor
publico, aos 12 de maio de 1989, lotado na Secretaria de Saude sob o regime estatutario.

Esclarece que foi cedido ao quadro da Agéncia Estadual de Administracdo do Sistema Penitenciario
de Mato Grosso do Sul (Agepen/MS) onde permanece exercendo suas fungdes até os dias atuais.
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Ressalta que hd mais de 28 (vinte oito) anos tem incorporando em seu salario o adicional de
insalubridade e gratificacdo de risco de vida.

Aos 02 de outubro de 2017 protocolou requerimento administrativo pleiteando o fornecimento do
Perfil Profissiografico Previdenciario (PPP) e Laudo Técnico de Condigdes de Ambientais de Trabalho
(LTCAT), bem como formulou pedido de aposentadoria especial na matricula n® 24246021.

Informa que decorreram mais de 04 (quatro) meses sem que o processo administrativo com pedido
de aposentadoria tenha sido decidido, estando o impetrante submetido a atividade de carater perigoso e
insalubre violando seu direito de se aposentar.

Argumenta que a demora na apreciagdo no pleito do impetrante afronta a duragdo razoavel do
processo e viola o disposto no artigo 481, da Lei n® 9.784/1999, que dispde sobre o dever da Administragao
se pronunciar ¢ emitir decisdo em processos administrativos.

Outrossim, o art. 1.062, paragrafo Unico, da Lei n. 8.112/1990, firma posi¢do no sentido de que
os requerimentos administrativos devem ser despachados no prazo de 05 (cinco) dias e decididos em 30
(trinta) dias.

Por fim, lembra que o art. 5°, LXXVIII, da Constituicao Federal, garante a todos, tanto no ambito
judicial como no administrativo, a dura¢do razoavel do processo, produzindo meios que garantam a
celeridade de sua tramitagao.

Pugna pela concessdao da seguranca a fim de que seja determinado que o impetrado decida o
procedimentos administrativo n°® 27/000003609/2017, em que o Impetrante postula a entrega dos Laudos
(PPP e LTCAT) e a consequente aposentadoria especial, no prazo maximo de 30 (trinta) dias, publicando-se
referida decisdo no Diario Oficial de Mato Grosso do Sul.

A liminar foi indeferida (f. 38/43) e a autoridade impetrada prestou informacdes (f. 54/70 ¢ 102/125).

A d. Procuradoria-Geral de Justica opina pelo ndo conhecimento por inadequacao da via eleita e, no
mérito, pela ndo concessao (f. 130/137).

VOTO

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

Nelson Andrade Quelho impetra mandado de seguranga, com pleito liminar, contra ato praticado
pelo Governador do Estado de Mato Grosso do Sul, Secretario(a) de Estado de Satide de Mato Grosso do
Sul e Diretor-Presidente da Agéncia Estadual De Previdéncia Social de Mato Grosso do Sul (Ageprev).

O impetrante ingressou no servigo publico, aos 12 de maio de 1989, estando lotado na Secretaria de
Saade sendo cedido ao quadro da Agéncia Estadual de Administragdo do Sistema Penitenciario — Agepen
(MS) em razdo de que adquiriu direito a aposentadoria especial em decorréncia do exercicio de suas
atribuicdes laborais dentro da unidade prisional.

Esclareceu que, aos 02 de outubro de 2017, protocolou requerimento administrativo solicitando
o fornecimento dos Laudos Perfil Profissiografico Previdenciario (PPP) e Laudo Técnico de Condigdes
Ambientais de Trabalho (LTCAT), eis que exerce hd mais de 25 (vinte e cinco) anos a atividade de médico
no ambiente prisional o que consiste em atividade perigosa e que ameaga a sua integridade fisica.
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Destacou que formulou o requerimento de laudos periciais eis que 0s mesmos sao necessarios para
embasar pedido de aposentadoria especial conforme previsto no art. 40, § 4°, I11, da Constitui¢ao Federal e
Stimula Vinculante n° 33, do Supremo Tribunal Federal.

Inobstante sua cautela em instruir o procedimento administrativo € certo que até a presente data o
impetrado ndo apreciou o processo referente ao pedido de aposentadoria especial (matricula n® 2426021),
sendo certo que o mesmo vem tramitando ha mais de 04 (quatro) meses sem apreciacao.

Assevera que ¢ de conhecimento notdrio que as atividades que desempenha sdo — por sua propria
natureza — de carater perigoso e insalubre e, ainda assim, o impetrado cria empecilhos para analisar o
pedido de aposentadoria especial do impetrante.

Ressalta, outrossim, que ha mais de 28 (vinte e 0ito) anos tem incorporado em seu salario o adicional
de insalubridade e gratificagdo de risco de vida.

Alega que esta sendo prejudicado pela omissao da administragdo que ndo emite decisdo acerca do
direito do servidor de se aposentar.

Por questdao de prejudicialidade analisa-se a preliminar de inadequacao da via eleita suscita pelo
impetrado.

Aduz o Estado de Mato Grosso do Sul que a matéria ndo poderia ser discutida em Mandado de
Seguranca visto que exige dilagdo probatoria, pois para a concessao de aposentadoria especial o servidor
deve comprovar o preenchimento de todos os requisitos exigidos pela lei.

Preceitua a Constituicdo Federal, no art. 5°, LV, que aos litigantes em processo administrativo — tal
qual no processo judicial — devera ser assegurado o contraditdrio e a ampla defesa, com todos os meios e
recursos a ela inerentes.

A partir do referido principio extrai-se que decorrem diversos deveres a Administracdo Publica
e, igualmente, varias garantias ao administrado no procedimento administrativo, em especial, conferir
transparéncia e objetividade a atividade administrativa e assegurar o respeito aos direitos dos administrados
afetados pela atuag¢do do poder publico.

A Lei Federal n° 9.784/99, no art. 2° explicitou principios que incidem sobre o processo
administrativo, quais sejam, legalidade, finalidade, motivacdo, moralidade, razoabilidade, ampla defesa,
seguranca juridica, eficiéncia, proporcionalidade, interesse publico.

Todos denotam suma importancia para que Administragdo Publica encontre respaldo em sua
atuagdo dentro dos limites da lei e para que Administrado igualmente sinta-se amparado dada sua posicao
de inferioridade perante o Poder Publico.

No caso em aprec¢o busca o impetrante no mandamus ver assegurado o seu direito liquido e certo em
ver analisado seu processo administrativo referente ao pleito de aposentadoria € ndo ver a implantagao do
citado beneficio previdenciario por esta Corte de Justiga como quer fazer crer o Estado-impetrado.

Trata-se apenas de ver garantida na impetragdo a aplicacao do principio da eficiéncia, ou seja, o
dever da Administracdo Publica de conduzir o processo com vistas ao atingimento de seus fins. Portanto,
conforme o principio da eficiéncia a Administragdo Publica tem dever de impulsionar o processo para que
ele chegue a uma decisdo e que esta seja proferida no menor tempo possivel.
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Logo, o pedido formulado na presente impetragdo ¢ legitimo e merece ser conhecido, especialmente
considerando que cabera a Administracdo Publica verificar a presenca — ou nao — dos requisitos exigidos
para concessao da aposentadoria requerida quando da anélise do procedimento administrativo visto que ndo
cabe ao Poder Judiciario perquirir o mérito desta questao.

Assim, rejeita-se a preliminar.

No mérito, busca o impetrante a concessao da seguranga a fim de ver assegurado o seu direito liquido
e certo a apreciagao de procedimento administrativo onde formulou pedido de aposentadoria especial.

Estabelece a Constituicao Federal, in verbis:

“Art. 5°

()

LXXVII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodavel
duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitag¢do.”

O legislador constituinte conferiu ao cidaddo a garantia fundamental a prestagdo jurisdicional
rapida e efetiva, além de expressar que o referido postulado alcanga também a Administracao Publica e os
processos que ali tramitam.

Assim, atento a bipolaridade existente entre interesses especialmente protegidos pela Constituigao
Federal, quais sejam, liberdade do individuo e autoridade da administragdo, em capitulo especialmente
dirigido a Administragao Publica o constituinte estabeleceu principios que devem nortear o agir de todo
ente publico, in verbis:

“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:

()"

A Carta Magna estabeleceu a administracao publica o dever de observancia do principio da eficiéncia,
o qual se harmoniza com a razoavel duragdo do processo e mais que isso se caracteriza como instrumento
de efetivagdo desta garantia.

Assim, leciona a doutrina acerca do principio da eficiéncia:

“Hely Lopes Meirelles (2003:102) fala na eficiéncia como um dos deveres da
Administra¢do Publica, definindo-o como ‘o que impoe a todo agente publico dever
realizar suas atribuicées com presteza, perfeicio e rendimento funcional. E o mais
moderno principio da fungdo administrativa, que ja ndo se contenta em ser desempenhada
apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o servico publico e satisfatorio
atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros’.”’

Assim, resta evidente que cabe a Administragdo Publica zelar pela eficicia e celeridade no
desenvolvimento de suas atribuigdes.

A legislacao ordinaria ndo destoa da pretensdo constituicional e estabelece disposi¢cdes que dao
cumprimento aos referidos postulados.

1 Citado por DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo, 20 ed., Sao Paulo : Atlas, 2007, p. 75
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Inicialmente, a Lein® 8.112/90, ao dispor sobre o regime juridico dos servidores publicos, determinou
prazo para que a administracdo publica se pronunciar quando formulado pedido de reconsideragdo em
direito de peti¢ao exercido pelo administrado. Veja-se:

“Art. 104. E assegurado ao servidor o direito de requerer aos Poderes Piiblicos,
em defesa de direito ou interesse legitimo.

Art. 105. O requerimento sera dirigido a autoridade competente para decidi-
lo e encaminhado por intermédio daquela a que estiver imediatamente subordinado o
requerente.

Art. 106. Cabe pedido de reconsideragdo a autoridade que houver expedido o ato
ou proferido a primeira decisdo, ndo podendo ser renovado.

Pardgrafo unico. O requerimento e o pedido de reconsideracdo de que tratam os
artigos anteriores deverdo ser despachados no prazo de 5 (cinco) dias e decididos dentro
de 30 (trinta) dias.

Art. 107. Caberd recurso:
1 - do indeferimento do pedido de reconsideragdo;
1I - das decisdes sobre os recursos sucessivamente interpostos.

$ 1° O recurso sera dirigido a autoridade imediatamente superior a que tiver
expedido o ato ou proferido a decisdo, e, sucessivamente, em escala ascendente, as demais
autoridades.

§ 2° O recurso sera encaminhado por intermédio da autoridade a que estiver
imediatamente subordinado o requerente.

Art. 108. O prazo para interposicdo de pedido de reconsidera¢do ou de recurso
é de 30 (trinta) dias, a contar da publicagdo ou da ciéncia, pelo interessado, da decisdo
recorrida.

()"
(Destaques nao originais)

O mencionado diploma legal culmina fixando norma que impede a dilagdo dos referidos prazos, o
que evidencia o munus publico de observar fielmente os lapsos ali estabelecidos, in verbis:

“Art. 115. Sdo fatais e improrrogaveis os prazos estabelecidos neste Capitulo,
salvo motivo de for¢a maior.”

Posteriormente, o processo administrativo foi regulamentado pela Lei n® 9.784/99, o qual, além de
reafirmar o dever do ente administrativo em observar os principios constitucionais dentre eles a eficiéncia
(art. 2°), estabeleceu em maior gradacao — por assim dizer — no ambito infraconstitucional o dever de
decidir para o administrador.

Assim, em capitulo entitulado “Do dever de decidir” determinou:

“Art. 48. A Administragdo tem o dever de explicitamente emitir decisdo nos
processos administrativos e sobre solicitagdes ou reclamagées, em matéria de sua
competéncia.
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Art. 49. Concluida a instrug¢do de processo administrativo, a Administrag¢do tem o
prazo de até trinta dias para decidir, salvo prorrogacdo por igual periodo expressamente
motivada.” (Destaques nao originais)

E seguiu determinando:

“Art. 66. Os prazos comegcam a correr a partir da data da cientificagdo oficial,
excluindo-se da contagem o dia do comego e incluindo-se o do vencimento.

§ 1° Considera-se prorrogado o prazo até o primeiro dia util seguinte se o
vencimento cair em dia em que ndo houver expediente ou este for encerrado antes da hora
normal.

§ 2° Os prazos expressos em dias contam-se de modo continuo.

$ 3° Os prazos fixados em meses ou anos contam-se de data a data. Se no més do
vencimento ndo houver o dia equivalente aquele do inicio do prazo, tem-se como termo o
ultimo dia do més.

Art. 67. Salvo motivo de forca maior devidamente comprovado, os prazos
processuais ndo se suspendem.” (Destaques nao originais)

Nao pairam duvidas, portanto, que a Administragao Publica ndo pode se omitir quando provocada e
que além do dever de decidir tem dever de se pronunciar rapidamente e conforme os prazos estabelecidos
em lei.

Um dos principios basilares do direito administrativo ¢ o da legalidade implicando, em linhas gerais
e simplistas, que ao administrador ¢ apenas permitido fazer o que esta autorizado por lei.

y e

Logo, a andlise ora apresentada ¢ igualmente simples: o particular formula requerimento de
aposentadoria perante a administracao e por que a Constituicdo Federal e a Legislagdo Ordinaria acima
colacionada lhe asseguram e determinam ao administrador o mesmo possui direito em ver sua pretensao
apreciada no prazo legal. Nao ha margem, portanto, para omissdo tampouco para excesso de prazo na
apreciacao do pedido.

O impetrante formulou requerimento - ¢ protocolou perante o impetrado - aos 02 de outubro de
2017, o qual deu origem ao Procedimento Administrativo n® 27/000003609/2017, em que postula a entrega
dos Laudos (PPP e LTCAT) e a consequente aposentadoria especial (f. 18/21).

Verifica-se que, inobstante o protocolo aos 02 de outubro de 2017 (f. 20), foi realizada abertura do
processo administrativo somente aos 26 de outubro de 2017, as 10 h 03 min (dados do processo administrativo
—f. 22), portanto, quase 30 (trinta) dias apds o protocolo o requerimento foi efetivamente autuado.

Sustenta o impetrado que para concessdo do beneficio requerido pelo impetrante faz-se necessaria a
realizacdo de diversas providéncias o que justificaria a dilagdo de prazo.

Nao se descura que a analise meritoria a ser procedida pelo ente estatal ¢ minuciosa e demanda
revolvimento de condigdes especificas ao caso concreto, contudo, a questao posta ¢ a evidente paralisacao
do processo administrativo e nesse sentido a autoridade coatora nao trouxe qualquer elemento a desconstituir
tal alegacao.

Em sendo assim, cumpre lembrar que processos administrativos sdo impulsionadas pela autoridade
competente ¢ que naturalmente esta pode requer diligéncias, esclarecimentos, dentre outras providéncias
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que podem alongar a instru¢do, contudo, € certo que tal procedimento como frisado ndo autoriza, por
primeiro, paralisacdo ou inércia, tampouco que o ente estatal ndo se comunique com o interessado acerca
das medidas que este também deva adotar para ver seu interesse atendido.

Assim, ¢ evidente a violacdo ao direito liquido e certo do impetrante em ver sua pretensao posta
administrativamente apreciada.

Ante o exposto, concedo a seguranca no mandado de seguranca impetrado por Nelson Andrade
Quelho com fundamento no art. 316, do Codigo de Processo Civil de 2015, c/c art. 1°, da Lei n® 12.016/09,
para determinar que o impetrado decida o Procedimentos Administrativo n°® 27/000003609/2017 no prazo
maximo de 30 (trinta) dias, publicando-se referida decisdo no Didrio Oficial de Mato Grosso do Sul,
extinguindo o feito com resolucao do mérito.

Por fim, por ocasiao da intimag¢ao do impetrado conste-se no mandado que em caso de descumprimento
dos termos e prazos estabelecidos neste acordao o mesmo sera penalizado com o disposto no art. 26, da Lei
n° 12.016/2009>.

DECISAO

Como consta na ata, a decis@o foi a seguinte:

Por unanimidade e, em parte com o parecer, rejeitaram a preliminar de inadequacao da via eleita e,
no mérito, concederam a seguranga, nos termos do voto do relator.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran.
Relator, o Exmo. Sr. Des. Carlos Eduardo Contar.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Carlos Eduardo Contar, Des. Sérgio Fernandes
Martins, Des. Dorival Renato Pavan, Des. Vladimir Abreu da Silva, Des. Fernando Mauro Moreira Marinho,
Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso, Des. Marco André Nogueira Hanson, Des. Claudionor Miguel Abss
Duarte, Des. Jodo Maria Los, Des®. Tania Garcia de Freitas Borges, Des. Manoel Mendes Carli e Des.
Marcos José de Brito Rodrigues.

Campo Grande, 25 de abril de 2018.

skeksk

2 Art. 26. Constitui crime de desobediéncia, nos termos do art. 330 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, o ndo
cumprimento das decisdes proferidas em mandado de seguranga, sem prejuizo das san¢des administrativas e da aplicacdo da Lei
n°® 1.079, de 10 de abril de 1950, quando cabiveis.
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4* Camara Civel
Apelacio n° 0802917-04.2014.8.12.0019 - Ponta Pora
Relator Des. Claudionor Miguel Abss Duarte

EMENTA — APELACAO CIVEL - ACAO ANULATORIA DE DEBITO FISCAL — ISSQN
— CONSTRUCAO CIVIL — BASE DE CALCULO — DEDUCAO DO VALOR DOS MATERIAIS
UTILIZADOS NA PRESTACAO DE SERVICO VOLTADO PARA A CONSTRUCAO CIVIL —
POSSIBILIDADE — PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA E DESTE TRIBUNAL DE JUSTICA/MS — SENTENCA MANTIDA
RECURSO IMPROVIDO.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 603.497, submetido ao rito da repercussao
geral, assentou o entendimento de que ¢ possivel deduzir da base de calculo do ISS o valor referente
aos materiais empregados na construcao civil, razao por que a sentenga que julga em conformidade
com esse paradigma deve ser mantida, nesse ponto.

Por outro lado, tem direito ao recolhimento de ISS, com o devido desconto dos materiais
empregados na prestacdo dos servigos, se o contribuinte demonstrar que houve a retengdo dos
valores respectivos pela tomadora de servigo.

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, negar provimento ao recurso, nos termos
do voto do Relator.

Campo Grande, 27 de margo de 2018.

Des. Claudionor Miguel Abss Duarte - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte.

O Municipio de Ponta Pord MS interpde recurso de apelagdo, inconformado com a sentenca (f. 148-
153) proferida pelo Juizo da 2* Vara Civel da Comarca de Ponta Pord, na ac¢do anulatoria de débito fiscal
movida por Rosa Acorsi Engenharia Ltda., que julgou procedente o pedido inicial, “para o fim de declarar
nulo o crédito tributario referente ao ISSON, no valor de R$ 12.522,58 (doze mil, quinhentos e vinte e dois
reais e cinquenta e oito centavos), constituido pelo auto de infracdo e termo de intimagdo n° 013/2013, do
processo administrativo fiscal n°® 044/2013.”

O apelante, em suas razdes recursais (f. 157-167), alega, em sintese, que “Os servigos de construgdo
civil objetos destas breves consideragoes sdo os servigos de empreitada descritos no item 7.02 da lista de
servigos anexa a Lei Complementar n.° 116/2003, e o servico de reforma descrito no item 7.05 da mesma
lista de servicos.”, e que “apenas em casos ressalvados na lista de servigos, ndo incidira o ISSON sobre
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o valor total dos servicos. Caso fossem procedentes os fundamentos apresentados na fundamentagdo da
sentenga, o ISSON ndo incidiria sobre servi¢o, mas sim, sobre mdo-de-obra, o que evidentemente ndo é o
caso” (f. 161)

Afirma, também, que “(...) no caso em aprego, nos documentos fiscais apresentados pela apelada, em
sede de processo administrativo fiscal, ha apenas a descri¢do de presta¢do de servicos, restando evidente,
a incidéncia do ISSON, devendo a aliquota do referido imposto incidir sobre a sua base de cadlculo, qual
seja, o prego total do servico descrito no documento fiscal.” (f. 166).

Requer o provimento do recurso, com a devida distingdo entre a situagao fatica e os entendimentos
do STF e do STJ, mencionados na sentenga recorrida.

A apelada, nas contrarrazdes (f. 169-176), requer o improvimento do apelo.

VOTO

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

O Municipio de Ponta Pora MS interpde recurso de apelagdo, inconformado com a sentenca (f. 148-
153) proferida pelo Juizo da 2* Vara Civel da Comarca de Ponta Pora, na acdo anulatdria de débito fiscal
movida por Rosa Acorsi Engenharia Ltda., que julgou procedente o pedido inicial, “para o fim de declarar
nulo o crédito tributario referente ao ISSON, no valor de R$ 12.522,58 (doze mil, quinhentos e vinte e dois
reais e cinquenta e oito centavos), constituido pelo auto de infra¢do e termo de intimagdo n° 013/2013, do
processo administrativo fiscal n°® 044/2013.”

O apelante, em suas razoes recursais (f. 157-167), alega, em sintese, que “Os servigos de construgdo
civil objetos destas breves consideragoes sdao os servigcos de empreitada descritos no item 7.02 da lista de
servicos anexa a Lei Complementar n.° 116/2003, e o servigco de reforma descrito no item 7.05 da mesma
lista de servicos.”, e que “apenas em casos ressalvados na lista de servigos, ndo incidira o ISSON sobre
o valor total dos servigos. Caso fossem procedentes os fundamentos apresentados na fundamentagdo da
sentenga, o ISSON nado incidiria sobre servigo, mas sim, sobre mao-de-obra, o que evidentemente ndo é o
caso” (f. 161)

Afirma, também, que “(...) no caso em aprego, nos documentos fiscais apresentados pela apelada, em
sede de processo administrativo fiscal, hda apenas a descrig¢do de prestagdo de servicos, restando evidente,
a incidéncia do ISSON, devendo a aliquota do referido imposto incidir sobre a sua base de cadlculo, qual
seja, o prego total do servigo descrito no documento fiscal.” (f. 166).

Requer o provimento do recurso, com a devida distingdo entre a situagao fatica e os entendimentos
do STF e do STJ, mencionados na sentenga recorrida.

A apelada, nas contrarrazdes (f. 169-176), requer o improvimento do apelo.

Consta dos autos que Rosa Arcosi Engenharia Ltda ingressou com a presente demanda em desfavor
do Municipio de Ponta Pora, alegando que, apos ser contratada para a execugdo referente a ampliacao da
Escola Estadual Nova Itamaraty, e, ao recolher o ISSQN incidente sobre essa atividade, nao incluiu, na base
de calculo, os materiais empregados na obra, mas esse fato levou o Municipio de Ponta Pora a autué-la para
cobranga adicional do tributo.

O pedido inicial foi julgado improcedente, nos seguintes termos:
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“O feito comporta julgamento no estado em que se encontra, uma vez que
desnecessaria a produgdo de provas outras, nos termos do art. 355, I do CPC. Registro
que, constatada tal possibilidade, é dever do magistrado, e ndo sua faculdade, passar a
prolagdo de sentenga.

Ndo ha preliminares a serem dirimidas, de forma que passo ao mérito.

Com efeito, o cerne da questdo cinge-se na apreciagdo de legalidade da cobranga
perpetrada pelo municipio réu referente ao ISSON sem deduzir de sua base de cdlculo o
valor do material empregado na obra contratada.

Sobre o tema, leciona Hely Lopes Meirelles:

“A base de cdlculo do ISS é, nos estritos termos do art. 7° da Lei Complementar
116/2003, o prego do servigo, vale dizer, do servigo prestado, pois seu fato gerador é a
prestagdo do servigo. O prego, como se viu acima, ¢ a quantificagdo monetaria do valor
do servigo, e so surge com sua prestagdo ou melhor, com sua venda. E irrelevante o nome
que se lhe dé (honorarios, retirada, etc.) ou que o prestador tenha lucrado com a operagdo
(o lucro é objeto do imposto federal sobre a renda). O essencial é que resulte de atividade
exercida com finalidade economica” (Direito Municipal Brasileiro, 15¢ ed., Malheiros
Editores: 2006, p. 225-226).

A possibilidade de deducdo dos materiais utilizados na prestagdo de servicos de
construgdo civil da base de cdlculo do ISSQON encontra previsdo na Lei Complementar n.
116/2003, art. 7°, § 2°, inciso I:

“Art. 7° A base de calculo do imposto ¢ o preco do servigo.

[-]
§ 2° Ndo se incluem na base de calculo do Imposto sobre Servigo de
Qualquer Natureza:

1 o valor dos materiais fornecidos pelo prestador dos servigos previstos nos itens
7.02 e 7.05 da lista de servigos anexa a esta Lei Complementar.”

Por sua vez, os itens 7.02 e 7.05 da lista anexa a Lei Complementar n° 116/03
descrevem os seguintes servigos:

“7.02 Execugdo, por administragdo, empreitada ou subempreitada, de obras de
construgdo civil, hidraulica ou elétrica e de outras obras semelhantes, inclusive sondagem,
perfuragdo de pogos, escavagdo, drenagem e irrigacdo, terraplanagem, pavimentagdo,
concretagem e a instalagdo e montagem de produtos, pecas e equipamentos (exceto
o fornecimento de mercadorias produzidas pelo prestador de servigos fora do local da
prestagdo dos servigos, que fica sujeito ao ICMS).

[-]

7.05 Reparagdo, conservagdo e reforma de edificios, estradas, pontes, portos e
congéneres (exceto o fornecimento de mercadorias produzidas pelo prestador de servigos
fora do local da prestagdo dos servigos, que fica sujeito ao ICMS).”

Ademais, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE n°603.497, submetido ao
rito da repercussdo geral, assentou o entendimento de que é possivel deduzir da base de cdlculo
do ISSON o valor referente aos materiais empregados na construgdo civil. Sendo, vejamos:
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“TRIBUTARIO — IMPOSTO SOBRE SERVICOS — ISS — DEFINICAO DA BASE
DE CALCULO — DEDUCAO DOS GASTOS COM MATERIAIS EMPREGADOS NA
CONSTRUCAO CIVIL — RECEPCAO DO ART. 9, § 2°. b, DO DECRETO-LEI 406/1968
PELA CONSTITUICAO DE 1988 — RATIFICACAO DA JURISPRUDENCIA FIRMADA
POR ESTA CORTE — EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL.” (RE n° 603.497 RG,
Rel. Min. Ellen Gracie, julgado em 04/02/2010).

Por outro lado, o Superior Tribunal de Justica, considerando a eficdcia vinculativa
da jurisprudéncia do STF sobre o tema, passou a adotar o mesmo entendimento:

“TRIBUTARIO — ISSON — CONSTRUCAO CIVIL — CONCRETAGEM -
DEDUCAO DA BASE DE CALCULO. Apés o julgamento do RE n° 603.497, MG, a
Jjurisprudéncia do Tribunal passou a seguir o entendimento do Supremo Tribunal Federal
quanto a legalidade da dedugdo do custo dos materiais empregados na construgdo civil
da base de calculo do imposto sobre servigos, incluido o servigo de concretagem. Agravo
regimental desprovido.” (AgRg no AREsp n° 409.812/ES, Rel. Min. Ari Pargendler,
Primeira Turma, julgado em 01/04/2014).

No mesmo sentido, também, é a jurisprudéncia do Egrégio Tribunal de Justica
deste Estado:

“EMENTA — REEXAME NECESSARIO — APELACAO CIVEL — MANDADO DE
SEGURANCA — COBRANCA DE ISSON — CONSTRUCAO CIVIL — BASE DE CALCULO
— DEDUCAO DE VALORES REFERENTES AOS MATERIAIS EMPREGADOS NA
OBRA — POSSIBILIDADE — SENTENCA RATIFICADA — NEGADO PROVIMENTO AOS
RECURSOS OBRIGATORIO E VOLUNTARIO. O Supremo Tribunal Federal, por ocasido
do julgamento do RE 603.497/MG, de relatoria da Ministra Ellen Gracie, reconheceu a
repercussdo geral sobre o tema epigrafado, nos termos do artigo 543-B, do Codigo de
Processo Civil, e firmou entendimento no sentido da possibilidade da deducdo da base
de calculo do ISS dos materiais empregados na construgdo civil.” (Apelagdo/Reexame
Necessario n° 0802149-91.2012.8.12.0005, Rel. Des. Sérgio Fernandes Martins, 1* Camara
Civel, julgado em 12/05/2015).

“EMENTA — AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO DECLARATORIA — ISSON
— DEDUCAO DE MATERIAIS EMPREGADOS NA OBRA DA BASE DE CALCULO DO
ISSON — POSSIBILIDADE — ENTENDIMENTO CONSOLIDADO NO STF — RECURSO
EXTRAORDINARIO — REPERCUSSAO GERAL—RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.
A possibilidade da dedugdo na base de calculo do ISSON dos materiais empregados
na obra ¢ tema assentado na jurisprudéncia, representado por julgamento do recurso
extraordindrio em sede de repercussdo geral RE n. 603.497/MG.” (Agravo de Instrumento
n°® 1403110- 90.2015.8.12.0000, Rel. Des. Marcos José de Brito Rodrigues, 2* Camara
Civel, julgado em 05/05/2015).

Assim, por expressa previsdo legal e em consondncia com a jurisprudéncia, devem
ser excluidos da base de cdlculo do tributo os valores referentes aos materiais fornecidos e
utilizados na prestagdo dos servicos objeto do contrato OC n° 104/2011.

Outrossim, apenas a titulo de argumentagdo, convém esclarecer que, ao contrario
do quanto defendido pelo requerido, o fato de o material empregado na obra haver sido
adquirido perante terceiro pelo prestador do servigo ndo é causa bastante a autorizar
a incidéncia do imposto combatido (ISSON), uma vez que o que deve ser analisado,
exclusivamente, é o emprego do material na obra objeto do contrato, pouco importando
sua procedéncia, devendo ser deduzido da base de calculo do ISSON.
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O Superior Tribunal de Justica, a propdsito, ja teve a oportunidade de assim
decidir:

“TRIBUTARIO — AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL — ISSON — BASE DE CALCULO — DEDUCAO DO VALOR DOS MATERIAIS
EMPREGADOS NA CONSTRUCAO CIVIL — DESINFLUENCIA DA DISTINCAO
ENTRE MATERIAIS FORNECIDOS PELO PROPRIO PRESTADOR DO SERVICO
E MATERIAIS ADQUIRIDOS DE TERCEIROS — PRECEDENTES — AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO. I. A deducdo do valor dos materiais, utilizados na
construgdo civil, da base de calculo do ISSON, conforme previsdo do Decreto-lei 406/68
e da Lei Complementar 116/2003, abrange tanto os materiais fornecidos pelo proprio
prestador do servico, como aqueles adquiridos de terceiros. O que importa, segundo
o entendimento pretoriano atual, é que os materiais sejam empregados na constru¢do
civil. II. Na forma da jurisprudéncia, ‘Apos o julgamento do RE n° 603.497, MG, a
Jurisprudéncia do Tribunal passou a seguir o entendimento do Supremo Tribunal Federal
quanto a legalidade da dedugdo do custo dos materiais empregados na construg¢do civil
da base de calculo do imposto sobre servigos, incluido o servi¢o de concretagem. Agravo
regimental desprovido’ (AgRg no AREsp 409.812/ES, Rel. Ministro Ari Pargendler,
Primeira Turma, DJe 11/04/2014). Precedentes: AgRg no REsp 1.370.927/MG, Rel.
Ministro Arnaldo Esteves Lima, Primeira Turma, DJe 12/09/2013; EDcl no AgRg no
REsp 1.189.255/RS, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, DJe
05/11/2013; AgRg no REsp 1.360.375/ES, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, DJe 13/09/2013” (STJ, AgRg no AREsp 520.626/MG, Rel. Ministro Sérgio
Kukina, Primeira Turma, DJe de 13/08/2014).111. Agravo Regimental improvido”. (AgRg
no AREsp 664.012/RJ, Rel. Ministra Assusete Magalhaes, Segunda Turma, julgado em
10/03/2016, DJe 17/03/2016).

Ante ao exposto, julgo procedente o pedido inicial, confirmando a liminar
deferida, para o fim de declarar nulo o crédito tributario referente ao ISSQON, no valor
de R$ 12.522,58 (doze mil, quinhentos e vinte e dois reais e cinquenta e oito centavos),
constituido pelo auto de infracdo e termo de intimag¢do n° 013/2013, do processo
administrativo fiscal n° 044/2013 (fls. 22-108)

Condeno o requerido ao pagamento das despesas processuais e honordrios
advocaticios em favor da parte autora, os quais fixo em 10% sobre o valor atualizado da
causa, atenta ao disposto no art. 85, § 2°e § 3°, I do CPC.” (f. 148-153)

Segundo a argumentagdo exposta pelo apelante, a sentenga estd equivocada, pois o entendimento
adotado pelo STF e pelo STJ, resulta apenas na possibilidade de exclusdo dos materiais utilizados na obra,
em relacdo a base de célculo do ISSQN, a qual depende da demonstracdo de que a origem da mercadoria
empregada na obra ndo seja de terceiros.

Sem razdo o apelante, especialmente no que tange a pretensdo de que a situacdo fatica versada
nestes autos seja diversa daquela examinada pelo STF e pelo STJ, conforme referido na sentenca.

Isso porque a questdo atinente a deducao da base de calculo do ISSQN dos materiais empregados na
construgdo civil encontra-se pacificada nas Cortes Superiores e também neste Tribunal.

O Supremo Tribunal Federal, inclusive, reconheceu a repercussao geral da matéria tratada nos
presentes autos e pacificou entendimento, através do julgamento do RE 603.497/MG no sentido de ser
admitida a deducao, da base de calculo do ISSQN, dos valores concernentes aos gastos com material para
realizagdo das obras. Veja-se:
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“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM “AGRAVO
— ISS — POSSIBILIDADE DE DEDUCAO DOS MATERIAIS EMPREGADOS NA
CONSTRUCAO CIVIL — RECEPCAO DO ART. 9° DO DECRETO-LEI N° 406/68 PELA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
RE 603.497, submetido ao rito da repercussdo geral, assentou o entendimento de que é
possivel deduzir da base de cdlculo do ISS o valor referente aos materiais empregados
na construgdo civil. Agravo regimental a que se nega provimento.” (ARE 728060 AgR,
Relator(a): Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, julgado em 29/04/2014, Processo
Eletronico DJe-101 Divulg 27-05-2014 Public 28-05-2014) (grifei)

No mesmo sentido ¢ o entendimento do STJ, a exemplo da jurisprudéncia abaixo colacionada:

“TRIBUTARIO — ISSON — CONSTRUCAO CIVIL — BASE DE CALCULO —
ABATIMENTO DO VALOR DOS MATERIAIS UTILIZADOS NA PRESTACAO DE SERVICO
VOLTADO PARA A CONSTRUCAO CIVIL — POSSIBILIDADE — ENTENDIMENTO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — PRECEDENTES — SOBRESTAMENTO DO FEITO
— DESNECESSIDADE.

1. “Apés o julgamento do RE n° 603.497, MG, a jurisprudéncia do Tribunal
passou a seguir o entendimento do Supremo Tribunal Federal quanto a legalidade
da deducdo do custo dos materiais empregados na construcdo civil da base de cdlculo
do imposto sobre servigos, incluido o servico de concretagem. Agravo regimental
desprovido.” (AgRg no AREsp 409.812/ES, Rel. Ministro Ari Pargendler, Primeira Turma,
DJe 11/04/2014) (...)” (AgRg no AREsp 634.871/RJ, Rel. Ministro Humberto Martins,
Segunda Turma, julgado em 05/03/2015, DJe 11/03/2015) (grifei)

“TRIBUTARIO — AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA
NO RECURSO ESPECIAL — ISS — SERVICOS DE CONCRETAGEM — MATERIAIS
EMPREGADOS — DEDUCAO DA BASE DE CALCULO — POSSIBILIDADE — ACORDAO
EMBARGADO EM SINTONIA COM A JURISPRUDENCIA DA PRIMEIRA SECAO —
APLICACAO DA SUMULA 168/STJ.

1. Acorddo embargado que admitiu a possibilidade de deducdo, da base de
cdlculo do 1SS, do valor do servigco de concretagem prestado na construgdo civil, com
fundamento no que foi decidido pelo Pretorio Excelso, por ocasido do julgamento do RE
603.497/MG, de relatoria da Ministra Elen Gracie.

2. Estando o acorddo embargado em conformidade com a orientagdo jurisprudencial
da Primeira Segdo, incide, na espécie, o obice de conhecimento estampado na Sumula 168/STJ.

3. Agravo regimental ndo provido.” (AgRg nos EREsp 1360375/ES, Rel. Ministro
Benedito Gongalves, Primeira Se¢ao, julgado em 10/12/2014, DJe 16/12/2014) (grifei)

Este Tribunal também j4& se manifestou acerca da matéria:

“APELACAO CIVEL - ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE DEBITO
TRIBUTARIO C/C NULIDADE DE AUTO DE INFRACAO — PRELIMINAR — AGRAVO
RETIDO — TUTELA ANTECIPADA CONFIRMADA CONFUNDE-SE COM O MERITO —
ISON — DEDUCAO DE MATERIAIS EMPREGADOS NA OBRA DA BASE DE CALCULO
DO ISON — POSSIBILIDADE — ENTENDIMENTO CONSOLIDADO NO STF — RECURSO
EXTRAORDINARIO — REPERCUSSAO GERAL — HONORARIOS ADVOCATICIOS
ARBITRADOS POR EQUIDADE — VALOR RAZOAVEL — REMUNERACAO JUSTA
— SENTENCA MANTIDA — RECURSO IMPROVIDO. Os fundamentos que justificam a
tutela antecipada concedida pelo juizo de primeiro grau e confirmada em sentenga sdo
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os mesmos, estando compreendidos no merito. A possibilidade da dedug¢do na base de
calculo do ISSON dos materiais empregados na obra é tema assentado na jurisprudéncia,
representado por julgamento do recurso extraordindrio em sede de repercussdo geral RE
n. 603.497/MG. (...). (Apelacao -N° 080279-72.2012.8.12.008 Corumba. Relator Exmo. Sr.
Des. Marcos José de Brito Rodrigues. 2* Camara Civel. Data do julgamento: 08.10.2013)

“AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO — AGCAO
DECLARATORIA — TUTELA ANTECIPADA DEFERIDA EM DECISAO MONOCRATICA
— CONSTRUGCAO CIVIL — IMPOSTO SOBRE SERVICOS — ISS — MATERIAIS
EMPREGADOS NA OBRA — DEDUCAO DA BASE DE CALCULO DO ISS -
POSSIBILIDADE — EXCECAO LEGAL— ENTENDIMENTO DO STJ E STF —APLICACAO
DO 557 § 1°-4 DO CPC — DECISAO MANTIDA — RECURSO IMPROVIDO. ”(Agravo
Regimental n° 1413448-60.2014.8.12.0000/50000. (Relator(a): Des. Amaury da Silva
Kuklinski; Comarca: Bataguassu; Orgdo julgador: 4* Camara Civel; Data do julgamento:
03/02/2015; Data de registro: 05/02/2015).

Assim, o fato de os julgados acima, assentados no RE 603.497/MG, mencionarem que ¢ possivel
a deducdo de materiais utilizados na obra, ¢ o suficiente para que o contribuinte de ISSQN (prestador de
servigos), comprovando que os bens foram realmente usados na consecucao do objetivo do contrato, como
ocorreu na hipotese dos autos, consoante se verifica pelo teor das Notas Fiscais dos Servicos, correspondentes
aos recibos de retengdo fornecidos pela Agesul (contratante dos servicos), nos quais hé confirmagado de que
as dedugdes correspondem ao fornecimento de materiais para a obra (f. 66-79).

Diante das razdes acima enumeradas, a sentencga deve ser mantida, na sua integralidade.

Em face do exposto, nego provimento ao recurso interposto pelo Municipio de Ponta Pora, e majoro
os honorarios advocaticios em 2%, com fundamento no art. 85, § 11, do CPC, tendo em vista a reduzida
complexidade do feito e a desnecessidade de instrugdo processual.

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. Odemilson Roberto Castro Fassa.

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, 27 de marco de 2018.

skeksk
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Orgio Especial
Mandado de Seguranca n° 1411052-08.2017.8.12.0000 — Tribunal de Justica
Relator Des. Claudionor Miguel Abss Duarte

EMENTA — MANDADO DE SEGURANCA — SERVIDORA PUBLICA ESTADUAL —
ERRO DA ADMINISTRACAO QUE, APOS DEVIDO PROCESSO INTERNO, CONCEDE A
IMPETRANTE, DE FORMA INDEVIDA, APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVICO —
AUTORIDADE COATORAQUE DETERMINAORETORNOAOTRABALHOEADEVOLUCAO
AOERARIODAS QUANTIAS INDEVIDAMENTE PAGAS—NAO DEMONSTRACAO DE MA-
FE NO RECEBIMENTO DOS VALORES AUFERIDOS — PRESUNCAO DA BOA-FE — VERBA
DE NATUREZA ALIMENTAR — SEGURANCA CONCEDIDA PARA QUE A IMPETRANTE SE
ABSTENHA DE DEVOLVER AS VERBAS PAGAS EQUIVOCADAMENTE.

E certo que a Administragdo tem o poder-dever de rever seus atos reputados ilegais ou
inconvenientes, com o fim de corrigir equivocos no pagamento de seus servidores, sendo neste
sentido a inteligéncia contida no enunciado contido da Simula n® 473 do Supremo Tribunal Federal.

Entretanto, ndo se justifica o ato administrativo que visa a reposicao ao erario da aposentadoria
por tempo de servigo indevidamente paga ao servidor, maxime quando o pagamento foi determinado
pela propria Administracdo Publica, apds processo interno, hipdtese em que deve ser presumida a
boa-fé do servidor no recebimento da verba de natureza alimentar.

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, conceder a seguranga,
nos termos do voto do Relator. Ausente, justificadamente o Des. Dorival Renato Pavan.

Campo Grande, 28 de margo de 2018.

Des. Dorival Renato Pavan — Relator em substitui¢ao legal

RELATORIO

O Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte.

Cuida-se de mandado de seguranga, com pedido de liminar, impetrado por Ténia Maria Andrade
Pessato contra ato praticado pelo Presidente do Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul,
consistente em determinar a impetrante o ressarcimento ao erario dos valores indevidamente recebidos
como proventos de aposentadoria, cuja Portaria n. 202, de 1°.03.2016, foi anulada pelo Conselho Superior
da Magistratura, em virtude da incorrecao na contagem do tempo de contribuicdo da requerente (f. 108).

Alega, em suma, que: pleiteou junto a autoridade coatora a aposentadoria por tempo de contribuigao,
o que foi deferido com base em informacgdes prestadas pela propria Secretaria de Recursos Humanos deste
egrégio Tribunal; quando ja estava usufruindo do seu direito a aposentadoria, a autoridade coatora notificou-
lhe para retornar ao seu posto de trabalho, objetivando a complementagao das contribuigdes necessarias a
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sua aposentadoria; ndo obstante o atendimento da r. determinagdo da autoridade coatora, apds o retorno ao
exercicio de suas fungdes, a impetrante foi surpreendida pelo ato ora impugnado, que, afrontando direito
liquido e certo, determinou a devolucao dos proventos por ela recebidos de boa-f€; a propria autoridade coatora
reconhece que o erro ocorreu por culpa exclusiva da Administracdo Publica na contagem da contribuigao, e,
mesmo assim, o ato impugnado, ao arrepio da legislacdo e do entendimento jurisprudencial, penalizou a
impetrante pelo equivoco da Administracdo Publica; a decisdo impugnada foi prolatada sem a intimagdo da
impetrada, a fim de que esta pudesse exercer o contraditorio e a ampla defesa.

Reportando-se a inumeros precedentes jurisprudenciais, culmina por requerer o deferimento de
liminar, inaudita altera parte, com determinag¢do para que a autoridade coatora se abstenha de realizar
descontos em seus subsidios para possivel restituicdo ao erario, com a concessao posterior, em definitivo,
da seguranca.

Requer, por fim, a concessao dos beneficios da gratuidade processual, por ndo ter condigdes
financeiras de arcar com o 6nus das custas processuais € honorarios advocaticios, sem prejuizo do sustento
proprio e da familia (f. 11).

Anexou os documentos de f. 10/109, atribuindo a causa o valor de R$ 100,00 (cem reais).
O pedido de liminar foi concedido por este relator por meio da decisdo exarada a f. 113-115.

Devidamente notificado, o Presidente do Tribunal de Justi¢a do Estado de Mato Grosso do Sul prestou
informagdes a f. 120/122, pugnando pela denegacao da seguranga, alegando que a decisdo administrativa
que determinou a restitui¢do ao erario dos valores percebidos durante a aposentadoria indevida da servidora
encontra-se em consonancia com o ordenamento juridico vigente, inexistindo ilegalidade ou abuso de poder
a serem sanados por meio de mandado de seguranca.

ApO6s, os autos foram encaminhados a Procuradoria-Geral de Justica, que, por meio do parecer
emitido pelo inclito Procurador Humberto de Matos Brittes (f. 138-147), opinou pela concessdo da
seguranca ¢ consequente extingao do processo com julgamento do mérito, nos termos do artigo 487, inciso
I, do Codigo de Processo Civil.

VOTO

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

Cuida-se de mandado de seguranga, com pedido de liminar, impetrado por Tania Maria Andrade
Pessato contra ato praticado pelo Presidente do Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul,
consistente em determinar a impetrante o ressarcimento ao erario dos valores indevidamente recebidos
como proventos de aposentadoria, cuja Portaria n. 202, de 1°.03.2016, foi anulada pelo Conselho Superior
da Magistratura, em virtude da incorrecao na contagem do tempo de contribui¢cdo da requerente (f. 108).

Alega, em suma, que: pleiteou junto a autoridade coatora a aposentadoria por tempo de contribuicao,
o que foi deferido com base em informagdes prestadas pela propria Secretaria de Recursos Humanos deste
egrégio Tribunal; quando ja estava usufruindo do seu direito a aposentadoria, a autoridade coatora notificou-
lhe para retornar ao seu posto de trabalho, objetivando a complementacdo das contribui¢des necessarias a
sua aposentadoria; ndo obstante o atendimento da r. determinacao da autoridade coatora, apds o retorno ao
exercicio de suas fungdes, a impetrante foi surpreendida pelo ato ora impugnado, que, afrontando direito
liquido e certo, determinou a devolugdo dos proventos por ela recebidos de boa-fé; a propria autoridade
coatora reconhece que o erro ocorreu por culpa exclusiva da Administracdo Publica na contagem da
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contribuigdo, e, mesmo assim, o ato impugnado, ao arrepio da legislagdo e do entendimento jurisprudencial,
penalizou a impetrante pelo equivoco da Administracao Publica; a decisdo impugnada foi prolatada sem a
intimagao da impetrada, a fim de que esta pudesse exercer o contraditdorio e a ampla defesa.

Reportando-se a inumeros precedentes jurisprudenciais, culmina por requerer o deferimento de
liminar, inaudita altera parte, com determinagdo para que a autoridade coatora se abstenha de realizar
descontos em seus subsidios para possivel restituicdo ao erario, com a concessao posterior, em definitivo,
da seguranca.

O pedido de liminar foi concedido por este relator por meio da decisdo exarada as f. 113-115.

Devidamente notificado, o Presidente do Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul prestou
informacdes as f. 120/122, pugnando pela denegacdo da segurancga, alegando que a decisdo administrativa
que determinou a restitui¢do ao erario dos valores percebidos durante a aposentadoria indevida da servidora
encontra-se em consonancia com o ordenamento juridico vigente, razao pela qual inexistiria ilegalidade ou
abuso de poder a serem sanados por meio de mandado de seguranca.

Apos, os autos foram encaminhados a Procuradoria-Geral de Justica, que, por meio do parecer
emitido pelo nobre Procurador de Justica, Dr. Humberto de Matos Brittes (f. 138-147), opinou pela
concessdao da seguranca e consequente extingdo do processo, com julgamento do mérito, nos termos do
artigo 487, inciso I, do Cddigo de Processo Civil.

Do direito

Feita essa digressao, vé-se que a matéria a ser dirimida por este colegiado consiste em saber se
a impetrante possui ou nao o direito liquido e certo em se abster de realizar a devolu¢ao dos proventos
recebidos em decorréncia de sua aposentadoria, posteriormente cancelada.

Compulsando os autos, infere-se que o Processo Administrativo n® 161.212.0011/2016 tramitou
regularmente, sendo ao final concedida a impetrante a aposentadoria voluntaria por tempo de contribuigdo,
com proventos integrais e com paridade (f. 62/68).

Sucede que, decorridos 05 (cinco) meses da concessao da aposentadoria, a Ageprev — Agéncia de
Previdéncia do Estado de Mato Grosso do Sul contatou a servidora, ora impetrante, informando-lhe que
o ato de concessao de aposentadoria foi anulado, o que ocorreu por ter sido verificado que mencionado
beneficio fora erroneamente concedido, haja vista que ndo se observou que a servidora obteve uma licenga
ndo remunerada de 364 (trezentos e sessenta e quatro) dias, periodo em que ndo houve contribuigao, e,
portanto, ndo pode ser contabilizado para fins de aposentadoria por tempo de servigo.

Em razdo disso, o ato de concessdo de aposentadoria foi anulado, sendo a servidora convocada para
retornar ao cargo de Analista Judiciario na Comarca de Sao Gabriel do Oeste e, cumulativamente, foi-lhe
determinada a restituicdo dos valores percebidos indevidamente, a titulo de aposentadoria.

Pois bem, ¢ certo que Administracdo Publica, no exercicio de sua autotutela, pode anular seus
proprios atos quando eivados de vicios que os tornam ilegais, ou revoga-los, por motivo de conveniéncia
e oportunidade, sendo neste sentido o enunciado contido na Stimula n® 473 do Supremo Tribunal Federal,
que dispoe, in verbis:

“A administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que
os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revogda-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos
os casos, a apreciagdo judicial.”
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Todavia, se ¢ certo que agiu com acerto a Administra¢do, quando determinou o retorno da impetrante
ao trabalho em razao da nulidade do ato administrativo de concessdao da aposentadoria por tempo de
servigo, tenho, a meu juizo, que ndo se houve com exatidao a autoridade impetrada, quando determinou
que a impetrante restituisse ao erario os valores recebidos, isto porque ndo demonstrou que a servidora os
tenha recebido de ma-fé. A proposito, os valores recebidos a esse titulo possuem natureza alimentar, sendo
presumida a boa-fé.

Deveras, em tais casos, o Tribunal de Contas da Unido, consagrou o entendimento no sentido de
que o servidor ndo tem a obrigacdo de devolver as verbas alimentares recebidas de boa-fé. Confiram-se os
seguintes enunciados:

Sumula TCU 106: O julgamento, pela ilegalidade, das concessoes de reforma,
aposentadoria e pensdo, ndo implica por si so a obrigatoriedade da reposi¢do das
importdncias ja recebidas de boa-fé, até a data do conhecimento da decisdo pelo orgdo
competente.

Sumula TCU 249: E dispensada a reposi¢cdo de importincias indevidamente
percebidas, de boa-fé, por servidores ativos e inativos, e pensionistas, em virtude de erro
escusavel de interpretagdo de lei por parte do orgdo/entidade, ou por parte de autoridade
legalmente investida em fun¢do de orienta¢do e supervisdo, a vista da presun¢do de
legalidade do ato administrativo e do carater alimentar das parcelas salariais.

Reitere-se que, em casos tais, a boa-fé se presume, competindo a autoridade que decreta a nulidade
do ato demonstrar a ma-fé do servidor que aufere de forma indevida a aposentadoria por invalidez, a qual
reveste-se de carater alimentar.

Nesse sentido ¢ o entendimento ja pacificado no Superior Tribunal de Justica, sendo vejamos:

ADMINISTRATIVO — SERVIDOR PUBLICO - VANTAGEM PESSOAL
NOMINALMENTE IDENTIFICADA — VPNI — DEVOLUCAO AO ERARIO — VALORES
INDEVIDAMENTE RECEBIDOS POR SERVIDOR DE BOA-FE — RESTITUICAO —
DESNECESSIDADE.

1. O STJ firmou entendimento no sentido de que é incabivel a devolugdo de valores
pagos, por erro da Administragdo, ao servidor, diante da sua natureza alimentar e da
presungdo de boa-fé.

2. Dessume-se que o acorddo recorrido esta em sintonia com o atual entendimento
do STJ, razao pela qual ndo merece prosperar a irresignagdo. Incide, in casu, o principio
estabelecido na Sumula 83/STJ.

3. Recurso Especial ndo provido. (REsp 1701590/CE, Rel. Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 24/10/2017, DJe 19/12/2017).

PROCESSUAL CIVIL EADMINISTRATIVO —AGRAVO INTERNO NO RECURSO
ESPECIAL — SERVIDOR PUBLICO — ALEGACAO DE PAGAMENTO INDEVIDO
— ERRO OPERACIONAL DA ADMINISTRACAO — RECEBIMENTO DE BOA-FE
— DESCABIMENTO DA PRETENSAO ADMINISTRATIVA DE RESTITUICAO DOS
VALORES — AGRAVO INTERNO DA UNIAO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. De inicio, importa salientar que os valores recebidos pelos Servidores ndo

decorreram do cumprimento de decisdo precaria posteriormente reformada, uma vez
que apos o transito em julgado do acorddo que reformou a sentenca que lhes garantia o
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recebimento do percentual de 26,05%, os valores continuaram a ser pagos pelo erario,
embora ndo houvesse qualquer determinacdo judicial que lhe compelisse ao pagamento
dos valores, de modo que ndo ha que se falar na incidéncia da tese firmada no Recurso
Especial 1.401.560/MT, de relatoria do Min. Ari Pargendler, julgado na sistematica do art.
543-C do CPC/73.

2. O acorddo recorrido esta em consondncia com o entendimento desta Corte
Superior quanto a impossibilidade de restitui¢do de valores pagos a Servidor Publico de
boa-fé, por conta de erro operacional da Administragdo Publica, em virtude do cardter
alimentar da verba, como na hipotese dos autos. Precedentes: Agint no AREsp. 418.220/
DE, Rel. Min. Assusete Magalhdes, DJe 8.3.2017; AgRg no AREsp. 558.587/SE, Rel.
Min. Regina Helena Costa, DJe 14.8.2015. 3. Agravo Interno da UNIAO a que se nega
provimento. (Agint no REsp 1514343/RN, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho,
Primeira Turma, julgado em 09/05/2017, DJe 17/05/2017).

EMENTA — MANDADO DE SEGURANCA — ATO DO TRIBUNAL DE CONTAS
DA UNIAO QUE CONSIDEROU ILEGAL APOSENTADORIA E DETERMINOU A
RESTITUICAO DE VALORES — ACUMULACAO ILEGAL DE CARGOS DE PROFESSOR
— AUSENCIA DE COMPATIBILIDADE DE HORARIOS — UTILIZACAO DE TEMPO
DE SERVICO PARA OBTENCAO DE VANTAGENS EM DUPLICIDADE (ARTS. 62 E
193 DA LEI N. 8.112/90) — MA-FE NAO CONFIGURADA — DESNECESSIDADE DE
RESTITUICAO DOS VALORES PERCEBIDOS — INOCORRENCIA DE DESRESPEITO
AO DEVIDO PROCESSO LEGAL E AO DIREITO ADQUIRIDO.

1 A compatibilidade de horarios é requisito indispensavel para o reconhecimento
da licitude da acumulagdo de cargos publicos. E ilegal a acumulagdo dos cargos quando
ambos estdo submetidos ao regime de 40 horas semanais e um deles exige dedicagdo
exclusiva.

2.0 § 2%do art. 193 da Lei n. 8.112/1990 veda a utilizagdo cumulativa do tempo
de exercicio de fun¢do ou cargo comissionado para assegurar a incorporagdo de quintos
nos proventos do servidor (art. 62 da Lei n. 8.112/1990) e para viabilizar a percep¢do da
gratificacdo de fun¢do em sua aposentadoria (art. 193, caput, da Lei n. 8.112/1990). E
inadmissivel a incorporagdo de vantagens sob o mesmo fundamento, ainda que em cargos
publicos diversos.

3.0 reconhecimento da ilegalidade da cumulag¢do de vantagens ndo determina,
automaticamente, a restitui¢do ao erdrio dos valores recebidos, salvo se comprovada a
mad-fé do servidor, o que ndo foi demonstrado nos autos.

4. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem-se firmado no sentido de
que, no exercicio da competéncia que lhe foi atribuida pelo art. 71, inc. IlI, da Constituicdo
da Republica, o Tribunal de Contas da Unido cumpre os principios do contraditorio, da
ampla defesa e do devido processo legal quando garante ao interessado — como se deu na
espécie — os recursos inerentes a sua defesa plena.

5. Ato administrativo complexo, a aposentadoria do servidor, somente se torna
ato perfeito e acabado apos seu exame e registro pelo Tribunal de Contas da Unido. 6.
Seguranga parcialmente concedida. (MS 26085, Relator(a): Min. Carmen Lucia, Tribunal
Pleno, julgado em 07/04/2008, DJe-107 Divulg 12-06-2008 Public 13-06-2008 Ement Vol-

02323-02 Pp-00269 RTJ Vol-00204-03 Pp-011635).

Desta feita, ndo tendo a autoridade impetrada demonstrado a existéncia de indicios que poderiam
gerar a convic¢do de que a servidora impetrante tenha recebido de ma-fé os valores de aposentadoria por
tempo de servico, a concessao do presente mandado de segurancga ¢ medida que se impoe.
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Dispositivo

Posto isso, em sintonia com o parecer ministerial, confirmando a liminar anteriormente deferida,
concedo o mandado de seguranga impetrado por Tania Maria Andrade Pessato para o fim de determinar
que a autoridade coatora se abstenha de realizar descontos em folha de pagamento da impetrante, referente
a devolugao parcelada dos proventos de aposentadoria por tempo de servigo recebidos indevidamente.

Sem custas, por ser sucumbente a Fazenda Publica, isenta nos termos do art. 24, I, da Lei estadual
n. 3.779, de 11 de novembro de 2009 (Regimento de Custas).

Sem honorarios advocaticios, a teor do art. 25 da Lei n. 12.016, de 7.8.2009, da Sumula n. 512 do
STF e da Simula n. 105 do STJ.

DECISAO

Como consta na ata, a decisdo foi a seguinte:

Por unanimidade e, com o parecer, concederam a seguranca, nos termos do voto do relator. Ausente,
justificadamente o Des. Dorival Renato Pavan.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran.
Relator, o0 Exmo. Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte, Des. Jodo Maria
Lo6s, Des®. Tania Garcia de Freitas Borges, Des. Paschoal Carmello Leandro, Des. Sérgio Fernandes Martins,
Des. Sideni Soncini Pimentel, Des. Vladimir Abreu da Silva, Des. Fernando Mauro Moreira Marinho, Des.
Julio Roberto Siqueira Cardoso, Des. Marco André Nogueira Hanson e Des. Manoel Mendes Carli.

Campo Grande, 28 de margo de 2018.

skeksk
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4* Camara Civel
Agravo de Instrumento n° 1411344-90.2017.8.12.0000 - Sidrolandia
Relator Des. Claudionor Miguel Abss Duarte

EMENTA - AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO CIVIL PUBLICA POR
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA — CONTRATACAO DE SERVICOS ADVOCATICIOS
— INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO — RECONHECIMENTO - SINGULARIDADE DOS
SERVICOS E NOTORIA ESPECIALIZACAO COMPROVADAS DE PLANO — ATO DE
IMPROBIDADE INEXISTENTE — RECURSO PROVIDO.

A contratacdo de servigos de advogado por inexigibilidade de licitagdo ¢ admissivel
(artigos 25, I e 13, V, da Lei 8.666/93).

Desde que comprovado, de plano, o preenchimento dos requisitos legais (singularidade
dos servigos e notdria especializacdo), ndo ha se falar em ato de improbidade, podendo a acdo
civil publica ser rejeitada, liminarmente, nos termos do que dispde o art. 17, § 8°, da Lei de
Improbidade Administrativa (incluido pela Medida Provisoria n. 2.225-45, de 2001), para evitar
uma lide temeraria.

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, contra o parecer, dar provimento ao
recurso, nos termos do voto do Relator.

Campo Grande, 16 de maio de 2018.

Des. Claudionor Miguel Abss Duarte - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte.

Jean Cesar Franca de Nazareth interpde recurso de agravo inconformado com a decisdo (f. 417-20,
dos autos de origem), proferida pelo Juizo da 1* Vara da Comarca de Sidrolandia, nos autos da agao civil
publica, processo n. 0801414-59.2017.8.12.0045, manejada pelo agravado Ministério Publico Estadual
que, recebeu a peticao inicial e determinou a citagcdo do agravante.

O agravante, em razoes recursais (f. 1-34), aduz o equivoco da decisdo recorrida, pois a peti¢do inicial
¢ desprovida de provas e, ainda, o contrato impugnado pelo agravado - contratacdo de escritorio juridico,
consubstancia ato legal e que prescinde de licitagdo, porquanto refere-se a competéncia técnica do referido
escritorio, sem possibilidade de licitacdo, como permite a propria Lei de Licitagdo, Lei n. 8.666/93, sendo
absolutamente inviavel a competi¢do, pela singularidade do servico e notoria especializagdo do referido
escritdrio juridico. Ademais, os fatos noticiados ndo constituem atos de improbidade administrativa, e dano
ao erario, pois o servico foi adequadamente prestado.
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Ponderou que os servigos foram contratados pelo valor de R$ 10.200,00 (dez mil e duzentos reais),
enquanto o valor com o corpo juridico permanente da Camara Municipal ¢ de mais de R$ 12.345,51 (doze
mil e trezentos e quarenta e cinco reais e cinquenta e um centavos), mensais, decorrendo a modicidade do
prego praticado.

Alinhavou, em conclusdo, inexistir dano ao erario, dolo do agente publico e/ou culpa na conduta
noticiada, pois o ato foi praticado conforme os rigores legais, razao pela qual, a peti¢do inicial ndo deveria
ser recebida, impondo-se, assim, o provimento do recurso.

Por esses motivos, pugna pelo provimento do recurso para, reformando a decisdo, rejeitar a peti¢ao
inicial.

O agravado, em contrarrazdes, f. 42-50, pautou pelo desprovimento do recurso.

O i. membro do MPE, Procurador de Justica, Dr. Aroldo José de Lima, no parecer de f. 133-38,
opinou pelo desprovimento do presente recurso.

VOTO

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

Jean Cesar Franca de Nazareth interpde recurso de agravo inconformado com a decisao (f. 417-20,
dos autos de origem), proferida pelo Juizo da 1* Vara da Comarca de Sidrolandia, nos autos da agdo civil
publica, processo n. 0801414-59.2017.8.12.0045, manejada pelo agravado Ministério Publico Estadual
que, recebeu a peticao inicial e determinou a citacdo do agravante.

O agravante, em razoes recursais (f. 1-34), aduz o equivoco da decisdo recorrida, pois a peti¢do inicial
¢ desprovida de provas e, ainda, o contrato impugnado pelo agravado - contratagdo de escritorio juridico,
consubstancia ato legal e que prescinde de licitagdo, porquanto refere-se a competéncia técnica do referido
escritorio, sem possibilidade de licitagdo, como permite a propria Lei de Licitacdo, Lei n. 8.666/93, sendo
absolutamente inviavel a competi¢do, pela singularidade do servigo e notoria especializacdo do referido
escritorio juridico. Ademais, os fatos noticiados ndo constituem atos de improbidade administrativa, e dano
ao erario, pois o servico foi adequadamente prestado.

Ponderou que os servigos foram contratados pelo valor de R$ 10.200,00 (dez mil e duzentos reais),
enquanto o valor com o corpo juridico permanente da Camara Municipal ¢ de mais de R$ 12.345,51 (doze
mil e trezentos e quarenta e cinco reais € cinquenta € um centavos), mensais, decorrendo a modicidade do
prego praticado.

Alinhavou, em conclusdo, inexistir dano ao erario, dolo do agente publico e/ou culpa na conduta
noticiada, pois o ato foi praticado conforme os rigores legais, razao pela qual, a peti¢do inicial ndo deveria
ser recebida, impondo-se, assim, o provimento do recurso.

Por esses motivos, pugna pelo provimento do recurso para, reformando a decisao, rejeitar a peti¢ao
inicial.

O agravado, em contrarrazdes, f. 42-50, pautou pelo desprovimento do recurso.

O i. membro do MPE, Procurador de Justica, Dr. Aroldo José de Lima, no parecer de f. 133-38,
opinou pelo desprovimento do presente recurso.
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O Ministério Publico Estadual ajuizou agdo civil publica em face do agravante, entdo Presidente
da Camara Municipal de Sidrolandia, e do Escritorio Bastos, Claro e Duailibi Advogados Associados, em
razdo da contratagdo de servigos de advocacia, com base na hipdtese de inexigibilidade de licitagdo (notoria
especializacdo e complexidade dos servigos a serem prestados), supostamente sem o preenchimento dos
requisitos legais pertinentes ao caso.

O agravante, inconformado com o recebimento da acgdo, se insurge por intermédio do presente
recurso, por entender que o aludido escritorio possui notdria especializacdo e o servigo € complexo, singular,
restando evidente que a contratagdo, com inexigibilidade de licitagdo, ndo caracteriza ato de improbidade.

De fato, o juizo prévio previsto no art. 17, § 8°, da Lein® 8.429/92 (que possui natureza de julgamento
antecipado da lide) pode ser favoravel ao requerido, quando estiver cabalmente demonstrada a inexisténcia
do fato ou a ndo concorréncia para o dano.

Nesse sentido, ensina a doutrina:

“Ao aludiro § 8°a “rejei¢do da agdo” pelo juiz quando convencido da “inexisténcia
do ato de improbidade”, instituiu-se hipotese de julgamento antecipado da lide (julgamento
de mérito), o que, a nosso juizo, até pelas razoes acima expostas, so deve ocorrer quando
cabalmente demonstrada, pela resposta do notificado, a inexisténcia do fato ou a sua
ndo concorréncia para o dano ao patriménio publico. Do contrario, se tera por ferido
o direito a prova do alegado no curso do processo (art. 5°, LV), esvaziando-se, no plano
fatico, o direito constitucional d agdo (art. 5°, XXXV) e impondo-se absolvigdo liminar
sem processo. Relembre-se, mais uma vez, que no momento preambular, antecedente a
recebimento da inicial, ndo se volta a um exame aprofundado da causa petendi exposta pelo
autor em sua vestibular, servindo precipuamente, como ja dito, como instrumento de defesa
da propria jurisdicdo, evitando lides temerarias. Poderiamos afirmar, sem medo, que, tal
como se verifica na seara processual penal, deve o Magistrado, neste momento, servir-se
do principio in dubio pro societate, ndo coartando, de forma perigosa, a possibilidade
de éxito do autor em comprovar, durante o processo, o alegado na inicial. Também sera
possivel o julgamento antecipado da lide, com a ‘“‘rejei¢do da ag¢do”, nas hipoteses de
induvidosa ocorréncia de prescri¢do (art. 23 da LIA).

Tal decisdo negativa, na linha de interpretagdo aqui exposta, porque fulcrada em
solidos elementos, e ndo numa mera “insuficiéncia probatoria”, inviabilizard o ajuizamento
de uma segunda agdo pelo mesmo fundamento, mesmo que surjam provas novas (art. 16 da
Lei da A¢do Civil Publica).

Ja ao tratar da “rejeicdo da agdo” em razdo de sua “improcedéncia”, o mesmo §
8¢ alude a hipotese de rejeicdo da inicial por falta de um dos pressupostos processuais ou
de uma das condigdes da acdo, o que seria até desnecessario em razdo da regra do art. 295
do CPC. Aqui sim, a “insuficiéncia de provas” podera ser thema decidendum, uma vez que
a justa causa participa do conceito de interesse processual, condi¢do ao legitimo exercicio
do direito de acdo. Assim, por se tratar de decisdo meramente terminativa, nada impede, a

principio, a renovag¢do da demanda pelo mesmo fundamento (art. 268 do CPC).”

Como visto, o juizo de admissibilidade previstono art. 17, § 8°, da Lei da Improbidade Administrativa,
cumpre a fung¢do de filtro das lides temerarias, evitando-se o desgaste do Poder Judiciario com demandas
que ndo tenham a menor aptidao para serem objeto e apreciacdo, circunstancia que deve estar demonstrada,
de plano, na hipdtese de rejeicao, e, no caso de ndo comprovagdo dessa inaptidao, a agdo deve ser admitida
e prosseguir até o julgamento final.
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A decisdo agravada, ao justificar o recebimento da agdo, apresentou os seguintes fundamentos:

“Trata-se de agdo civil publica com pedido liminar de suspensdo de contrato por
atos de improbidade administrativa promovida pelo Ministério Publico Estadual em face
Alexandre Bastos Advogados Associados, Camara Municipal de Sidrolandia, Escritorio
Bastos, Claro & Dualibi Advogados, Jean Cesar Fran¢a de Nazareth e Municipio
de Sidrolandia, aduzindo, em sintese, que como se verifica dos autos de Procedimento
Preparatorio n. 015/2017, oriundo da 1°.

Promotoria da Comarca de Sidrolandia, em 31/03/2016, a Cadmara Municipal de
Sidrolandia, na pessoa de seu Presidente Jean Cezar Fran¢a de Nazareth, firmou contrato
absolutamente ilegal com o Escritorio Bastos, Claro & Dualibi Advogados Associados, sem
licitagdo, aduzindo a sua inexigibilidade, nos termos do art. 25 da Lei Federal n. 8.666/93
para a contratagdo direta, contudo sem motiva¢do concreta por parte do representante
do Poder Legislativo para tanto; nada foi dito acerca dos requisitos que justificariam a
inexigibilidade de licita¢do, quais sejam. inviabilidade de competicdo, natureza singular
do servigo e notoria especializagdo.

Assim, requer a concessdo de tutela de urgéncia para determinar a suspensdo do
contrato efetivado entre a Camara Municipal de Sidrolandia e o Escritorio Bastos, Claro
& Dualibi Advogados Associados, ordenando a Camara Municipal que se abstenha de
efetuar qualquer pagamento a pessoa juridica referida em razdo do contrato em foco, ou,
alternativamente, sejam suspensos os pagamentos diretamente a contratada e determinado
o depdosito em juizo do quantum devido mensalmente.

Em manifestagdo acerca do pedido de liminar, o Municipio de Sidrolandia arguiu
as preliminares de ilegitimidade ativa, a necessidade de sobrestamento do feito em
decorréncia de demandas repetitivas no STF, inadequagdo da via eleita, pugnando ao
final pelo indeferimento do pedido liminar ao argumento de que ndo foram preenchidos os
requisitos da tutela de urgéncia.

E o relatério. Decido.
A) Do Sobrestamento do Feito.

Inicialmente, afasto a tese de sobrestamento do feito, uma vez que alem da
questdo acerca da repercussao geral do Recurso Extraordinario 656.558, ainda depender
de julgamento, ao contrario do que alega o requerido, como decidiu o relator Ministro
Dias Toffoli “o reconhecimento da repercussdo geral ndo implica, necessariamente, em
paralisagdo instantanea e inevitavel de todas as agoes a versarem sobre a mesma tematica
do processo piloto”.

B) Da ilegitimidade passiva do municipio sustenta o municipio que foi o principal
lesado dos atos praticados.

Nessa condigdo, seu nome ndo deve constar no polo passivo da agdo.

Descabida é tal tese, eis que o contrato foi efetivamente pactuado entre o 6rgdo
da administragdo e algumas das pessoas aqui denunciadas, devendo ele concorrer com os
atos praticados e fazer parte do banco de réus.

Nesse mesmo sentido, o magistério Hugo Nigro Mazzilli explica:

“Unido, Estados, Municipios ou Distrito Federal podem ser legitimados passivos
para a agdo civil publica, pois que, quando ndo parta deles o ato lesivo, muit