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RESOLUCAO TJ/TP/RI N° 01/2015

Art. 1° - Fica extinta a Seg¢do Criminal, cuja
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Céamaras Criminais, nos termos desta Resolugao.

()

(Composigdo em 25 de setembro de 2017)
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DOUTRINA 13

PODERES, DEVERES E RESPONSABILIDADE DO JUIZ

Luciano SaBoia RiNALDI DE CARVALHO
Desembargador do TIRJ

Os artigos 139 a 143 estdo inseridos no capitulo do CPC-15 relacionado aos poderes, deveres
e responsabilidade do magistrado na diregdo dos processos sob sua responsabilidade. Cumpre es-
clarecer, por indispensavel, que ha deveres nao mencionados nesta parte do CPC-15, como aque-
les indicados no artigo 35 da Lei Orgénica da Magistratura, por exemplo o dever de cumprir as
leis, ndo exceder prazos para julgar, de urbanidade, manter conduta irrepreensivel na vida publica
e particular, dentre tantos outros. Neste estudo, concentrarei a analise apenas nos dispositivos
legais acima indicados.

No CPC-73, o artigo 125 atribuia ao juiz o dever de “assegurar as partes igualdade de trata-
mento, velar pela rapida solugdo do litigio, prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade
da Justiga e tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes”. Tais hipoteses foram, com alguns ajustes
redacionais, mantidas pelo CPC-15 em seu artigo 139, abaixo reproduzido:

Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste Codigo,
incumbindo-lhe:

I - assegurar as partes igualdade de tratamento;

II - velar pela duragdo razodvel do processo;

III - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justiga e
indeferir postulagdes meramente protelatorias;

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatorias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judi-
cial, inclusive nas a¢des que tenham por objeto prestacao pecunidria;

V - promover, a qualquer tempo, a autocomposicao, preferencialmente com
auxilio de conciliadores e mediadores judiciais;

VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de produgao dos meios
de prova, adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir
maior efetividade a tutela do direito;

VII - exercer o poder de policia, requisitando, quando necessario, forca
policial, além da seguranga interna dos foruns e tribunais;

VIII - determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal das partes,
para inquiri-las sobre os fatos da causa, hipotese em que ndo incidird a pena
de confesso;

IX - determinar o suprimento de pressupostos processuais € 0 saneamento
de outros vicios processuais;

X - quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas, ofi-
ciar o Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na medida do possivel,
outros legitimados a que se referem o art. 5° da Lei n® 7.347, de 24 de julho
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de 1985, ¢ o art. 82 da Lei  “E intuitivo reconhecer que o
n"8.078, de 11 de setembro  jyjz — a despeito do dever de
de 1990, para, se for o caso, cooperagéo (art. 6°) - tem a

promover a propositura da - .
acao coletiva respectiva. fungdo de dirigir o processo,

Paragrafo tnico. A dilagio COMO verdadeiro gestor, en-
de prazos prevista no inciso ~ carregado de conduzi-lo com
VI somente pode ser deter-  higidez até a solugao final, em
minada antes de encerradoo  tempo razoavel, preferencial-
prazo regular. mente por decisdo de mérito.”

Constata-se, pela leitura do dispositivo, que
houve ampliag¢@o nos poderes do juiz no que se refere a efetividade da sua atuac@o, como indicam
os incisos IV, VI, IX e X.

Analiso, primeiramente, o que consta no caput do artigo 139. E intuitivo reconhecer que
0 juiz - a despeito do dever de cooperacdo (art. 6°) - tem a fungdo de dirigir o processo, como
verdadeiro gestor, encarregado de conduzi-lo com higidez até a solugdo final, em tempo razoavel,
preferencialmente por decisao de mérito. Porém, isso nao significa a existéncia de hierarquia do
magistrado em relagdo aos demais sujeitos do processo. A lei apenas confere ao juiz o papel de
condutor do processo, mais comprometido e engajado com o resultado do processo (pelo angulo
da sua eficacia), o que nao fere o dever de imparcialidade.

Nessa linha, FERNANDO DA FONSECA GAJARDONI' comenta o artigo 139:

O dispositivo, ao indicar que compete ao juiz dirigir o processo, mantém
a regra do art. 125 do CPC/1973, no sentido de que o magistrado ¢é o pre-
sidente do processo. Algo absolutamente natural, vez que, apesar da miti-
gacdo do publicismo processual por alguns dispositivos (v.g., art. 190), o
processo ainda permanece como instrumento estatal, publico, de solugdo de
conflitos. A presidéncia do processo pelo juiz, contudo, ndo o torna a figura
central do processo, tampouco lhe da ascendéncia hierarquica sobre advo-
gados, defensores, membros do MP ou partes. Mas também nao significa
- como impropriamente apontam alguns - que ha igualdade entre eles. Ha
simetria na condu¢@o do processo, mas ndo no momento das decisdes. Na
medida em que o principio da cooperagdo passa a ser expressamente adota-
do no ordenamento juridico processual brasileiro, expande-se o papel presi-
dencial (diretivo) do juiz. Antes (art. 125 do CPC/1973), exclusivamente no
controle da rela¢@o processual e na tomada de decisdes. Agora, como 6rgao
colaborativo, cooperador, a trabalhar em conjunto com as partes para que
se alcance o melhor resultado. Bom exemplo do que se imagina um mode-
lo cooperativista (ou comparticipativo) de processo civil é encontrado no

1 GAAJRDONI, Fernando da Fonseca. Comentarios ao Novo Céodigo de Processo Civil / coordenagio
Antonio do Passo Cabral, Ronaldo Cramer. - 2* ed., rev., atual. e ampl. - Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 256.
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saneamento compartilhado,  “(...) o CPC-2015 mostra, com
previstono art. 357 e §§ do  jndisfarcavel nitidez, um de
CPC/2015. seus objetivos mais relevan-
A propésito. FABIANO CARVALHO? tes: dar verdadeira efetividade

acentua que “a direcdo do processo deve ser exer- S decisoes judiciais(...).”

cida pelo juiz porque ele é o sujeito imparcial - e

nao desinteressado! - no processo a quem o ordenamento juridico confia o exercicio da fungio
jurisdicional”.

Inegavelmente, o inciso IV apresenta a alteragdo mais significativa, quando autoriza o juiz a
“determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias necessarias
para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agdes que tenham por objeto pres-
tagdo pecuniaria”. Ao assim proceder, o CPC-15 mostra, com indisfar¢avel nitidez, um de seus
objetivos mais relevantes: dar verdadeira efetividade as decisdes judiciais.

Assim, com o advento da nova regra, o juiz esta autorizado a adotar todas as providéncias
que considerar adequadas - sem descurar da observancia aos principios da legalidade, razoabilida-
de e proporcionalidade - para efetivacdo da sua decisdo.

Ademais, importa dizer que a adogdo dessas medidas consideradas atipicas ndo ¢ subsidi-
aria em relagdo as tipicas, notadamente quando verificado que a medida tipica (ex.: multa por
descumprimento) se mostrar inservivel ao fim pretendido, quando se esta diante, v.g., de devedor
contumaz sem patrimonio registrado em seu nome. Nada obstante, quando a ciéncia do devedor
nao causar risco a efetivag¢ao da decisdo judicial, devera ser exercido o contraditorio prévio, opor-
tunizando o cumprimento espontaneo. Alias, como determina o inciso IV do artigo 77, que impde
as partes o dever de “cumprir com exatidao as decisdes jurisdicionais, de natureza provisoria ou
final, e ndo criar embaragos a sua efetivagdo”.

Nessa quadra, CASSIO SCARPINELLA BUENO? assevera que o poder descrito no inciso
1V ¢ “verdadeiro ‘dever-poder geral executivo ou de efetivagdo’ e clausula genérica de atipicidade
dos meios executivos”.

Naturalmente, esse poder-dever de efetivagdo ndo pode representar uma espécie de “salvo
conduto jurisdicional” para justificar medidas absurdas, arbitrarias e desproporcionais, como, por
exemplo, a suspensdo do direito de dirigir para quem exerce profissdo de motorista profissional.
O juiz deve ser criterioso e cauteloso na adogao de tais medidas e, ao fazé-lo, tem a obrigacao de
fundamentar sua decisdo adequadamente. Mesmo porque, como ensina a sabedoria popular, “a
diferenca entre o remédio e o veneno ¢ a dose”.

2 TUCCI, José Rogério Cruz e ... [et. al]. Cédigo de Processo Civil Anotado; 1. ed. - Rio de Janeiro; LMJ
Mundo Juridico, 2016, p.211.

3 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Codigo de Processo Civil Anotado; 2°. ed. rev., atual., e ampl. — Sdo
Paulo: Saraiva, 2016, p. 169.
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Cabe enfatizar que a medida coercitiva se difere da medida indutiva na medida em que a pri-
meira tem por objetivo impor uma penalidade ao devedor em caso de descumprimento, enquanto
que, sob segunda, o devedor recebera um beneficio caso cumpra a ordem. E o que se depreende
do acordio colacionado abaixo, do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro*:

DIREITO PROCESSUAL PUBLICO. OBRIGACAO DE FAZER. MAJO-
RACAO DA MULTA. INADEQUACAO. TERMINO DO PRAZO. INO-
CORRENCIA. Direito processual coletivo. Direito processual publico.
Multa fixada originariamente para o caso de descumprimento de obrigagao
de fazer em certo prazo. Decisdo posterior que, antes do término do prazo
assinado ao devedor para o cumprimento da obrigagdo, amplia o valor da
multa. Fundamentacdo da decisdo agravada que indica claramente que a
amplia¢do da multa foi determinada com a finalidade de induzir o cum-
primento da obrigac@o. Diferenga entre medidas coercitivas e indutivas.
Art. 139, IV, do CPC. Enquanto medidas coercitivas impdem consequén-
cias negativas para o descumprimento da decisdo, as medidas indutivas
estabelecem consequéncias positivas, de natureza premial, para o caso de
cumprimento. Fundamentagdo da decisdo que demonstra a inadequagao do
aumento da multa, ainda mais quando se considera que naquele momento
0 prazo para cumprimento ainda estava em curso. Provimento do recurso
para restaurar o valor original da multa, sem que isto impeca a verificagao
de motivo superveniente que justifique a fixacdo de novos meios, coerciti-
vos, indutivos, mandamentais ou sub-rogatdrios para assegurar 0 cumpri-
mento da decisdo.

O artigo 139, VI, trouxe outra inovagdo ao atribuir ao juiz o poder de dilatar os prazos
processuais e alterar a ordem de producdo dos meios de prova, adequando-os as necessidades do
conflito para dar maior efetividade a tutela do direito. Fora das duas hipdteses elencadas no inciso
VI, outras adaptacdes somente serdo permitidas na forma do artigo 190, a partir da iniciativa das
partes em causas que admitam autocomposi¢do®. Perceba-se, ainda, a ressalva especifica constante
no paragrafo inico, que autoriza a dilagao de prazos somente antes de encerrado o prazo regular.

Porém, ndo se deve incorrer no equivoco de confundir a dilacdo de prazo, tratada no inciso
VI do artigo 139, com a devolugdo do prazo prevista no artigo 223 do c6digo®, quando a parte

40065037-13.2016.8.19.0000 - Agravo de Instrumento - Desembargador ALEXANDRE ANTONIO FRAN-
CO FREITAS CAMARA - Julgamento: 19/04/2017 - Segunda Camara Civel do TJ/RIJ.

5 “Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, € licito as partes plenamente
capazes estipular mudancgas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre
os seus onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.

Paragrafo tnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade das convengdes previstas neste
artigo, recusando-lhes aplicagao somente nos casos de nulidade ou de inser¢@o abusiva em contrato de adesao
ou em que alguma parte se encontre em manifesta situagéo de vulnerabilidade”.

6 “Art. 223. Decorrido o prazo, extingue-se o direito de praticar ou de emendar o ato processual, independen-
temente de declaracdo judicial, ficando assegurado, porém, a parte provar que ndo o realizou por justa causa.
§ 1°. Considera-se justa causa o evento alheio a vontade da parte e que a impediu de praticar o ato por si ou
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devera demonstrar (provar) que nao praticou o ato processual por motivo de justa causa.

E positiva a possibilidade de flexibilizagio do procedimento mediante a alteragio da ordem
de produgdo dos meios de prova, com vistas a conferir maior efetividade a tutela do direito, mor-
mente considerando que o juiz, destinatario direto das provas, pode determinar sua realizagdo
de oficio (art. 370). A formagdo do convencimento do julgador passa pela apreciagdo da prova
constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido (art. 371). Logo, é abso-
lutamente coerente permitir a alteragdo da ordem de produgdo dos meios de prova por aquele que,
justamente, as analisara por ocasido do julgamento.

Por sua vez, o inciso VII trata do poder de policia do juiz, mas que deve ser compreendido do
ponto de vista processual, no sentido de fiscalizag@o acerca da regularidade do processo. A parte
final faz referéncia a solicitagdo de forca policial para, quando necessario, assegurar a regular
atividade jurisdicional, bem como a seguranca interna dos foruns e tribunais.

O inciso VIII atribui ao magistrado o poder de convocar, a qualquer tempo, o compareci-
mento pessoal das partes para melhor esclarecimento dos fatos da causa, sem incidéncia da pena
de confissdo. A medida é pertinente como forma de reafirmar o principio da cooperagao, quando
a parte sera convocada, mesmo por ato de oficio, para prestar melhores esclarecimentos sobre os
fatos da causa, propiciando-se, assim, uma decisdo de mérito justa e efetiva (art. 6°). Acrescen-
te-se, nessa linha, que “ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o
descobrimento da verdade” (art. 378).

A premissa de saneamento permanente, inclusive em grau recursal, esta contemplada no
inciso IX, que atribui ao magistrado o dever, e ndo a faculdade, de “determinar o suprimento
de pressupostos processuais ¢ o saneamento de outros vicios processuais”, sempre que isso for
possivel. No mesmo sentido, cito os seguintes casos: emenda da peticdo inicial (art. 321), irregu-
laridades apds as alegagdes do réu (art. 352), juizo de admissibilidade recursal (art. 932, paragrafo
Unico), preenchimento erroneo de guias de custas (art. 1.007, § 7°) e instrucdo deficiente do agravo
de instrumento (1.017, § 3°).

Com vistas a racionalizar a prestacdo jurisdicional nas hipdteses de demandas seriais, repe-
titivas, devera o juiz oficiar ao Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na medida do possivel,
aos legitimados referidos na Lei n°® 7.347/85 (art. 5°) e Lei n° 8.078/90 (art. 82) para promoverem
eventual agdo coletiva.

Por seu turno, o artigo 140 aprimorou a redacdo do antigo artigo 126, sem, contudo, alterar
seu significado, ao estabelecer que o juiz, uma vez provocado, tem obrigagdo de decidir a deman-
da que lhe foi submetida, inclusive em caso de lacuna ou obscuridade no direito positivo. Mesmo
porque, conforme consagrado no brocardo romano, da mihi factum, dabo tibi ius (da-me os fatos e
te direi o direito). Nada obstante, o paragrafo unico excepciona o julgamento por equidade apenas
aos casos expressamente autorizados na legislacdo, previsao essa que obriga o juiz a decidir os

por mandatario.
§ 2°. Verificada a justa causa, o juiz permitira a parte a pratica do ato no prazo que lhe assinar.
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litigios com base no principio da legalidade, e ndo a partir de seus proprios conceitos subjetivos
de justica. O julgamento por equidade é permitido, por exemplo, na hipotese do artigo 723, para-
grafo Uinico, ao enunciar que, nos procedimentos de jurisdigdo voluntaria, “o juiz ndo ¢ obrigado
a observar critério de legalidade estrita, podendo adotar em cada caso a solu¢do que considerar
mais conveniente ou oportuna”.

O principio da correlagdo ou da congruéncia esta albergado no artigo 141, em que se 1&: “o
juiz decidira o mérito nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de questdes
ndo suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa da parte”. Logo, ¢ imperativo que a sentenca
fique adstrita ao pedido formulado, sob pena de incorrer em nulidade em razdo de julgamento
citra/infra petita, ultra petita ou extra petita (respectivamente, aquém, além e fora do pedido).
Afora as questdes de ordem publica, que podem ser conhecidas de oficio, aquelas associadas ao
mérito dependem de requerimento da parte.

O artigo 142 repete a regra prevista no revogado artigo 129, aperfeigoando o texto legal ao
substituir “sentencga” por “decisdo”, definicdo mais abrangente por compreender também as in-
terlocutorias e acorddos. Assim, identificando que as partes se serviram do processo, em conluio,
para praticar ato simulado ou vedado por lei, cabe o juiz proferir decisdo que impeca tais objetivos
espurios, aplicando as penalidades legais, inclusive revogando eventual beneficio da gratuidade
de justica’. Os atos simulados ou fraudulentos serdo considerados nulos, na forma da lei civil (CC,
arts. 166, 111, VI, e 167).

O artigo 143 regula a responsabilizagio civil e regressiva do juiz por perdas e danos quando,
(1) no exercicio das suas funcdes, atuar com dolo ou fraude; ou (ii) recusar, omitir ou retardar, sem
justo motivo, providéncia que deva ordenar de oficio ou a requerimento das partes. Esse dispositi-
vo praticamente repete o artigo 133 do CPC-73, acrescentando o termo ‘“regressivamente”. Aqui,
¢ vital a presencga da intencao deliberada e consciente de praticar o ilicito, com dolo. Nessa situa-
¢do, a responsabilidade civil do juiz ndo se confunde com a responsabilidade civil do Estado, es-
tampada no artigo 37, paragrafo 6°, da Constitui¢cdo Federal. Por outro lado, na hipotese do inciso
11, demonstrada a ocorréncia de culpa, a agdo de perdas e danos devera ser direcionada ao Estado.

Em conclusio, as alteragdes na lei processual civil acerca dos poderes, dever e responsabili-
dade do magistrado representam inegavel avanco em relagdo ao cddigo revogado, especialmente
quanto a prerrogativa de determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatdrias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢des
que tenham por objeto prestacdo pecunidria, por guardar estreita sintonia com o principio da efe-
tividade, anseio maior da atividade jurisdicional.

7 Ver capitulo anterior sobre o tema.

ol



DOUTRINA 19

OS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS E A NECESSARIA
FLEXIBILIZACAO DO INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA

ALEXANDRE CHINI'

Juiz de Direito

RopoLFO KRONEMBERG HARTMANN?
Juiz Federal

Em 18 de margo de 2016, o Novo Codigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/16) entrou em
vigor ja com algumas altera¢des promovidas por outro ato normativo (Lei n® 13.256/16). Obvia-
mente, diversos questionamentos ja vinham sendo apresentados antes mesmo de sua vigéncia,
fomentando certa inseguranga entre os operadores do Direito, o que, de certa forma, era até de se
esperar, diante das inimeras alteragdes.

Com relagdo aos Juizados Especiais, o novo CPC fez referéncia expressa ao Sistema dos
Juizados nos artigos 985, I, 1.062, 1.063, 1.064, 1.065. Como parte do estudo da nova sistematica,
aduziremos analise sobre o incidente de desconsideragdo da personalidade juridica e os meios dos
quais o magistrado pode langar mao para flexibilizar o procedimento.

Pois bem, o art. 1.062 do CPC prevé uma nova modalidade de intervencédo de terceiro®, o

1 Pés-graduado em Direito pela Universidade Gama Filho — UGF (1993). Professor Universitario da Gradu-
acdo e Pos-Graduacdo da Universidade Salgado de Oliveira. Membro do Férum Permanente de Historia do
Direito da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMERJ). Coordenador das Turmas Recursais
Civeis, Criminais e Fazendarias do Estado do Rio de Janeiro.

2 Mestre em Direito, Estado e Cidadania pela UGF-RJ. Membro do IBDP — Instituto Brasileiro de Direito
Processual. Membro fundador do ICPC — Instituto Carioca de Processo Civil. Autor do Curso Completo
do Novo Processo Civil (4* Ed.) e do Novo Cédigo de Processo Civil Comparado e Anotado (2° ed., 3*
tir.). Coautor do livro Peticoes & Pratica Civel (1* ed., 3" tir.). Professor parceiro no aplicativo “Questao de
Ordem” (iOS e Android).

3 Sobre a possibilidade da intervengdo do Amicus Curiae nos Juizados Especiais Civeis, confira a decisao
proferida pelo eminente Desembargador JOAQUIM DOMINGOS DE ALMEIDA NETO, presidente da Co-
missao judiciaria de Articulagdo dos Juizados Especiais, no Incidente de Uniformizagao de Jurisprudéncia,
convolada em Consulta, Processo n® 0200248-18.2016.8.19.0001: “A Seccional da Ordem dos Advogados
do Estado do Rio de Janeiro ¢ juridicamente interessada para intervir no processo, nao so pela relevancia
da matéria discutida, bem como pela especificidade do tema objeto da controvérsia, mas, sobretudo, diante
da repercussao social que envolve o Enunciado 2.2.5 do Aviso Conjunto TJ/COJES n° 15/2016. Pois bem,
0 Amicus Curiae, como modalidade de intervengdo de terceiros seria vedado pela Lei n® 9.099/95 que, em
seu art. 10, ndo admite qualquer forma de intervengao de terceiros nem de assisténcia. Ocorre que o Amicus
Curiae, no ambito dos Juizados Especiais, deve ser admitido como excegdo ou mitigagao ao art. 10 da Lei n°
9.099/95, tao-somente nas hipoteses de Uniformizagao de Jurisprudéncia, de forma a possibilitar o contradi-
torio influente na tomada de decisdo que deve ser construida em conjunto. Dessa forma, a decisdo debatida
e construida em conjunto ¢ dotada de legitimacao perante a sociedade. (MARINONI, ARENHART E MITI-
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incidente de desconsideragdo da personalidade ju- “(...) o art. 1.062 do CPC prevé
ridica, que serd aplicado nos juizados, ndo obstante  yma nova modalidade de inter-

a existéncia de restri¢ao especifica prevista em lei vengio de terceiro, o incidente

(art. 10, Lei n® 9.099/95). A desconsideracao da de d id 50 d
personalidade juridica ja vinha sendo realizada nos e desconsideracao da perso-

juizados®, em que pese a auséncia de regulamenta-  Nalidade juridica (...).”

¢do da forma procedimental para tanto. Contudo,

com o advento do novo CPC, foi criado um modelo a ser seguido (art. 133 - art. 137), incluido
dentro do rol de modalidades de interven¢ao de terceiros.

Assim, foi necessaria a criagdo de outra regra (art. 1.062, do CPC) para justificar a incidéncia
da intervengdo de terceiros nos juizados, apesar da vedag@o expressa (art. 10, Lei n® 9.099/95).
Quanto a este aspecto, ndo se vislumbra empecilhos sérios para que a desconsideragdo aqui seja
deferida. O problema, em realidade, reside na observancia do novo processamento estatuido.

Com efeito, ndo tendo sido requerida a desconsiderag@o na petigdo inicial, sera, entdo, for-
mado um “apenso”, com suspensdo da demanda primitiva, para que seja viabilizada a citagdo do
socio a fim de que apresente defesa quanto a este tema. Apoés, havera dilagdo probatoria se for o
caso e, enfim, sera proferida decisdo interlocutoria (quando se tratar de desconsideracao realizada
perante 6rgao de primeira instancia), caso em que sera possivel o recurso de agravo de instrumen-
to (art. 1.015, inc. IV, do CPC).

Observa-se, dessa forma, certos empecilhos praticos para a adogdo desta maneira de proce-
der em sede de juizados. Primeiro, porque o contraditério prévio, a dilagdo probatoria para a solu-
¢do do incidente, bem como a suspensdo da demanda originaria irdo conspirar contra os critérios
norteadores desta via (art. 2°, Lei n® 9.099/95). E, segundo, é que ndo hé possibilidade de emprego

DIERO, 2015). Portanto, apesar de o0 Novo Codigo de Processo Civil ndo prever textualmente, como fez na
hipotese do art. 1.062 do CPC, a intervencdo do Amicus Curiae no microssistema dos Juizados Especiais, ¢
de suma importancia para a legitimacao das decisdes socialmente relevantes, sua intervengéo. Por outro lado,
imperioso destacar que a intervengao do Amicus Curiae ¢ uma excecao a regra do art. 10 da Lei n® 9.099/95,
uma vez que a finalidade dos Juizados Especiais ¢ a busca da decisdo mais justa e equanime, atendendo aos
fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum (art. 6°) de maneira célere e simples. Contudo, ndo seria
possivel a intervengao do Amicus Curiae nos processos pendentes de julgamento nos Juizados ou nas Turmas
Recursais, porém a Lei n® 10.259/01, que dispde sobre os Juizados Especiais Federais, em seu art. 14, § 7°,
possibilita, como excecdo a regra do art. 10 da Lei n® 9.099/95, a intervengdo do Amicus Curiae. A técnica
da analogia, definida no art. 4° da LINDB, deve ser aplicada para suprir a lacuna existente na Lei n® 9.099/95
sobre a intervengdo objeto do presente requerimento. Logo, o art. 14, § 7° da Lei n® 10.259/2001 permite, de
um ponto de vista sistematico, que a requerente atue como Amigo da Corte, nos Juizados Especiais, somente
nas hipoteses de Uniformizagdo de Jurisprudéncia”.

4 (...) “por exemplo, na regra genérica do art. 50 do CC, no art. 28 do Codigo do Consumidor, no art. 4* da Lei
n°®9.605/1998 em relagao ao ressarcimento por danos ao meio ambiente, no art. 34 da Lei n® 12.259/2011 em
relagdo as infragdes a ordem econdmica ou, ainda, no art. 14 da Lei n° 12.846/2013 em relagao a pratica de
atos ilicitos. Até mesmo a ocorréncia de hipoteses como a do art. 2°, § 2°, da CLT ou a dos arts. 134 ¢ 135 do
CTN merece ser constatada pelo incidente aqui analisado”. (BUENA, Cassio Scarpinella. Manual de Direito
Processual Civil. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 184.)
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do agravo de instrumento perante as Turmas Recursais.

Pensamos que, em tais casos, ndo devera ser observado o procedimento estabelecido na nova
legislagdo (art. 133 - art. 137, do CPC), por ser a mesma absolutamente incompativel com seus
principios inspiradores. Assim, a desconsiderag@o da personalidade juridica devera ser reconheci-
da nos proprios autos, sem que haja a suspensdo da analise de qualquer tema.

Sem embargos, conforme o § 4° do art. 795 do CPC?, para a desconsideragdo da personali-
dade juridica, ¢ obrigatodria a observancia do incidente processual. Entretanto, tal disposicao legal
ndo ¢ absoluta, pois a lei dispensa a instaura¢do do referido incidente quando a desconsideragio
for requerida na petigdo inicial, devendo ser citado o sdcio ou a pessoa juridica (§ 2°, art. 134 do
CPC) para, nos termos do art. 135 do CPC, se manifestar, no prazo de 15 dias.

Discorrendo sobre o tema, ELPIDIO DONIZETTIC afirma que:

a aplicag¢@o ou ndo de determinada regra ou principio constante no novo
CPC aos juizados especiais vai depender do confronto das respectivas nor-
mas. A principiologia dos juizados guarda relagdo com as fontes materiais
—no caso, as razoes histdricas — que determinaram a sua criacdo. Dessa for-
ma, ainda que uma regra do Codigo prescreva que este ou aquele instituto
aplica-se aos juizados especiais. Em se verificando que esse instituto vai de
encontro a tal conjunto de principios, a aplicagdo da regra deve ser afastada.

O mesmo autor afirma’:

Fato ¢ que o procedimento engendrado pelo novo Codigo para a descon-
sideracdo da personalidade juridica, que prevé, entre outros atos, a citagdo
dos socios e a suspensdo do processo®, tornou-se garantista, porém mais
formalizado e moroso do que o procedimento admitido pela jurisprudéncia.
Resta saber se, no ambito dos juizados especiais, esse procedimento, que
exaure o contraditorio antes do deferimento da constri¢ao, vai se sobrepor
ao procedimento informal e célere até entdo adotado.

(...) Mas sera que a regra pode afastar os principios que norteiam os juiza-
dos especiais? Principios como a informalidade, a simplicidade ¢ a cele-

5 “O instituto tem como objetivo viabilizar o que a pratica forense consagrou com o nome de “redireciona-
mento da execugdo”, ou, de forma mais precisa, criar condigdes para que, ao longo do processo (de forma
incidental, portanto, dai o nome ‘incidente’), sejam apuradas as razdes pelas quais o direito material autoriza
a responsabilizacdo de pessoas naturais por atos praticados por pessoas juridicas, sujeitando, assim, os bens
do socio aos atos executivos, na forma do inciso VII do art. 790. De acordo com o § 4° do art. 795, ‘para a
desconsideragao da personalidade juridica ¢ obrigatoria a observancia do incidente previsto neste Codigo’”.
BUENA, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil. 3*. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 184.

6 Colegao repercussoes do novo CPC, Coordenador geral, Fredie Didier Jr., Ed. JusPodium, p. 89, 2015.
7 Obra citada, pp. 92/93.

8 Excepciona-se a regra de suspensdo do processo quando o pedido de desconsideragdo for formulado na
peticao inicial (art. 134, § 3°).
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ridade, que foram extraidos ~ “Desse modo, a desconside-
das historicas “cortes dos  racio nos Juizados Especiais
homens pobres™ ¢ que por  yoye preservar aquilo que mo-

isso mesmo, na medida do legislad .
possivel, devem reequili- Veu o legislador, ou seja, a co-

brar o fiel da balanca, de Municagéo prévia e a possibili-
modo a conferir mais ga- dade de defesa pelo requerido,
rantia aos hipossuficientes, mas sem a suspensao do pro-
podem ser afastados emho-  cedimento ou a instauragdo de

menagem 2o contraditério 0y jncidente processual (...)”.
prévio?

No conflito entre princi-

pios, como um nao pode ser excluido em detrimento de outro, deve-se
proceder a ponderagdo dos bens juridicos envolvidos, aliada ao principio
da proporcionalidade.

E por isso que qualquer didlogo das fontes deve ser formulado observando os principios
da oralidade, simplicidade, informalidade, ndo se podendo permitir um mondlogo das fontes em
detrimento do Sistema estabelecido pela Lei n® 9.099/95, até porque o devido procedimento legal
a que faz referéncia o art. 98, I, da Constitui¢ao Federal (oral e sumariissimo) nada mais é do que
um devido procedimento legal simples e simplificado, que atenda a sua finalidade de forma célere
e econdmica, se possivel através da conciliagdo ou da transacao.

Por sua vez, ¢ por isso também que, nas hipoteses de divergéncias, de natureza processual,
entre o Codigo de Processo Civil e a Lei n® 9.099/95, a autonomia dos Juizados Especiais para
regular o seu procedimento deve ser preservada, devendo a interpretacdo ser realizada a luz dos
principios reitores do Sistema dos Juizados Especiais Civeis’.

9 “AGRAVO REGIMENTAL. RECLAMACAO. CABIMENTO. COMPLEMENTACAO DO PREPARO
RECURSAL NO PROCEDIMENTO DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS. LEI N° 9.099/95. RESOLU-
CAO N° 12/2009.

1. O Superior Tribunal de Justica, desde a decisdo do STF nos Edcl no RE 571.572-8/BA, Rel. Min. ELLEN
GRACIE, passou a admitir o uso da reclamagdo para ‘dirimir divergéncia entre acorddo prolatado por turma
recursal estadual e a [sua] jurisprudéncia...” (art. 1° da Resolugdo n.° 12/2009, do STJ).

2. A divergéncia exigida, nos termos do art. 1° da Resolugdo n°® 12, deve ser verificada em face de jurispru-
déncia consolidada do STJ, habil a proporcionar ao jurisdicionado confianca de que a legislagao federal sera
interpretada e aplicada em um mesmo sentido. Precedente.

3. A expressdo ‘jurisprudéncia consolidada’ abrange apenas temas de direito material, excluindo questdes
processuais, em face da autonomia dos Juizados Especiais para regular o seu procedimento (art. 14, caput e
§ 4°da LF n° 10.249/01).

4. Necessidade, ainda, que a decisdo do Juizado Especial Civel tenha contrariado (a) stmula do STJ, (b) deci-
sdo proferida em sede de recursos repetitivos ou (c) jurisprudéncia consolidada desta Corte.

5. O preparo recursal no ambito do procedimento dos Juizados Especiais Estaduais (Lei n.° 9.099/95), além
de se tratar de questdo processual, ¢ regulado por norma especial, ndo tendo aplicacéo a jurisprudéncia desta
Corte relativa a regra geral do art. 511, § 2°, do CPC.

6. Interpretacdo da questdo a luz dos principios reitores do Sistema dos Juizados Especiais Civeis.
NEGATIVA DE SEGUIMENTO A RECLAMACAO MANTIDA. AGRAVO

REGIMENTAL DESPROVIDO.” (AgRg na Rcl 4312/RJ, Rel. Min. PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
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Claro que, com isso, ndo queremos dizer que os principios mencionados sdo os unicos a se-
rem observados: as normas Constitucionais, assim como os principios da ampla defesa, do devido
processo legal, do contraditério, e da fundamentac@o substancial, dentre outros, sdo a sustentagao
do Sistema dos Juizados.

Contudo, por for¢a do art. 98, I, da Constituicdo Federal, o devido processo legal nos Juiza-
dos Especiais ¢ sumarissimo e oral, e que, em razdo disso, o principio do contraditorio e da ampla
defesa encontram restrigdes sistémicas significativas se comparadas as possibilidades existentes
no modelo processual estabelecido pelo CPC. Por exemplo, no Sistema dos Juizados, o nimero
de testemunhas ¢ limitado a trés para cada parte'’, ja no CPC/2015, o numero de testemunhas
arroladas pelas partes é de dez, sendo trés para a prova de cada fato''. Existe, ainda, restricdo a
realizagdo de prova pericial complexa, além de o rito ser concentrado'” e s6 existir a possibilidade
de se utilizar do Recurso Inominado'® ou dos Embargos de Declaragéo'.

Nesse contexto, os incidentes processuais praticamente nao sao admitidos, com excecao da
arguicdo de suspeigdo e impedimento do juiz, que sdo processados em autos apartados e observa-
do o rito do Codigo de Processo Civil. Todas as demais matérias de defesa devem ser arguidas na
contestacdo (art. 30 da Lei n°® 9.099/95), sendo decididos de plano todos os incidentes que possam
interferir no regular prosseguimento do processo.

Mas ndo ¢ so, o art. 16 da Lei n® 9.099/95 dispensa a distribuigdo e a autuagdo do pedido
inicial, tudo em atengdo a simplicidade e a informalidade do Sistema dos Juizados, sem falar na
irrecorribilidade das decisdes interlocutorias.

Assim, se o legislador de 2015 visou instituir mais uma excegao ao disposto nos arts. 10, 16,
29 ¢ 30 da Lei dos Juizados, ao prever a aplicabilidade, ao procedimento sumariissimo, do incidente
de desconsideracdo da personalidade juridica previsto nos arts. 133 a 137 do CPC, cabe ao intérprete
buscar meios para que a referida excegdo seja compatibilizada com as caracteristicas do Sistema.

DJe de 25/10/2010)

10 Art. 34 da Lei n° 9.099/95. As testemunhas, até o maximo de trés para cada parte, comparecerdo a audién-
cia de instrucao e julgamento levadas pela parte que as tenha arrolado, independentemente de intimagao, ou
mediante esta, se assim for requerido.

11 Art. 357, § 6° do novo CPC.

12 “Diante dos principios da celeridade (art. 2° da Lei n® 9.099/95) e da concentragdo, que determinam a
solucdo de todos os incidentes no curso da audiéncia ou na propria sentenca (art. 29), a quase totalidade
da doutrina sustenta a irrecorribilidade das decisdes interlocutorias proferidas na fase de conhecimento do
processo. Como decorréncia, tais decisdes ndo transitam em julgado e poderdo ser impugnadas no proprio
recurso interposto contra a sentencga, sendo por isso incabivel o agravo de instrumento.” (Sinopses Juridicas,
Juizados Especiais Civeis e Criminais Federais e Estaduais, SANTOS, Marisa Ferreira dos; CHIMENTI,
Ricardo Cunha. editora Saraiva, 10* Edi¢do, 2012, p. 31).

13 Art. 41 da Lei n° 9.099/95. Da sentenga, excetuada a homologatodria de conciliagdo ou laudo arbitral, ca-
bera recurso para o proprio Juizado.

14 Art. 48 da Lei n® 9099/95. Caberdo embargos de declaragdo quando, na sentenca ou acorddo, houver obs-
curidade, contradigdo, omissdo ou duvida.
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Desse modo, a desconsideragdo nos Juizados Especiais deve preservar aquilo que moveu o
legislador, ou seja, a comunicacdo prévia e a possibilidade de defesa pelo requerido, mas sem a
suspensao do procedimento ou a instauragdo de um incidente processual.

O art. 5° da Constituicdo Federal, ao tratar dos direitos e garantias fundamentais, dispde, no
inciso LV, expressamente que:

aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral s3o assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e re-
cursos a ela inerentes.

E, portanto, garantia de indole constitucional, dotado daquilo que a doutrina chama de eficacia
plena, constituindo-se em vetor indicativo da conduta a ser observada tanto pelo legislador quanto
pelo juiz ou por quem tenha poderes decisorios, no plano administrativo, pablico ou privado.'

Por isso, tanto a legislacdo constitucional quanto a infraconstitucional contém dispositivos
destinados a nivelar o contraditorio nos casos em que nao ha essa igualdade substancial'®.

Assim, se for garantido aos socios ou diretores (terceiros), nos proprios autos da execugao,
o exercicio do direito de defesa, estara garantido o tratamento isondmico entre as partes, sem a

suspensao do processo e a formagdo do incidente.

No sentido do texto, confira o seguinte julgado:

15 Para ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA, ADA PELLEGRINI GRINOVER E CANDIDO
RANGEL DINAMARCO, o principio do contraditorio “também indica garantia fundamental de justiga: ab-
solutamente inseparavel da distribui¢do da justi¢a organizada, o principio da audiéncia bilateral encontra
expressao no brocardo romano audiatur et altera pars. Ele ¢ tao intimamente ligado ao exercicio do poder,
sempre influente sobre a esfera juridica das pessoas, que a doutrina moderna o considera inerente mesmo a
propria nogao de processo” (Teoria geral do processo. 31%. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 79). No mes-
mo sentido, LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA sustenta que “o principio do contraditério constitui uma
necessidade inerente ao procedimento, ostentando a natureza de direito inviolavel em todos os seus estagios e
graus, como condi¢@o de paridade entre as partes. Um procedimento em que ndo se assegure o contraditorio
ndo € um procedimento jurisdicional; podera ser uma sequéncia de atos, mas ndo um procedimento jurisdicio-
nal, nem mesmo um processo” (A atendibilidade dos fatos supervenientes no Processo Civil: uma analise
comparativa entre o sistema portugués e o brasileiro. Coimbra: Almedina, 2012, p. 59). Ainda, no enten-
der de FREDIE DIDIE JR., “o principio do contraditério ¢ reflexo do principio democratico na estruturagao
do processo. Democracia € participagao, e a participagdo no processo opera-se pela efetivacdo da garantia do
contraditorio. O principio do contraditério deve ser visto como exigéncia para o exercicio democratico de um
poder” (Curso de Dreito Processual Civil. 18" ed. Salvador: JusPodivm, 2016, v. 1, p. 81).

16 Nesse passo, oportuno a licio de LUIZ RODRIGUES WAMBIER: “Em suma, contraditério quer dizer
que ha, para os envolvidos no processo judicial ou administrativo, direito a dialogar com quem va decidir,
com o objetivo de efetivamente influir na constru¢do do processo mental de tomada da decisdo. E esse dialogo
compreende também o dever de ciéncia e o correspondente direito de reagdo, tanto no que diz respeito ao
pedido inicial quanto no que se refere aos atos do procedimento que ocorram em seguida. Além do dever de
dar ao réu ciéncia da existéncia da agdo contra si ajuizada, deve-se dar ciéncia de todos os atos processuais
que se seguirem a todos os envolvidos no processo, i.e., partes, assistentes simples e litisconsorcial, Ministé-
rio Publico etc., concedendo-lhes a oportunidade de manifestacao e de produgao de prova e de contraprova”.
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“DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. JUIZADO
ESPECIAL CIVEL. FORMACAO DE INCIDENTE EM APARTADO.
INCOMPATIBILIDADE COM O PROCEDIMENTO ESTABELECIDO
PELA LEI N° 9.099/95. CONVERSAO DA PENHORA EM ARRESTO.
POSSIBILIDADE. Os incidentes processuais praticamente nao sao admi-
tidos no Sistema dos Juizados, com exce¢do da argui¢ao de suspeicao e
impedimento do juiz, que sdo processadas em autos apartados. Todas as
demais matérias de defesa devem ser arguidas nos proprios autos, quando
nao forem dispensadas na forma do art. 16 da Lei n® 9.099/95 (dispensa a
distribuigdo e autuac@o do pedido inicial), tudo em atencao a simplicidade e
informalidade do Sistema dos Juizados. O rito da desconsideragao da per-
sonalidade juridica previsto nos art. 133 a 137 do Codigo de Processo Civil
deve ser flexibilizado para compatibilizar-se com os principios reitores da
Lei n°9.099/95, ou seja, sem a suspensao da execug@o e sem a instauragao
de um processo em apartado (incidente), garantindo aos s6cios ou diretores
(terceiros), nos proprios autos da execugao, o exercicio do direito de defesa.
Penhora que deve ser convertida em arresto (art. 139, IV, c/c art. 301,
todos do CPC). Procedéncia parcial do writ”. (Mandado de Seguranca
n° 0001504-46.2016.8.19.9000, 4* Turma Recursal Civel do Estado do Rio
de Janeiro, julgado em 25 de abril de 2017).

Concluindo, a desconsiderag@o da personalidade juridica so6 deve ser deferida - ou ndo - apos
a intimagdo das partes, sem a suspensao do processo ou formagdo de incidente, facultando ao
juizo, o deferimento das medidas necessarias a garantir a efetividade da execucdo como, p. ex.,
o deferimento de arresto'” ou outras tutelas provisorias de urgéncia cautelar aplicaveis ao caso
concreto's, assegurado as partes o contraditorio e a ampla defesa, sem a necessidade de se violar
os principios reitores do Sistema dos Juizados Especiais Civeis.
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ASPECTOS JURIDICOS DO SERVICO DE ACOLHIMENTO EM
INSTITUICOES DE LONGA PERMANENCIA PARA IDOSOS
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Pessoas com Deficiéncia — AMPID

Introducio

Ao mesmo tempo em que o servico prestado pelas chamadas institui¢gdes de longa perma-
néncia para idosos é regulado por diversas fontes legais, o que gera uma verdadeira cacofonia
normativa, ha por outro lado certa caréncia de estudos juridicos sobre a natureza de tal servigo.

Assim, pretende o presente texto analisar os contornos normativos do servigo em tela, de
modo a delinear os direitos ¢ deveres envolvidos na relacao estabelecida entre a instituigdo, o
idoso abrigado e eventuais terceiros envolvidos.

Naio se trata de tarefa facil, dada a caréncia de referéncias bibliograficas sobre o tema e em
razdo da pouca clareza da propria definicdo do que seria uma institui¢do de longa permanéncia
para idosos, doravante designada apenas como ILPI.

Instituicées de Longa Permanéncia para Idosos: O Que Sio?

Apesar da consagragdo do termo, a utilizagdo da nomenclatura “institui¢ao de longa perma-
néncia para idosos” ndo encontra previsao nem na Lei n® 8.842, de 4 de janeiro de 1994, que dis-
pde sobre a politica nacional do idoso, nem na Lei n® 10.741, de 1° de outubro de 2003, conhecida
como Estatuto do Idoso.!

O Estatuto do Idoso, que representa o marco legal no que se refere a direitos da pessoa idosa,
faz a opgdo pelo uso da expressdo “entidade de atendimento”.

Contudo, depreende-se do texto legal que o termo entidade de atendimento ndo se confunde
com institui¢des de longa permanéncia para idosos. Pelo que se extrai da defini¢do legal, a ILPI
seria uma espécie do género entidade de atendimento.

1 Apenas ao tratar do contrato de prestag@o de servigo, no art. 35, o Estatuto do Idoso se vale de um termo
aproximado, qual seja “entidade de longa permanéncia”, mas no capitulo destinado a arrolar os deveres das
entidades, bem como sangdes pelo descumprimento da norma, o termo adotado ¢ “entidade de atendimento
a0 idoso”.
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Corrobora tal concluséo o teor do art. 49, do “Contudo, depreende-se do
Estatuto do Idoso, que faz referéncia a “entidades  texto legal que o termo enti-

que desenvolvam programas de institucionaliza¢ao dade de atendimento nio se

de longa permanéncia”, dando a entender que, a fund instituicd d
contrario sensu, existiriam outras entidades que nao contunde com Instituicoes de

desenvolvem programas de institucionalizagio de ~ 10ONga permanéncia para ido-
longa permanéncia. sos (...)".

De fato, ao regulamentar a Lei n® 8.842/94, o Decreto n° 1.948, de 3 de julho de 1996, langa
luzes sobre a questdo ao classificar os servicos de atendimento a pessoa idosa em dois grupos: a)
asilares; e b) ndo asilares. Nesta ultima modalidade estariam inseridos o Centro de Convivéncia, o
Centro-Dia e a Casa-Lar, por exemplo (conforme art. 4°, do Decreto n°® 1.948/96).

O Decreto n° 1.948/96 define como servigo asilar aquele prestado “em regime de internato, ao
idoso sem vinculo familiar ou sem condi¢des de prover a propria subsisténcia de modo a satisfazer
as suas necessidades de moradia, alimentagdo, saide e convivéncia social” (art. 3°).

Apenas em um nivel normativo menos denso é que surge a defini¢do de institui¢ao de longa
permanéncia para idosos, eis que o item 3.6 da Resolugdo — RDC n° 283, de 26 de setembro de 2005,
da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, consagra o seguinte conceito: “instituicdes governa-
mentais ou ndo governamentais, de carater residencial, destinada a domicilio coletivo de pessoas
com idade igual ou superior a 60 anos, com ou sem suporte familiar, em condi¢ao de liberdade e
dignidade e cidadania”.

Deve ser acrescido ainda que a Resolug@o n° 109, de 11 de novembro de 2009, do Conselho
Nacional de Assisténcia Social, arrola o servigo de acolhimento institucional como servigo de prote-
¢do social especial de alta complexidade, descrevendo-o na forma que se segue:

Acolhimento para idosos (as) com 60 anos ou mais, de ambos 0s sexos, in-
dependentes e/ou com diversos graus de dependéncia. A natureza do aco-
Ihimento devera ser provisoria e, excepcionalmente, de longa permanéncia
quando esgotadas todas as possibilidades de autossustento e convivio com
os familiares. E previsto para idosos(as) que ndo dispdem de condigdes para
permanecer com a familia, com vivéncia de situagdes de violéncia e negli-
géncia, em situagao de rua e de abandono, com vinculos familiares fragiliza-
dos ou rompidos. Idosos(as) com vinculo de parentesco ou afinidade — casais,
irmaos, amigos etc. — devem ser atendidos na mesma unidade. Preferencial-
mente, deve ser ofertado aos casais de idosos o compartilhamento do mesmo
quarto. Idosos(as) com deficiéncia devem ser incluidos(as) nesse servico, de
modo a prevenir praticas segregacionistas ¢ o isolamento desse segmento”.

E importante salientar que, no contexto da assisténcia social, a institucionalizagdo deve ter
um carater de excepcionalidade e brevidade, uma vez que a diretriz adotada pela politica nacional
¢ de manutencdo da pessoa idosa na familia, conforme determina o art. 4°, inciso III, da Lei n°
8.842/94.
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No entanto, o servico prestado pelas institui- “Até que se alcance o grau de
¢oes de longa permanéncia para idosos nem sem-  axceléncia no atendimento ao

pre ¢ vinculado ao Sistema qnlco de Assisténcia idoso nas instituigdes de longa
Social, podendo ser prestado livremente pelo mer- N \
permanéncia um longo cami-

cado sob a forma empresarial. : i
nho ainda tera que ser percor-

A despeito dos conceitos apresentados, vale  rido (...).”

registrar que, no Brasil, a variedade com que o

servico de acolhimento ¢ prestado suscita um debate mais profundo sobre a necessidade de uma
regulamentac@o mais especifica para o tema. No curso histdrico das inspecdes realizadas pelo Mi-
nistério Publico do Estado do Rio de Janeiro, ja foram observadas diversas formas de organizagao
de instituigdes de longa permanéncia para idosos moldadas a partir, sobretudo, do perfil de auto-
nomia e independéncia do ancido acolhido. Tal observagao indica a existéncia de grande espectro
de entidades, ora se assemelhando ao condominio de casas em que apenas se identifica sua natu-
reza a partir da verificag@o da idade dos moradores, ora se assemelhando a unidades hospitalares
em fung¢do do perfil de dependéncia e da presenga de doengas cronicas na populagdo abrigada.’

Modalidades

O Estatuto do Idoso, em seu art. 48, consagra a classificagdo das entidades de atendimento
em governamentais ¢ nao governamentais, sujeitando-as, no entanto, a0 mesmo regime de princi-
pios (art. 49) e obrigacdes (art. 50).

Sendo espécie de entidade de atendimento, mostra-se aplicavel a ILPI a mesma classificagio.

Permite-se refinar tal classificagdo subdividindo as entidades ndo governamentais em: a)
entidades com finalidade lucrativa; b) entidades sem finalidade lucrativa.

E importante salientar que se inclui, presentemente, como entidade com finalidade lucrativa
aquela cujos atos constitutivos permitem a distribui¢do do lucro aos socios. Esta observagdo é im-
portante, uma vez que o fato da uma ILPI cobrar mensalidade ndo a torna, somente por tal caracte-
ristica, entidade com finalidade lucrativa, uma vez que ¢é preciso, para que haja tal caracterizagao,
que os valores obtidos como saldo credor sejam destinados em alguma medida aos socios. Caso
tais valores tenham destinacdo para a propria institui¢do como parcela de reinvestimento, no se
divisara o fim lucrativo.

Outra classificagdo que pode ser adotada é em relagdo ao grau de dependéncia.

2 Contudo, a despeito da auséncia de uma forma definida, ha balizas suficientes sobre o que uma instituigdo
de longa permanéncia ndo pode ser. Nesse sentido, mostra-se altamente relevante o alerta feito por IADYA
GAMA MAIO (in PINHEIRO, Naide Maria (Coord.). Estatuto do Idoso Comentado. Campinas: LZN,
2006, p. 308): “Aqui se reforca a ideia de que o abrigo nao pode ser confundido com prisao ou hospital, ndo
devendo ter a destinag¢do de uma entidade que simplesmente ‘dite’ normas de condutas aos idosos, que os en-
clausure ou se torne o ultimo lugar que restou ao idoso, quando abandonado pela sua familia. Pelo contrario,
0 que se espera ¢ a prestacdo de servigo de qualidade consciente no oferecimento de um ambiente de respeito
a singularidade e a identidade de cada idoso que ali habita”.
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Muito embora uma mesma ILPI possa abrigar pessoas com graus de dependéncia diversos,
certo ¢ que tal classificagdo implicara repercussdes juridicas relevantes em razao da equipe exigi-
da para cada perfil (vide item 4.6.1.2, da Resolugdo RDC n° 283/05).

A Resolugdo RDC n° 283/05 estabelece, em seu item 3.4, a seguinte classificagdo:

a) Grau de Dependéncia I - idosos independentes, mesmo que requeiram
uso de equipamentos de autoajuda;

b) Grau de Dependéncia II - idosos com dependéncia em até trés atividades
de autocuidado para a vida diaria tais como: alimenta¢do, mobilidade, higiene;
sem comprometimento cognitivo ou com alteragdo cognitiva controlada; e

¢) Grau de Dependéncia III - idosos com dependéncia que requeiram assis-
téncia em todas as atividades de autocuidado para a vida diaria e ou com
comprometimento cognitivo.

Nesse sentido, dependendo do enfoque que se queira dar a analise, permitir-se-ia a classifi-
cacdo das entidades em razdo do grau de dependéncia dos idosos, cujo perfil esteja adequado as
condicdes técnicas do servico oferecido.

O Contrato

O art. 35 do Estatuto do Idoso estabelece que toda entidade de longa permanéncia, qualquer
que seja sua natureza, deve celebrar contrato de prestagdo de servico com a pessoa abrigada.

Ressalte-se que mesmo as entidades filantropicas integrantes do Sistema Unico de Assistén-
cia Social (SUAS) que se valham do cofinanciamento autorizado pelo art. 35, § 1°, do Estatuto do
Idoso, ou seja, que se utilizem do beneficio do idoso no limite legal para custeio das despesas do
mesmo, no periodo de acolhimento, estdo sujeitas ao dever de elaborar o contrato com o idoso.

O art. 35, §§ 1° e 2° da Lei n® 10.741/03, estabelece a possibilidade de as entidades filantro-
picas cobrarem do idoso participacdo no custeio da institui¢ao até o limite maximo de 70% (se-
tenta por cento) do beneficio previdenciario ou assistencial do idoso, obedecida a regulamentagao
feita pelo Conselho Municipal do Idoso ou pelo Conselho Municipal de Assisténcia Social.

Tal limite, entretanto, ndo se aplica a entidades empresariais.

E que detalha, com clareza, o escolio de ROBERTO MENDES DE FREITAS JUNIOR (in
FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Direitos e Garantias do Idoso: Doutrina, Jurispru-
déncia e Legislacdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 175)

A limitacdo ndo se aplica aos servigos extraordinarios ndo prestados regu-
larmente pela entidade, como, por exemplo, gastos com medicagao, fraldas
geriatricas, plano de satide particular do idoso, etc.

O limite de 70% (setenta por cento) tampouco incide sobre as entidades
privadas, com fins lucrativos, que podem cobrar normalmente pelos servi-
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¢os prestados aos idosos, mesmo que o prego exceda a porcentagem citada.
Tratando-se de entidade publica nenhuma cobranga é permitida.

O art. 35 do Estatuto do Idoso encontra-se regulamentado pela Resolugao n° 33/17, do Con-
selho Nacional dos Direitos do Idoso, a qual oferece, inclusive, um contrato modelo como anexo.

O contrato se presta ndo s6 a comprovar que o abrigamento deu-se com a expressa anuéncia
do idoso, como também para deixar claras as regras que regerao a relacdo da entidade com a pes-
soa abrigada, com direitos e deveres para ambas as partes.

Nao estando o idoso em condi¢des de compreender o contetido do documento, em razio
de algum comprometimento de ordem mental que afete sua capacidade civil, faz-se necessaria a
nomeagao prévia de um curador para que o mesmo possa firmar o contrato, conforme previsao do
art. 35, § 3°, do Estatuto do Idoso.

Nunca ¢ demais registrar que o instituto da curatela sofreu importantes alteragdes a partir do
advento da Convengao Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e da Lei n® 13.146, de 6 de
julho de 2015, que restringiu o alcance da curatela a atos de natureza patrimonial.

Assim sendo, ainda que o idoso esteja sob o regime de curatela, ¢ imprescindivel que se in-
vestigue, dentro do possivel, sua adesdo a ideia de viver em uma institui¢ao de longa permanéncia,
de modo a impedir que o abrigamento se transforme, ao revés do que se espera, numa ferramenta
de violagdo de direitos.

Principios e Obrigacdes

As entidades de atendimento sao regidas pelos principios insculpidos no art. 49, da Lei n°
10.741/03, quais sejam: [ — preservag@o dos vinculos familiares; II — atendimento personalizado
e em pequenos grupos; III — manutencdo do idoso na mesma instituigdo, salvo em caso de forga
maior; IV — participagdo do idoso nas atividades comunitarias, de carater interno e externo; V
— observancia dos direitos e garantias dos idosos; e VI — preservagdo da identidade do idoso e
oferecimento de ambiente de respeito e dignidade.

Além disso, o Estatuto do Idoso estabelece, em seu art. 50, uma série de obrigagdes cujo
cumprimento é cogente, sob pena de multa ou até mesmo interdi¢do do estabelecimento, ex vi do
que dispde o art. 56, do mesmo diploma legal.

Dentre tais obrigagdes merecem ser destacadas algumas.

Na verdade, as obrigacdes arroladas no art. 50 do Estatuto do Idoso nada mais sdo do que
desdobramentos dos principios acima descritos e que encontram previsao no art. 49 do mesmo

diploma legal.

Para tal conclus@o basta comparar, por exemplo, o principio descrito no inciso II do art. 49
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com a obrigagio prevista no inciso V do art. 50 do Estatuto do Idoso. E perceptivel a identidade
dos preceitos, cujo texto ¢ praticamente igual.

Em linhas gerais, as obrigacdes que incidem sobre as institui¢des de longa permanéncia
exigem de tais entidades a realizagdo permanente de agdes que zelem pelo respeito a dignidade da
pessoa humana, mantenham a identidade do idoso no periodo de abrigamento, bem como evitem
o rompimento de vinculos com a familia e a comunidade.

Busca o Estatuto quebrar o paradigma historicamente sedimentado do abrigamento como
forma de exilio do idoso em relagdo a sociedade.

Para tanto, consagra dispositivos que determinam medidas mitigadoras dos efeitos deletérios
de um abrigamento. Note-se que, pela logica do sistema protetivo em comento, o atendimento
asilar surge como medida excepcional, diante da prioridade estabelecida em favor do atendimento
no seio da familia (art. 3°, inciso V, da Lei n° 10.741/03).?

Por isso, sdo de grande destaque na aferi¢do da qualidade do servigo prestado as ac¢des de
preservagdo de vinculos familiares (art. 50, inciso VI, do EI) e de participagdo em atividades co-
munitarias, internas e externas (art. 49, inciso IV, do EI).

Destaca-se que a fiscalizagdo do cumprimento de tais obrigagdes legais cabe ao Ministério
Publico, a Vigilancia Sanitaria, ao Conselho de Direitos ou a outro ente indicado por lei (art. 52
do Estatuto do Idoso).

A Fiscaliza¢ao das Entidades de Acolhimento

Conforme se depreende do art. 52 do Estatuto do Idoso, as entidades governamentais e nao
governamentais de atendimento ao idoso serfo fiscalizadas pelos Conselhos do Idoso, Ministério
Publico, Vigilancia Sanitaria e outros previstos em lei”.

Portanto, a vigilancia dessas entidades esta a cargo de trés entidades expressamente previstas
em lei, sendo o rol ndo exaustivo, diante da possibilidade aberta a outros entes, desde que respal-
dados por previsao legal.

O Estado do Rio de Janeiro possui uma condigdo sui generis, ja que a Lei de Organizago
Judiciaria local atribui a Vara da Infancia, Juventude e do Idoso essa tarefa administrativa de fisca-
lizagdo (art. 52, inciso I, da Lei Estadual n® 6.956, de 13 de janeiro de 2015), somando os esforgos
das demais institui¢des ja atuantes.

No entanto, a possibilidade de lavratura de auto de infragdo pela equipe vinculada a vara

3 Segundo ROBERTO MENDES DE FREITAS JUNIOR: “vale notar que o abrigo do idoso em entidade de
longa permanéncia, devera observar, sempre, os principios da brevidade e da excepcionalidade, ou seja, o
idoso somente sera abrigado em ultima hipotese, e tdo logo seja possivel, devera retornar imediatamente ao
seio familiar”. (in MENDES, Gilmar Ferreira; LEITE, George Salomao; LEITE, Glauco Salmdo; MUDRO-
VITSCH, Rodrigo Bittencourt. Manual dos Direitos da Pessoa Idosa. Sao Paulo: Saraiva. 2017, p. 457).
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ndo autoriza que o processo respectivo possa ser deflagrado de oficio, conforme entendimento
que se extrai do acordao proferido pelo Superior Tribunal de Justiga no recurso em mandado de
seguranga n° 26.166 - RJ (2008/0011655-8), de relatoria da Ministra ELIANA CALMON, que,
apesar de analisar a questdo sob a luz de legislagdo estadual hoje revogada (o entdo vigente Co-
digo de Organizac@o e Divisao Judiciarias do Estado do Rio de Janeiro), continua atual diante da
manuten¢do de norma semelhante autorizadora da atividade fiscalizatoria.

A quaestio referia-se a insurgéncia de entidade de atendimento contra a lavratura de auto de
infragdo pelo Servico de Fiscalizagdo do Juizo da Infancia, da Juventude e do Idoso da Comarca
da Capital do Estado do Rio de Janeiro, bem como contra a deflagracdo de oficio do procedimen-
to apuratorio que se seguiu. A instancia a quo reconheceu a nulidade do feito sem, no entanto,
manifestar-se quanto ao auto de infragdo que lhe deu origem.

Nesse cenario, ¢ que foi submetido ao Superior Tribunal de Justiga apenas a analise da vali-
dade do auto de infra¢@o, com a conclusao de que o mesmo seria valido em razao de previsao legal
expressa para tal atuacdo extraordinaria do Poder Judiciario fluminense.

Deve ser registrado que ndo ha noticia de nenhum outro Estado da federagdo que tenha
optado por colocar o Poder Judiciario no rol dos entes de fiscalizagdo de instituicdes de longa

permanéncia para idosos.

Por fim, devem ser divisados diferentes ritos previstos para imposi¢ao de sangdes tanto aos
dirigentes quanto as entidades de atendimento.

Da Apuracio Administrativa de Infraciao as Normas de Protecio ao Idoso

O Capitulo V do Titulo I'V do Estatuto do Idoso prevé procedimento para apuragio da infra-
¢do as normas de protecdo ao idoso.

Trata-se de procedimento de cunho eminentemente administrativo judiciariforme? iniciado a
requerimento do Ministério Pblico® ou por auto de infra¢do lavrado por servidor efetivo e assina-

4 Ha certa controvérsia sobre a natureza juridica do procedimento para imposicao de penalidade administrativa.
A discussao guarda similitude com o mesmo debate que existe sobre a natureza juridica do procedimento para
apuracdo de infracdo administrativa previsto no Estatuto da Crianga e do Adolescente (arts. 194 e seguintes).
Sobre o tema, encontram-se os argumentos das correntes divergentes em MACIEL, Katia Regina Ferreira
Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente. 3" edigdo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, pp. 629 ¢ ss. Registra-se, porém, o ponto de vista d¢ ROBERTO MENDES DE FREITAS JU-
NIOR (FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Direitos e Garantias do Idoso: Doutrina, Jurisprudéncia
e legislaciio. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 185), para quem “as infragdes administrativas devem ser
apuradas por meio de procedimento administrativo, instaurado perante o Poder Executivo Municipal, do local
da infragdo, que tera competéncia para aplicagdo das penalidades correspondentes”.

5 Muito embora o texto legal mencione “requisi¢cao”, ao que tudo indica trata-se de uma impropriedade re-
dacional, vez que nio se mostra sustentavel no sistema processual patrio que o 6rgdo do MP possa deflagrar
o procedimento por meio de uma “ordem” ao magistrado processante. De todo modo, cabe ao Ministério
Publico a deflagracdo do procedimento, mas devera submeter-se a delibagdo judicial (Nesse sentido, JESUS,
Damasio de (Coord.). Estatuto do Idoso Anotado: Lei n® 10.741/2003: Aspectos Civis e Administrativos.
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do, se possivel, por duas testemunhas.®

Note-se que o Estatuto do Idoso prevé apenas 3 (trés) infragdes administrativas, muito embo-
ra uma delas remeta a uma série de hipoteses elencadas no ja mencionado art. 50, do EIL

Portanto, ndo ¢ a violacdo de qualquer norma que permitira a lavratura de auto de infragdo
ou deflagragdo do procedimento correlato. Ha que se enquadrar o fato em alguma das hipoteses de
infragdo administrativa prevista pelo Estatuto do Idoso.

E importante salientar que no caso de omissdes quanto ao procedimento ou rito ndo se
aplicam as normas do Codigo de Processo Civil, mas sim a Lei n® 6.457/77 (que regula as infragdes
a legislagdo sanitaria federal) e a Lei n°® 9.784/99 (que regula o procedimento administrativo no
ambito da Administragdo Publica Federal), conforme previsto no art. 64, do E1.”

Da Apuracio Judicial de Irregularidades em Entidades de Atendimento

Nao se deve confundir o procedimento para apura¢do administrativa de infragdo as normas de
protecdo ao idoso com a agdo de apuragao judicial de irregularidades em entidades de atendimento.

Esta ultima trata-se de agdo de rito especial e que se diferencia da modalidade anteriormente
descrita por varios aspectos: a) s6 pode ser deflagrada por peti¢@o inicial que cumpra os requisitos
do Codigo de Processo Civil; b) ndo pode ser iniciada por auto de infrac@o; ¢) além do Ministério
Publico, qualquer pessoa interessada esta legitimada para deflagrar o processo (art. 65 do Estatuto
do Idoso); d) sdo aplicaveis subsidiariamente as normas do Codigo de Processo Civil (arts. 68 e 69
do EI); e) a causa de pedir ndo se restringe as hipoteses de infracdo administrativa.

Sdo Paulo: Damasio de Jesus. 2005, p. 172). Em sentido contrario, posiciona-se ROBERTO MENDES DE
FREITAS JUNIOR, para quem o termo “requisi¢cao” foi utilizado corretamente uma vez que o destinatario
da mesma seria o Poder Executivo Municipal, a quem caberia processar o pedido de apuracao de infragdo
a norma de protecdo ao idoso, e ndao o Poder Judiciario (FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Direitos
e Garantias do Idoso: Doutrina, Jurisprudéncia e Legislacdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 186).

6 Quando o auto de infragdo for lavrado por servidores do proprio juizo que analisara a defesa do autuado,
sdo muito pertinentes as palavras de PATRICIA PIMENTEL DE OLIVEIRA CHAMBERS RAMOS (in
MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianga e do Adolescente.
3* edigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 634): “A vinculacdo administrativa dos servidores efetivos
ou credenciados, responsaveis pela elaboragdo do auto de infragdo, ao Juiz da Vara da Infancia e Juventude
ndo ¢ recomendavel, por interferir na imparcialidade do Magistrado, mas nao ha nulidade. Ideal seria que
pertencessem a um 6rgao administrativo autdnomo e independente”.

7 O art. 64 apesar de abrir o Capitulo VI do Titulo IV do Estatuto do Idoso, se refere ao procedimento do
capitulo anterior. Tal conclusao ¢ possivel uma vez que a norma subsidiaria para o procedimento da agdo
de apuracao judicial de irregularidades e entidade de atendimento (justamente o que ¢ tratado pelo Capitulo
VI do Titulo VI) é o Cédigo de Processo Civil, conforme se extrai da dic¢do do art. 68, c/c o art. 69, do EIL
Nesse sentido, o escolio de MANOEL ONOFRE DE SOUZA NETO: “4b initio, cumpre registrar imprecisao
técnica no tocante a redagdo do presente dispositivo, ou pelo menos no que se refere ao seu posicionamento,
haja vista que o capitulo ao qual ele esta inserido refere-se a apuragdo judicial de irregularidades em entidade
de atendimento e ndo ao da apuragdo mediante procedimento administrativo de tais irregularidades” (in PI-
NHEIRO, Naide Maria (Coord.). Estatuto do Idoso Comentado. Campinas: LZN, 2006, p. 331).
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Uma primeira observagao deve ser no sentido de que se houver pedido que incida ndo s6 em
face da entidade, como também de algum dirigente, este tltimo devera integrar desde o inicio da
relag@o processual o polo passivo da demanda.

Deve ser registrado que muitas vezes a irregularidade pode ser sanada com o afastamento do
dirigente responsavel.®

Outro ponto que merece um comentario ¢ que a irregularidade pode ser sanada no curso do
processo, levando a extingdo do mesmo sem resolugdo de mérito (art. 68, § 3°, do EI).

Conclusao

Até que se alcance o grau de exceléncia no atendimento ao idoso nas instituicdes de longa
permanéncia, um longo caminho ainda tera que ser percorrido.

Historicamente, esse servigo tem sido desenvolvido majoritariamente por entidades filantro-
picas que em muitas situa¢des ndo contam com o respaldo financeiro necessario para manutengao
de sua estrutura e contrata¢ao de equipe técnica, o que tem graves repercussoes na qualidade do
servigo prestado.

Hodiernamente, percebe-se aos poucos uma mudanga no cenario pelo aumento paulatino dos
empreendimentos de natureza privada com fins lucrativos alavancados pelo aumento da demanda
decorrente do processo de envelhecimento crescente da populacéo.

No entanto, cumpre ser registrado que o servico de acolhimento ¢ também servigo publico
que compde o rol dos direitos socioassistenciais do usuério do Sistema Unico de Assisténcia So-
cial (SUAS).

Nesse cenario, em que se submetem as mesmas regras o servi¢o prestado por entidades pu-
blicas, filantropicas e empresariais, ¢ necessario ter como meta a observancia do mesmo padrao
de qualidade delineado pelas normas de protecao a populago idosa. Eis o desafio que se coloca.
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A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS PARA A POPULACAO
IDOSA: A EXPERIENCIA DA CENTRAL JUDICIAL DO IDOSO!

PauLa REGINA DE OLIVEIRA RIBEIRO?

1. INTRODUCAO

O Brasil sempre foi tido como um pais jovem e de jovens. A partir da década de 1980, con-
tudo, essa maxima mudou, e, atualmente, a populacao idosa é o grupo que apresenta as taxas mais
elevadas de crescimento, resultado da diminuigdo da taxa de natalidade e do aumento continuo da
esperanga de vida.

O contingente dos brasileiros com idade igual ou superior a 60 anos ja representa, segundo
dados do Censo 2010, realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), apro-
ximadamente 11% da populagédo total, correspondente a mais de 20 milhdes de pessoas idosas.
Estima-se que o Brasil serd o sexto pais mais envelhecido do mundo, com uma propor¢éo de um
idoso para cada quatro jovens. O envelhecimento populacional brasileiro, portanto, ¢ uma reali-
dade inexoravel.

Apesar dos niimeros impressionantes, o envelhecimento populacional nio se reduz apenas
a quantidade de velhos existentes. Nao se trata de uma questdo numérica, mas especialmente de
uma questdo social relevante e um direito humano fundamental, que envolve diversos aspectos.

Consoante destacado por RAMOS (2002), ao se identificar a velhice como fenémeno social,
associou-se a ela imediatamente a nogdo de decadéncia. Em razdo disso, até meados do século
passado, o Estado, a sociedade e a familia ndo foram capazes de tratd-la como questao social rele-
vante. Ocuparam-se dela tdo somente a partir de uma perspectiva fundada na ideia de filantropia e
assistencialismo. Essa percepcao decorreu, entre outros fatores, de idearios negativos acerca dessa
etapa da vida, caracterizados pela imagem de declinio, perdimento, improdutividade e adoeci-
mento. Essa perspectiva negativa da velhice trouxe como grande consequéncia o fato de os idosos
ainda hoje ndo conseguirem superar a sua exclusdo social e terem dificuldade de se identificar
como sujeitos de direitos.

Essa dificuldade de reconhecimento da populagdo idosa como segmento social prioritario

1 Artigo originalmente publicado: RIBEIRO, P. R.O. “A judicializagao das politicas publicas: a experiéncia
da Central Judicial do Idoso”. /n: Karla Giacomin; Alexandre Alcantara; Ana Amélia Camarano. (Org.). Po-
litica Nacional do Idoso: Velhas e Novas Questdes. 1* ed. Rio de Janeiro: IPEA, 2016, v. 1, pp. 379-396.

2 Defensora Publica do Distrito Federal. Mestre em gerontologia pela Universidade Catolica de Brasilia
(UCB). Especialista em gerontologia e satde do idoso pela Universidade Estacio de Sa. Coordenadora do
Nucleo de Defesa do Idoso e da Central Judicial do Idoso (CJI) - 2007/2014. Vice-Presidente do Conselho
Nacional dos Direitos do Idoso Gestdao 2012/2014. Presidente do Conselho dos Direitos do Idoso do Distrito
Federal Gestao 2011/2013. Diretora da Escola Superior da Defensoria Publica do Distrito Federal.
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impacta substancialmente nas estruturas familia-  “Vé-se, portanto, que o legis-
res, sociais, politicas, econdmicas e juridicas, de  |ador brasileiro, ao longo da
modo que o poder publico e a sociedade precisam histéria do pais, foi totalmente
estar preparados para as novas demandas que se , . ..

apresentam. A medida que a populagio envelhece, é indiferente aos direitos e ga-
necessario que se considere o novo perfil etrio e as rantias da pessoa idosa. Outra,
desigualdades de acesso aos servigos publicos e pri-  porém, nao poderia ser a atitu-
vados, decorrentes das assimetrias de género, cor/ de do legislador da época se
raga, classe socioecondmica e nivel educacional. considerarmos que, até o ini-

. . cio do século XX, a expectativa
Eis ai o cerne da questdo. O Brasil ndo esta ’ P

se preparando adequadamente para enfrentar esse de vida da populagéo brasileira

novo paradigma social, e as iniciativas bem-suce- ~ €ra de apenas 33 anos (...).”
didas ainda s@o incipientes e pontuais. A imple-

mentacdo e execucao das mais diversas politicas publicas carecem de eficacia, continuidade, ges-
tao e orgamento. Quando o Estado deixa de cumprir com o seu dever legal de acesso aos servicos
essenciais ao bem-estar de sua populacdo, independentemente da faixa etaria, abre o precedente
para que as necessidades de servicos dessa populacdo sejam discutidas, definidas e determinadas
no ambito do Judiciario. A judicializagdo das politicas publicas expressa a incapacidade do Estado
de assegurar a todos os cidaddos os direitos que lhes sdo genericamente reconhecidos nas leis.

Este artigo esta estruturado em mais quatro sec¢des, além desta introdug@o. Na segunda secao,
faz-se um panorama dos direitos da pessoa idosa na legislacdo brasileira. Na terceira, é apresen-
tado o sistema judicial de protecdo ao idoso. A quarta secdo traz a experiéncia da Central Judicial
do Idoso (CJI) quanto a adogao do principio da ndo judicializacdo dos direitos. Na quinta se¢ao,
estdo algumas consideracdes finais.

2. DA CONSTITUICAO FEDERAL AO ESTATUTO DO IDOSO: GARANTIA DE
EFETIVACAO DOS DIREITOS?

2.1 Pré-Constitui¢ao Federal de 1988

Frente a um quadro em que, historicamente, os direitos humanos nao foram considerados,
as constituicdes brasileiras anteriores a de 1988 ndo previram o direito a velhice como direito
humano fundamental de todo o cidaddo brasileiro. Em razdo disso, e de diversas outras questdes
estruturais, durante a vigéncia das primeiras constituigdes, a maior parte da populacdo sequer
chegou a velhice, pois as condi¢des de vida no pais eram as piores possiveis.

A Constituigdo Imperial de 1824 ¢ a Constituicao da Republica de 1891 nao fizeram qualquer
alusao a velhice como direito ou etapa da vida que merecesse especial atengao do Estado.

A Constituicao de 1934 foi a primeira a instituir a obrigacao da previdéncia social quanto a
assisténcia médica e sanitaria na velhice, mediante a contribuigo igual da Unido, do empregador
e do empregado (art. 121, § 1°, alinea “h”). Em que pese ter inaugurado constitucionalmente o
tema da velhice, ndo a reconheceu como um direito de todos, mas tdo somente daquela classe que



38 REevisTA DE DIREITO — VOL. 111
contribuia para a previdéncia social.

A Constituicdo de 1937 seguiu a mesma orientagdo e destinou apenas um artigo a pessoa
idosa, ao prever a instituicdo de seguros de velhice (art. 137, alinea “m”).

A Constituigdo de 1946 também ndo inovou nesse aspecto e reproduziu a orientagdo das
constituigdes antecessoras quanto a assisténcia da previdéncia social contra as consequéncias da
velhice (art. 157, inciso XVI). Da mesma forma, repetiu a Constitui¢ao de 1967, em seu art. 158,
inciso XVI e a Constitui¢ao de 1969, em seu art. 165, inciso XVI.

Vé-se, portanto, que o legislador brasileiro, ao longo da historia do pais, foi totalmente indi-
ferente aos direitos e garantias da pessoa idosa. Outra, porém, nao poderia ser a atitude do legisla-
dor da época se considerarmos que, até o inicio do século XX, a expectativa de vida da populagdo
brasileira era de apenas 33 anos. O envelhecimento populacional era t3o insignificante e relegado
ao ambiente doméstico, que sequer justificava uma postura diferente.

2.2 P6s-Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/1988), considerada a Constituicdo Cidada, também foi
aparentemente singela ao tratar especificamente da pessoa idosa, reservando-lhe poucos artigos.
Em seu capitulo VII, cujo Titulo VIII, apesar de denominado Da familia, da crianga, do adoles-
cente e do idoso, o texto constitucional, no tocante ao idoso, se restringe aos artigos 229 e 230,
que dispdem:

Artigo 229: Os pais t€ém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores,
e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade.

Art. 230: A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pes-
soas idosas, assegurando sua participa¢ao na comunidade, defendendo sua
dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

§ 1°Os programas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente
em seus lares.

§ 2° Aos maiores de 65 anos ¢ garantida a gratuidade dos transportes cole-
tivos urbanos (Brasil, 1988, grifos nossos)

Além disso, a CF/1988 fez mengao a facultatividade do voto para os maiores de 70 anos (art.
14, § 1°, 11, “b”), a aposentadoria compulsoéria dos servidores publicos com 70 anos de idade (art.
40, § 1°, 1I) e quanto a prote¢@o da velhice no ambito da assisténcia social.

Nada mais se falou, na atual Constituicdo Federal, sobre a pessoa idosa. Vé-se que sequer
foi estabelecida uma uniformidade etaria sobre quem viria a ser idoso no Brasil, dispondo apenas
sobre a concessao de alguns direitos conforme a aquisi¢do de determinadas idades.

Em que pese a aparente omissdo, o art. 1% inciso III, deixou expresso que um dos fun-
damentos da Republica Federativa do Brasil ¢ a dignidade da pessoa humana. Assim, todos os
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direitos da pessoa idosa estdo, em tese, garantidos ~ “O grande legado da PNI, sem
constitucionalmente, vez que qualquer violacdo  qyvida. foi a previsdo de cria-
H

aF)s direitos fund.am.entals do idoso gfrontara, inva- céo dos conselhos de direitos
riavelmente, a dignidade da pessoa idosa. . n . .
de idosos, no ambito das trés

E, mais, o artigo 2° da CF/1988 estipulou, instancias de governo-”
entre os objetivos fundamentais da Republica, a
promoc¢ao do bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Ora, com base nesses dois artigos, muitos doutrinadores entendem que todos os direitos e ga-
rantias concedidos ao cidaddo devem ser estendidos a pessoa idosa, sendo prescindivel qualquer
outro texto legislativo que os enumere.

Nao obstante a assertiva ser verdadeira, ndo é essa a realidade da nossa cultura juridica,
essencialmente positivista. Assim, em que pesem as garantias constitucionais, o envelhecimento
e os direitos dos idosos continuaram a ser tratados como uma questdo secundaria e de ordem
privada.

Somente com o aumento da expectativa de vida da populag@o, que hoje alcanga em média 72
anos, ¢ a consequente organizagao dos idosos, que passaram a lutar por um sistema de aposenta-
doria capaz de garantir-lhes dignidade, por um sistema de saude adequado, por espagos de lazer,
por leis mais duras contra atos de violéncia doméstica, a questdo do envelhecimento e dos direitos
dos idosos transformou-se em questdo publica. Também contribuiu a adesdo do Brasil ao Plano de
Acdo Internacional de Viena sobre Envelhecimento, aprovado em 1982, na Assembleia Mundial
sobre Envelhecimento e, posteriormente, em 1991, a ado¢do dos Principios das Nagdes Unidas
em prol das Pessoas Idosas.

Todo esse movimento interno e externo chamou a atengao dos legisladores, que se viram es-
timulados, bem como pressionados pela sociedade civil, a elaborar um conjunto de determinacdes
legais, voltado a dar efetividade aos dispositivos constitucionais que garantiam a dignidade de
todo ser humano, independentemente de sua idade.

Sob esse contexto, foi promulgada a Lei n°® 8.842, de 4 de janeiro de 1994, que dispde sobre a
Politica Nacional do Idoso (PNI), com o objetivo de assegurar os direitos sociais do idoso, criando
condigdes para promover sua autonomia, integragao e participagao efetiva na sociedade, trazendo,
em seu art. 3°, uma série de preceitos assecuratorios da dignidade da pessoa humana:

Art. 3°. A Politica Nacional do Idoso reger-se-a pelos seguintes principios:
I — a familia, a sociedade ¢ o Estado t€ém o dever de assegurar ao idoso
todos os direitos da cidadania, garantindo sua participa¢do na comunidade,
defendendo sua dignidade, bem-estar e o direito a vida;

IT— o processo de envelhecimento diz respeito a sociedade em geral, deven-
do ser objeto de conhecimento e informagao para todos;

IIT — o idoso ndo deve sofrer discriminacdo de qualquer natureza;
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IV — o idoso deve ser o principal agente ¢ o destinatario das transformagdes
a serem efetivadas através desta politica;

V —as diferengas econdmicas, sociais, regionais e, particularmente, as con-
tradi¢des entre o meio rural e o urbano do Brasil deverao ser observadas
pelos poderes publicos e pela sociedade em geral, na aplicacdo desta Lei
(Brasil, 1994).

A Politica Nacional do Idoso - PNI foi o primeiro instrumento legal a estabelecer o critério
cronologico ou etario para definir quem ¢ idoso ou a partir de que idade se é considerado idoso no
Brasil. A adogdo legislativa deste critério seguiu a orientagdo da Organizacdo Mundial de Saude
(OMS), que estabelece a idade de 60 anos para categorizar idoso nos paises em desenvolvimento
e 65 anos de idade para os paises desenvolvidos.

Essa legislag@o, que ja atingiu a sua maioridade, nada mais ¢ do que uma carta de boas inten-
¢oes de que cada politica setorial deve desenvolver na area do idoso. Resume-se a um rol de a¢des
programaticas que, se efetivamente implementadas, jamais daria ensejo ao Estatuto do Idoso. Ora,
nao ¢ leviano afirmar que s6 existe hoje o Estatuto do Idoso porque a CF/1988, a Politica Nacional
do Idoso, seus regulamentos e algumas outras legislagdes esparsas nao foram cumpridas. Se o
fossem, nao haveria a necessidade de mais um diploma legal! O Brasil peca por excesso de leis e
pelo descumprimento dessas mesmas leis.

O grande legado da PNI, sem duvida, foi a previsdo de criacdo dos conselhos de direitos de
idosos, no ambito das trés instancias de governo. Apesar das dificuldades, que aqui ndo nos cabe
elencar, ja estdo em atividade os conselhos nacional, estaduais, do Distrito Federal e municipais
de defesa dos direitos do idoso. O desafio ¢ a implementagao desses colegiados, deliberativos e
paritarios, em todos os municipios brasileiros, com estrutura e efetiva condigdo de funcionamento.

Como mencionado anteriormente, ante o ndo cumprimento das legislagdes protetivas ao ido-
so, mais uma lei foi criada, o Estatuto do Idoso, promulgado sob o n* 10.741, em 1° de outubro de
2003. Essa legislacdo ¢ um microssistema juridico que, até hoje, regulamenta, nas varias areas do
direito, as questdes juridicas que envolvem a pessoa idosa.

Embora ndo seja inovador em varios de seus dispositivos, o Estatuto do Idoso inaugura
indubitavelmente uma nova era no reconhecimento dos direitos dos idosos e firmou, de uma vez
por todas, o direito a velhice como uma quest@o social relevante, principalmente no que tange a
apropriacao pelos idosos do seu reconhecimento como sujeito de direitos.

E justamente em virtude desse empoderamento de boa parte dos idosos, a0 menos em &mbito
legal, que se abriu uma frente para a ampla judicializacdo dos seus direitos ante a omissao estatal.

3. SISTEMA JUDICIAL DE PROTECAO AO IDOSO
O Estatuto do Idoso, em seu art. 70, previu a possibilidade de criacdo de varas especializadas

e exclusivas para o idoso. Seguindo essa orientacgéo legal, a 1° Conferéncia Nacional dos Direitos
da Pessoa Idosa, realizada em 2006, trouxe como uma de suas deliberagdes a criacdo de todo um
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sistema judicial de protegdo ao idoso, isto ¢, a criacao de varas/juizados, promotorias de Justiga,
defensorias publicas e delegacias especializadas na defesa da pessoa idosa.

Essas orientacdes desencadearam a instalagdo de orgaos especializados em todo o Brasil,
consoante o quadro a seguir.

QUADRO 1
Brasil: instalacdo de érgaos judiciais de protecdo ao idoso
Instituicdes
Capitais jlYizl:i/o Promotoria Defensoria Delegacia
Manaus Sim Nao! Sim Sim
Boa Vista Nao Nao' Nao Sim
Macapa Nao Nao! Nao Nao
Belém Sim Sim Nao Sim
Rio Branco Nao Nao! Sim Nio
Porto Velho Nao Nao! Nao Sim
Palmas Nao Sim Sim Sim
Sao Luis Nao Sim Sim Sim
Teresina Nao Sim Sim Sim
Fortaleza Nao Sim Sim Sim
Natal Nao Sim Nao Sim
Jodo Pessoa Nao Nao! Nao Sim
Recife Sim Sim Nao Sim
Maceid Nio Sim Sim Nao
Aracaju Nao Nao Nao Nao
Salvador Nio Nao' Sim Sim
Brasilia Nao Sim Sim Nao
Goidnia Nao Sim Nao Nao
Cuiaba Nao Nao Nao Sim
Campo Grande Sim Sim Nao Nao
Belo Horizonte Sim Sim Sim Sim
Vitéria Nao Nao' Nao Sim
Rio de Janeiro Sim Sim Sim Sim
Sao Paulo Sim Sim Sim Sim
Curitiba Sim Sim Nao Nao
Florianépolis Nao Nao Nao Nao
Porto Alegre Nao Nao Nao Sim

Fonte: informagdes obtidas por meio dos sitios eletronicos dos respectivos 6rgaos.
Nota: ' Possui promotoria do cidaddo, que atende a diversos segmentos vulneraveis.
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A partir da analise do quadro 1, verifica-se que apenas Rio de Janeiro, Sdo Paulo ¢ Belo Ho-
rizonte contam com a instalacdo de todos os o6rgaos especializados de defesa do idoso. Da mesma
forma que trés outras capitais — Macapa, Aracaju e Florianopolis — ndo possuem nenhum 6rgao do
sistema de Justica voltado especificamente para o atendimento a populagdo idosa.

Quanto a varas ou juizados do idoso, ndo ha uma uniformidade relativa a sua atua¢ao. No Rio
de Janeiro, em Sao Paulo, Belo Horizonte, Campo Grande e Curitiba, t€ém-se as varas de infancia,
juventude e idoso, cuja competéncia ¢ fiscalizar, orientar e apurar irregularidades em institui¢cdes
e abrigos para idosos, além de garantir medidas de protecdo e atendimento ao idoso. Em Manaus,
a vara ¢ especializada em crimes contra o idoso, adolescente e criangas. Em Belém e Recife, ha
juizados criminais e civeis do idoso, com destaque para esta tltima capital, cujo juizado civel é
especializado nas relagdes de consumo do idoso.

Observa-se, portanto, que apenas 30% das capitais possuem varas ou juizados especializados
na pessoa idosa, sendo a maior concentragdo na regiao Sudeste.

Esse percentual ultrapassa 55% em relacdo as promotorias de Justiga de defesa do idoso,
equivalente a quinze capitais. Em outras oito capitais, apesar de ndo existir uma promotoria espe-
cifica para o atendimento aos idosos, estes sao atendidos nas denominadas promotorias de defesa
do cidaddo ou da cidadania, juntamente com outros grupos sociais vulneraveis.

O trabalho do Ministério Publico na defesa dos direitos do cidaddo idoso ¢ referéncia na-
cional e se encontra fortemente estruturado e consolidado. Exemplo disso ¢ a existéncia de uma
associagdo especifica de promotores e procuradores de Justica com atuag@o na tematica do idoso,
a Associa¢ao Nacional dos Membros do Ministério Publico de Defesa dos Direitos dos Idosos e
Pessoas com Deficiéncia (AMPID), cuja exceléncia da sua militdncia culminou com a elaboragao
e apresentacao de uma proposta de convenc¢ao internacional da pessoa idosa, que esta sendo de-
batida, desde 2008, no ambito da Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU) e da Organizagdo dos
Estados Americanos (OEA).

No que tange as defensorias publicas, estas ainda apresentam dificuldades na instalagao de
nucleos especializados, dado o nimero reduzido de defensores publicos frente ao de juizes e pro-
motores. Em muitas comarcas espalhadas Brasil afora sequer existe defensor publico, ficando o
cidadao carente, independentemente de sua idade, desamparado na defesa dos seus direitos e na
garantia de acesso a Justi¢a. A perspectiva ¢ que essa realidade mude a médio e longo prazo, com
a promulgagdo da Emenda Constitucional n°® 80, de 4 de junho de 2014, que busca universalizar
os servicos da Defensoria Publica em todo o territorio nacional e fixa um prazo de oito anos para
que todas as comarcas passem a ter defensores publicos em nimero suficiente para atender a
populacao carente.

Segundo dados do Mapa da Defensoria Publica do Brasil, publicado pela Associagdo Nacio-
nal dos Defensores Publicos (ANADEP) em parceria com o Ipea, 72% das comarcas ndo possuem
defensores publicos para defender os direitos da populagao carente e dos grupos vulneraveis; e nos
estados de Goias, Parand e Santa Catarina, apesar da criagao legal dessa institui¢do, ela ainda nao
esta atuando por falta de defensores publicos concursados (IPEA, 2013).
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Ora, como exigir que a Defensoria Pblica cumpra com uma delibera¢ao advinda da I Con-
feréncia Nacional de Defesa dos Direitos da Pessoa Idosa, se ela sequer consegue cumprir com
o seu dever constitucional de prestar assisténcia juridica integral e gratuita a toda a populagdo
carente do Brasil?

Mesmo diante de toda essa dificuldade, pode-se considerar que a Defensoria Publica esta
sensivel as demandas da populagdo idosa, essencialmente vulneravel e hipossuficiente, tanto que
conta com nucleos especializados na defesa dos direitos dos idosos em doze capitais brasileiras.
Se considerarmos que, em trés estados, a Defensoria Publica ainda nao foi devidamente instalada,
pode-se afirmar que 50% das capitais brasileiras possuem defensorias especializadas no atendi-
mento a pessoa idosa.

As delegacias de policia, finalmente, contam com unidades especializadas em dezoito capi-
tais, correspondendo a 67%. Merece destaque a cidade de Sao Paulo, que possui oito delegacias
especializadas.

A implementagdo de delegacias especializadas, com equipe multiprofissional, ¢ fundamental
se considerarmos o crescente numero de casos de violéncia — e consequentemente de crimes —
cometidos contra a pessoa idosa. Dados do Disque Direitos Humanos, médulo idoso, mostram
0 aumento proporcional de denuncias, por unidades da federa¢do (UF), comparativamente entre
2012 e 2013, chegando a um incremento total, em 2013, de 65,52% em relag@o ao ano de 2012,
consoante tabela a seguir:

TABELA 1

Brasil: comparativo 2012-2013 do aumento do niimero de dentincias por UF

UF Anos Aumento
2012 2013 (%)
AC 108 165 52,78
AL 358 494 37,99
AM 830 1018 22,65
AP 57 57 0,00
BA 1898 2631 38,62
CE 1208 1793 48,43
DF 722 1088 50,69
ES 498 789 58,43
GO 729 1212 66,26
M 908 1177 29,63
MG 1728 3185 84,32
M 489 722 47,65
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MT 182 350 92,31
PA 658 1010 53,50
PB 654 1077 64,68
PE 1247 1531 22,77
PI 436 607 39,22
PR 1011 1768 74,88
RJ 3348 6049 80,68
RN 1060 1297 22,36
RO 135 225 66,67
RR 19 22 15,79
RS 1350 2437 80,52
SC 595 1230 106,72
SE 192 321 67,19
SP 3003 6553 118,22
TO 124 160 29,03
NA 1 8 700,00
Total 65,52
Fonte: Secretaria de Direitos Humanos (SDH)/Disque Direitos Humanos/modulo idoso.
Nota: ' O percentual de aumento foi baseado na diferenga entre as dentincias do estado em 2013
com 2012, divido pelas denuincias do estado de 2012.

Ora, esses nimeros mostram-se mais significativos se considerarmos o numero absoluto de
dentincias de violéncia proporcional a populacao idosa de cada UF. Na tabela 2, observa-se que
o DF figura como a unidade com maior niimero proporcional de dentincias e, mesmo assim, nao
dispoe de uma delegacia especializada.

TABELA 2

Brasil: nimero absoluto de dentincias de violéncia proporcional a populacgio idosa por UF.

Ranking
1° 1.088 197.613 550,57
2° 1.018 210.225 484,24
3¢ 1.297 342.890 378,26
4° 165 46.926 351,62
5° 722 239.270 301,75
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6° 6.049 2080.608 290,73
7° PB 1.077 451.386 238,60
8° ES 789 364.745 216,32
9° GO 1.212 561.625 215,80
10° MA 1.177 568.680 206,97
11° RO 225 112.685 199,67
12° CE 1.793 909.475 197,15
13° PA 1.010 535.134 188,74
14° SC 1.230 656.913 187,24
15° PI 607 331.877 182,90
16° BA 2.631 1.451.206 181,30
17° AL 494 276.763 178,49
18° SE 321 185.957 172,62
19° RS 2.437 1.459.597 166,96
20° AP 57 34.276 166,30
21° PE 1.531 937.943 163,23
22° PR 1.768 1.170.955 150,99
23° MT 350 239.626 146,06
24° MG 3.185 2.310.564 137,85
25° SP 6.553 4771.436 137,34
26° TO 160 117.554 136,11
27° RR 22 24.668 89,18
28° NA 8

Todos 38.976 20.590.597 189,29

Fonte: SDH/Disque Direitos Humanos/moédulo idoso.

Os gestores publicos precisam estar atentos a estes nimeros, a fim de implementar politicas
concretas de enfrentamento a violéncia contra a pessoa idosa. Os dados indicam que o niimero de
dentincias vem crescendo consideravelmente a cada ano, e as politicas publicas de enfrentamento,
se ¢ onde implementadas, ndo vém atingindo o seu intento.

Conclui-se, portanto, que o sistema de Justiga ainda precisa, ¢ muito, se fortalecer para en-
frentar as demandas da populacao idosa, notadamente os casos de violéncia contra os idosos, dado
o seu contexto multifatorial.

4. CJI: O SUCESSO DA EDUCACAO, SENSIBILIZACAO, ARTICULACAO E ME-
DIACAO COMO MECANISMOS DE EFETIVACAO DE DIREITOS
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4.1 O perfil da populagao idosa do DF

Conhecer o perfil sociodemografico de uma populagéo é essencial para a formulagdo e im-
plementagdo de politicas ptblicas em sintonia com as necessidades de distintos grupos sociais.
Com isso, ¢ possivel planejar estratégias politicas conectadas com a realidade social apresentada
nesses perfis, bem como criar servicos e atendimentos especializados, conforme as demandas
apresentadas pelos diversos segmentos populacionais.

No DF, segundo dados do Censo 2010, existem 197.613 pessoas idosas (IBGE, 2010). Percen-
tualmente, esse niimero absoluto representa 7,7% da sua populacdo total. Um incremento de 41%
em relacao ao Censo 2000, quando a populagdo idosa do DF representava 5,4%. As projecdes para
2020 e 2030 apontam para um incremento populacional da ordem, respectivamente, de 10,4 e 15%.

O DF conta com a maior esperanga de vida do Brasil. Ja em 2014, a expectativa média che-
gou a 77,57 anos de idade, sendo 81,01 anos para mulheres e 73,84 anos para homens. Em 2030,
a previsao ¢ que a esperanca média chegue a 80,83 anos, sendo 83,92 para mulheres ¢ 77,30 para
homens. As mulheres representam 57% da populacdo idosa, chegando a 63% no grupo etario de
80 anos ou mais. Isso se justifica, em muito, pela maior expectativa de vida do género feminino.

Quase 60% dos idosos estdo com idade entre 60 ¢ 69 anos e 10,61% dos idosos desse
segmento etario ¢ constituido por analfabetos. O contingente de analfabetos mais que dobra no
segmento etario de 80 anos ou mais, chegando a quase 22%.

Um dado que chama a atenc@o ¢ que a maior parte da populacdo idosa do DF, 29,97%, possui
renda nominal considerada alta (mais de 5 salarios-minimos) e 27,31% faz parte da camada com
renda média (de 2 a 5 salarios-minimos). Enquanto o rendimento nominal médio mensal brasileiro
para pessoas entre 60 e 69 anos é de R$ 1.413,65, no DF esse rendimento é de R$ 3.829,94, supe-
rior em mais de 170%. A previdéncia social cobre 77% da populacdo idosa, e os beneficiarios do
Beneficio da Prestacdo Continuada (BPC) correspondem a 15,2% da populag@o com 65 anos ou
mais. Essa realidade ¢ explicada pela alta concentragdo de servidores publicos na capital federal.

Como visto, o DF conta com uma populacdo idosa bastante peculiar: alta esperanca de vida,
alto poder aquisitivo e indice de analfabetismo relativamente baixo. Por essas caracteristicas, es-
sas pessoas possuem melhores condi¢des estruturais de vida, o que esta diretamente relacionado
ao envelhecimento saudavel e a um maior acesso aos servicos e bens sociais diversos.

Assim, ao conhecer o perfil da populagdo idosa do DF, torna-se mais factivel e viavel acom-
panhar a implementagdo ou nao das politicas publicas voltadas para esse segmento populacional,
consoante suas reais necessidades e, com isso, instrumentalizar os 6rgaos do sistema de Justiga
para as devidas cobrangas.

42ACIH

No ambito do sistema de Justiga, consoante tabela apresentada na secdo 3, o DF ndo possui
vara/juizado ou delegacia especializada no idoso. Conta, porém, com nucleos especializados na
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defesa dos direitos do idoso na Promotoria de Justica e na Defensoria Publica.

Nao obstante a existéncia desses nucleos especializados, percebeu-se que os idosos ndo es-
tavam sendo atendidos em sua plenitude e continuavam tendo que ir de um lado para outro para
conseguir resolver suas demandas. A partir dai, surge a ideia da CJI, um servigo que pudesse
concentrar os diversos 6rgaos do sistema de Justica e onde as demandas de ordem legal, social ou
familiar da populagdo idosa pudessem ser atendidas, em sua complexidade, por uma equipe mul-
tiprofissional, visando, sobretudo, a resolu¢do consensual e administrativa dos conflitos. Assim,
depois de muito estudo e preparacao da equipe, a CJI iniciou suas atividades em outubro de 2007,
no 4° andar do Férum de Brasilia.

A CJI é um projeto pioneiro ¢ inovador do Tribunal de Justica do DF e Territorios (TJDFT),
do Ministério Publico do DF e Territorios (MPDFT) e da Defensoria Publica do DF (DPDF), em
cooperagdo técnica com a Policia Civil do DF (PCDF) e com a Defensoria Publica da Unido
(DPU), todos desenvolvendo um trabalho conjunto e especializado para assegurar, prioritariamen-
te, os direitos da pessoa idosa no DF.

Nao ha entre as instituigdes participes da CJI qualquer grau de hierarquia ou subordinagao,
muito embora a coordenagio seja exercida apenas pelos representantes do TIDFT, do MPDFT e
da DPDF. Todos trabalham de maneira articulada, coordenada e integrada, visando a ajuda mutua
por um interesse maior, que ¢ a promogao ¢ a defesa dos direitos da populagao idosa do DF.

O trabalho desenvolvido pela CJI possui trés dimensoes:

e subsidiar as autoridades do sistema judiciario — juizes do TJIDFT, promotores da Promoto-
ria de Justi¢a do Idoso (Projid) e defensores publicos do Nucleo de Assisténcia Juridica de Defesa
do Idoso (Najidoso) — nos procedimentos que apuram a pratica de violéncia e/ou violagdo dos
direitos dos idosos;

e orientar e prevenir as situagdes de violéncia e violagao dos direitos da pessoa idosa, por
meio de agdes educativas; e

e promover a analise multidisciplinar das situa¢des de negligéncia, abandono, exploracao
ou qualquer outra espécie de violéncia a que podem estar submetidos os idosos, a fim de buscar
uma solucdo consensual para o conflito e, quando necessario, encaminhar a demanda aos 6rgaos
competentes.

E oportuno destacar que o enfoque da atuagio da CJI reside na protegio da pessoa idosa, ob-
jetivando estimular a sua participagdo como protagonista na defesa de seus proprios direitos, razao
por que o idoso, quando capaz, participa ativamente da tomada de decisdes de suas demandas.

Além disso, a CJI investe no processo de fortalecimento e articulagdo da rede social exis-
tente, estabelecendo uma relagdo de integragdo entre as proprias instituigdes governamentais e
nao governamentais que ja desenvolvem trabalhos na area do idoso, a exemplo do Conselho dos
Direitos do Idoso, da Secretaria Especial do Idoso e da Secretaria de Desenvolvimento Social e
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Trabalho, por meio do Centro de Referéncia de Assisténcia Social (Cras) e do Centro de Refe-
réncia Especializado de Assisténcia Social (Creas), dos nucleos de atencgdo a satde do idoso, das
instituicdes de longa permanéncia para idosos (Ilpis), centros de convivéncias, policias comuni-
tarias, entre outros.

A CJ1 ainda realiza e fomenta pesquisas, estatisticas, seminarios ¢ foruns que visam conhecer
e avaliar a situagdo do idoso no DF, a fim de que as politicas ptblicas sejam implementadas, quer
consensual, quer judicialmente, bem como campanhas educativas que objetivem o empoderamen-
to da pessoa idosa e a erradicacdo da violéncia e dos maus-tratos a que estdo submetidas.

A CJI possui a seguinte estrutura organizacional:

FIGURA 1
Estrutura organizacional da CJI

Fonte: TIDFT.

A secretaria executiva € o nticleo administrativo que organiza, controla e executa os atos ne-
cessarios ao funcionamento da CJI. E o orgdo que faz a articulagdo com a rede social de protego
ao idoso, inclusive o mapeamento dessa rede. Cabe a secretaria executiva buscar parcerias, conveé-
nios e acordos capazes de ampliar e de aprimorar os servigos prestados pela CJI, bem como de rea-
lizar a¢des de promogao dos direitos do cidadao idoso, sendo esse trabalho de cunho informativo/
educativo junto as institui¢des que prestam atendimento a pessoa idosa e a propria comunidade.
Compete, ainda, a secretaria executiva a coleta ¢ a analise dos dados relativos aos atendimentos
e ao perfil da populagdo atendida, de modo a subsidiar as agdes necessarias para que as politicas
publicas para os idosos sejam implementadas e devidamente executadas.

O nucleo de acolhimento ¢ a porta de entrada da CJI. E o espago onde o usuario (idoso,
familia, cuidador, Ilpi, rede) ¢ acolhido, por meio de um processo individualizado de escuta ativa
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centrado no individuo, o que pressupde uma relagdo de confianca entre este ¢ os profissionais
como condigdo basica para um atendimento de qualidade. O acolhimento ¢ realizado por uma
dupla multiprofissional. Cada um dos profissionais envolvidos tem um olhar diferenciado acerca
do caso: psicoldgico, social e juridico. O acolhimento se da por meio de entrevista e levantamen-
to de dados, promovendo os profissionais envolvidos no acolhimento avaliagdo prévia do caso,
com a inser¢do do idoso no contexto dos direitos e das garantias contidas na legislacdo. Apds a
identificagdo da(s) demanda(s), inicia-se o processo de articulagdo junto a rede social, a familia
e/ou as instituigdes governamentais e ndo governamentais. E a partir desse procedimento que se
busca a resolug@o alternativa dos conflitos, por meio de sessdes conjuntas com o idoso e as partes
envolvidas, até que estes estejam preparados para uma mediag@o, para a solu¢do administrativa
do caso ou, em ultima hipotese, para a eventual judicializagdo da demanda. Este nucleo serve
como uma espécie de “freio” ao processo de judicializacdo das demandas, pois tem como meta
fortalecer o idoso para atuar como protagonista da busca pela solugdo pacifica e administrativa de
seus mais diversos conflitos.

O nucleo de atendimento psicossocial ao idoso atende a demanda extrajudicial e judicial,
advindas do TIDFT, do MPDFT, da DPDF e do ntcleo de acolhimento, em situag¢des de violagdo
do Estatuto do Idoso, com vistas a elaborag@o de pareceres e relatdrios psicossociais que possam
subsidiar a autoridade competente quando da tomada de decisdo. Nesse sentido, o seu objetivo ¢
tracar o perfil psicossocial do idoso, mediante identificacdo da sua realidade, da sua autonomia,
do contexto de sua rede de relacionamentos e da sua capacidade de superacao frente ao conflito. O
atendimento ¢ realizado por dupla multiprofissional, formada por um assistente social ¢ um psico-
logo, de forma a permitir uma visdo ampla e fidedigna acerca da situac@o apresentada, garantindo,
assim, a qualidade e a eficacia da abordagem psicossocial.

Por fim, quando nenhuma das medidas consensuais ¢ suficiente para resolver as demandas
apresentadas pelo idoso, ai sim, o caso ¢ encaminhado para o Najidoso ou para a Projid para a
adoc¢do das medidas judiciais cabiveis.

O sucesso obtido por meio da resolugao alternativa dos conflitos é tdo expressivo que, segun-
do dados estatisticos da CJI, apenas cerca de 10% das demandas precisam ser judicializadas, seja
pelo Najidoso, seja pela Projid. Essas demandas tratam principalmente de questdes que envolvem
a interdi¢do da pessoa idosa, a aplicacdo de medidas protetivas e o ndo respeito aos direitos dos
idosos pelos planos de satde e as institui¢des financeiras.

Quanto a participagdo da PCDF, apesar da inexisténcia de uma delegacia especializada, por
meio do termo de cooperagdo técnica firmado entre os 6rgdos participes, os nicleos de policia co-
munitdria existentes em cada uma das delegacias devem prestar atendimento especializado as pes-
soas idosas, dando prioridade a apurag@o de suas denuncias, com o consequente encaminhamento
do relatorio do inquérito policial a CJI para que possa ser feito o devido acompanhamento. Fruto
dessa parceria, cabe a CJI fazer a capacitagdo dos policiais civis envolvidos nesse atendimento, o
que vem sendo feito regularmente ao longo desses anos.

Nao obstante o sucesso dessa cooperacdo, cada vez mais mostra-se fundamental a criagdo de
uma delegacia especializada, nos moldes da delegacia da mulher e da crianca e do adolescente, a
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fim de contar com uma equipe multiprofissional capacitada para apurar exclusivamente os crimes
cometidos contra a populacgdo idosa, os quais vém aumentando assustadoramente.

Ja a cooperacdo com a DPU foi resultado da crescente demanda envolvendo questdes pre-
videnciarias. Por for¢a dessa parceria, os servidores da CJI foram capacitados pela (DPU), em
Brasilia, para que pudessem prestar as orientacdes pertinentes sobre direito previdenciario e ja
fizessem a marcag@o dos atendimentos junto ao Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) ou a
propria DPU. Desta feita, quando se trata de assuntos previdenciarios, o idoso também néo precisa
ficar andando de um lado para o outro e ja sai da CJI devidamente instruido e com os respectivos
agendamentos feitos no INSS ou na DPU.

Em que pese a inexisténcia de uma vara ou juizado especializado no DF, com a CJI, todos
os juizes do TIDFT tém também a disposi¢do uma equipe multiprofissional integrada a rede de
protecdo e defesa da pessoa idosa para subsidia-los nos processos que envolvam a violagdo dos
direitos desse grupo social.

Além disso, ao longo desses sete anos com a CJI, o TIDFT e todo o sistema judicial existente
no DF ndo sentiram a necessidade de criar uma vara ou juizado especializado, ja que a metodo-
logia de trabalho, equipe de profissionais envolvidos e abordagens realizadas por aquele servigo
¢ maior do que qualquer prestagdo jurisdicional realizada por uma vara/juizado. E certo, todavia,
que os juizes e demais servidores do Judiciario precisam ser mais bem capacitados para enfrentar
a complexidade de matérias que abarcam os direitos da pessoa idosa e, para isso, a propria CJI
vem sistematicamente promovendo cursos de capacitagdo nesse sentido.

O TIDFT tem a preocupagdo de construir indicadores solidos e indices que reflitam a reali-
dade do jurisdicionado idoso e que permitam delinear, de maneira segura, as competéncias legais
para essa vara/juizado. Nessa vertente, a CJI se propde a fomentar a constru¢do de um modelo
capaz de atender as demandas da populacdo idosa do DF, servindo de campo de pesquisa para o
levantamento de indicadores que norteardo os estudos para, se for o caso, criar futuramente um
juizo especializado, a fim de que ndo haja a disparidade de competéncias observada nas diversas
varas/juizados existentes pelo Brasil afora.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil possui um sistema de Justica de defesa do idoso ainda deficitario. Sao poucas ou até
inexistentes as varas, promotorias, defensorias e delegacias especializadas no idoso nas diversas UFs.

Rio de Janeiro, Belo Horizonte e Sdo Paulo sdo as unicas unidades que possuem esse sistema
completo e nem por isso deixam de enfrentar a crescente judicializagdo das demandas da popula-
¢do idosa, que decorrem da falta de politicas ptblicas especificas para esse grupo.

No DF, essa realidade nao ¢ diferente. Sob a peculiaridade do perfil sociodemografico an-
teriormente exposto, ndo € exagero afirmar que grande parte dos idosos do DF conhece os seus
direitos e sabe como reivindica-los. Todavia, o DF ¢ extremamente carente de politicas publicas
especificas para esse segmento populacional, notadamente as previstas na PNI e no Estatuto do
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Idoso, quanto a assisténcia social, satde, transporte, habitacdo e educagao.

Muito embora o DF conte com uma Politica Distrital do Idoso desde 2006 e tenha sido a
primeira UF a criar, em 2011, uma secretaria especial exclusiva para a populacdo idosa, isso nao
foi suficiente para que houvesse uma efetiva coordenacao local da politica do idoso, nem que essa
politica fosse implementada nas mais diversas secretarias setoriais.

Frente a toda essa lacuna, surge a CJI, como um servigo que congrega todo o sistema de Jus-
tica ¢ de promocao e defesa da pessoa idosa, mas que visa, essencialmente, a solucdo alternativa
dos conflitos vivenciados por essa populagdo, seja no ambito familiar, seja no ambito governa-
mental, seja no ambito ndo governamental.

A conscientizagdo pelo individuo do seu papel de cidaddo faz com que ele lute por seus di-
reitos e com que os segmentos marginalizados da sociedade busquem o efetivo acesso a Justica. A
CJI é, portanto, um instrumento de cidadania a disposi¢do da populacdo idosa do DF, consideran-
do que o acesso a Justi¢a envolve muito mais que a mera judicializagdo das demandas. Envolve,
sobretudo, o empoderamento das pessoas idosas sobre seus direitos e sua corresponsabilidade pela
busca pacifica da solugdo de suas disputas privadas, publicas e sociais.
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PROIBICAO DE VOTO
JORGE LoBo
Mestre, doutor e livre-docente de Direito Comercial
Advogado

Dois grupos de minoritarios de uma companhia de capital aberto global recorreram ao
Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo e ao Tribunal Regional Federal da 1*. Regido, com a finali-
dade de suspender o exercicio do direito de voto das sociedades controladoras na assembleia
de acionistas, convocada para deliberar a instauragdo de procedimento arbitral de cunho in-
denizatorio contra o diretor presidente, que fez colaboragdo premiada para beneficiar-se da
imunidade penal criada pela Lei n® 12.850/13.

Apesar de idénticos os fundamentos de ambos os pedidos, o TISP ¢ o TRF da 1* Regido
decidiram de forma diametralmente oposta (permitam-me a redundancia). O primeiro, inde-
feriu a liminar, condenou os autores a pagar honorarios de advogado e custas judiciais e ex-
tinguiu o processo; o segundo, concedeu a tutela de urgéncia, por julgar que as sociedades de
comando, em virtude de existir flagrante conflito de interesses, ndo poderiam deliberar sobre
demanda a ser proposta contra administrador que integra o “grupo de controle”.

O conflito de interesses ¢ o tema mais intricado e controvertido do direito societario na
doutrina e na jurisprudéncia, de ontem e de hoje, aqui e alhures, por trés motivos.

Primeiro, o conflito de interesses ¢ uma questdo subjetiva, uma questdo de foro intimo;
segundo, militam a favor do acionista, ao manifestar a sua vontade, os principios da presun-
¢a0 de boa-fé¢ do voto e da liberdade de emiti-lo; terceiro, as legislagdes o regulam através de
clausulas gerais, de conceitos juridicos indeterminados, isto é, de normas de contetido vago,
flexivel, compelindo o exegeta a adequar o texto da lei a realidade e o juiz, ao aplica-las, a
agir com prudente arbitrio, de que ¢ exemplo o art. 115 da nossa Lei de Sociedades Anoni-
mas (LSA), que trata do voto licito, do voto abusivo, do voto em conflito de interesses e da
proibi¢do de voto.

A LSA considera licito ou legitimo o voto proferido com lealdade e de boa-fé “no inte-
resse da companhia” (art. 115, caput, parte inicial) e ilicito ou abusivo o voto que visa “causar
dano a companhia ou a outros acionistas, ou de obter, para o acionista ou para outrem, vanta-
gem a que ndo faz jus e de que resulte, ou possa resultar, prejuizo para a companhia ou para
outros acionistas” (art. 115, caput, segunda parte).

A LSA reputa antagdnico ou contrario o voto que puder beneficiar o acionista “de modo
particular, ou em que tiver interesse conflitante com o da companhia” (art. 115, §1°, parte
final), e proibe o voto do acionista “nas deliberacdes da assembleia geral relativas ao laudo
de avaliag@o de bens que concorrer para a formagao do capital social e a aprovacao de suas
contas como administrador” (art. 115, §1°, parte inicial).
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Ao disciplinar o exercicio do direito de voto  “Q conflito de interesses é o
d.essa forma, a LSA alinha-se‘ ao Cédigo C.ivil ita-  tema mais intrincado e con-
llanAo,.art. 2373,~parte final; a Lrel.das Somedaders trovertido do direito societario
Andnimas alema, art. 136; ao Codigo Federal Sui- . .. .
¢o das Obrigacdes, art. 695; ao Codigo das Socie- na doutrina e na jurISprUden'
dades Comerciais portugués, art. 384°, n° 6, alineas ~ C1d, de ontem e de hoje, aqui e
“b” e “c”, e ao antigo Projeto de Sociedade Anoni-  alhures (...)".
ma Europeia, art. 92, § 3°.

Nesses sistemas juridicos, ¢ vedado, expressamente, ao acionista-administrador, qualquer
que seja o numero de agdes que possua, tomar parte na deliberagdo da assembleia geral que vise
destitui-lo do cargo, apurar a sua responsabilidade civil, penal ¢ administrativa e compeli-lo a
ressarcir os prejuizos causados a companhia e aos acionistas, enquanto, no Brasil, a proibicao de
voto ¢ apenas implicita.

Anote-se, todavia, que o art. 115, § 1°, da LSA néo esgota as hipoteses de proibigao de voto,
nao havendo davida de que ¢é defeso a sociedade controladora eleger membro do conselho de
administra¢ao ou diretor executivo que saiba inapto, moral ou tecnicamente (art. 117, §1°, alinea
“d”), ou que carecer de reputacao ilibada (art. 147, § 3°), devendo o magistrado, em uma analise
logica, sistematica e econdmica ¢ com o valioso supedaneo do Direito Comparado, considerar
impedido o acionista-administrador de participar da decisao que objetive afasta-lo de suas fung¢des
e atribuicdes, processa-lo e condena-lo ao pagamento de perdas e danos.

Salta aos olhos que o individuo, que tenha feito “colaboragdo premiada’ nos termos da Lei n°
12.850, de 2013, para livrar-se da persecucao penal, eventual condenagdo criminal e consequente pri-
sd0, ndo possui nem reputacdo ilibada, nem idoneidade moral e, se ndo as possui e ostenta, ndo pode
ser eleito, nem, tampouco, permanecer ocupando o cargo de diretor presidente de companhia aberta,
por ndo preencher os requisitos imprescindiveis para gerir e representar sociedades anonimas.

Alias, o litigio judicial sequer teria ocorrido se o conselho de administragdo, incumbido ele-

ger e destituir os diretores (art. 142 da LSA), houvesse afastado o diretor presidente com respaldo
nos mesmos fundamentos de fato e de direito.

ol
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NOVIDADES SOBRE A VIOLACAO DE
CORRESPONDENCIA CORPORATIVA

MARIO PArva
Advogado!

Incrivel como o impacto da tecnologia no Direito causa perplexidade nos meios juridicos,
vez que mesmo apos anos de estudo ndo conseguimos chegar a solugdes satisfatorias que deem
efetiva seguranga as partes envolvidas em questdes judiciais decorrentes da utilizagdo dos meios
informaticos dispostos no trabalho. Nesta reflexao encontra-se a questdo a respeito da possibili-
dade ou ndo do monitoramento pelo empregador do correio eletronico utilizado, no ambiente de
trabalho, pelo empregado.

Consideramos um marco nessas discussdes o Congresso Internacional de Direito e Tecnolo-
gias da Informacao, realizado em Brasilia, no Superior Tribunal de Justi¢a, em outubro de 2002
pelo Centro de Estudos Judiciérios, e onde proferimos a palestra “O Monitoramento do Correio
Eletronico no ambiente de trabalho”,* artigo este citado na grande maioria dos estudos realizados
no pais sobre o assunto inclusive pelo livro do ilustre Professor e Ministro do Tribunal Superior
do Trabalho Dr. ALEXANDRE AGRA BELMONTE intitulado “O Monitoramento da Corres-

pondéncia Eletronica nas relagdes de trabalho.”

Desde entdo, durante esses mais de 15 (quinze) anos de reflexdo, a doutrina e jurisprudéncia
tém passado por diversas, vamos dizer assim “ondas de pensamento” que evoluem conforme o
tempo. Inicialmente, as decisdes judiciais filiavam-se ao pensamento de que o correio eletronico
era inviolavel seja ele privado ou corporativo, vez que sua protegdo estaria presente em pactos
internacionais e em todas as Constituigdes democraticas no mundo. Apos, entendeu-se que correio
eletronico ndo era abarcado pela Constituicdo pois a palavra correspondéncia, insertas nas Cartas
Magnas e pactos internacionais, abrangia apenas as correspondéncias fisicas.

No entanto, estes pensamentos sucumbiram para dar espaco a teses mais bem elaboradas

1 Advogado militante em Belém, foi Conselheiro e Presidente da Comissdo em Direito da Informéatica da
OAB/PA .Ex-professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Para, especialista em Direito da
Informatica. Assessor da OMDI - Organiza¢do Mundial de Direito e Informatica; Membro do IBDI - Instituto
Brasileiro de Direito da Informatica e do Instituto Brasileiro de Direito Eletronico - IBDE. Colaborador de
varias revistas e jornais da area juridica nacionais e estrangeiros, tendo mais de 400 (quatrocentos) artigos
publicados; autor e coautor de livros juridicos; palestrante nacional e internacional.

Site: www.mariopaiva.adv.br email: mariopaiva@mariopaiva.adv.br

2 Conferéncia proferida no “Congresso Internacional de Direito e Tecnologias da Informagao”, realizado pelo
Centro de Estudos Judiciarios, nos dia 3 e 4 de outubro de 2002, no auditério do Superior Tribunal de Justiga
e publicado na Revista CEJ, Brasilia, n° 19, p. 24-39, out/dez 2002.

3 BELMONTE, Alexandre Agra. O Monitoramento da Correspondéncia Eletronica nas Relacoes de
Trabalho. Editora Ltr, 2* edigdo, Sao Paulo.
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que, em 2005, foram sintetizadas em acordao pa- “(___) ha duas décadas, adver-
radigma* da 1avrz.1 do Ministfo JOAO ORESTE  timos que é preciso que haja
DALAZEN do Tribunal Super10r~d0 Trabalho, que um melhor aprofundamento
pontuou, exemplarmente, a questdo, afirmando que ~ \

0 e-mail pessoal seria inviolavel pois tratava-se de sobre estas questdes advin-
sacrossanto direito do cidaddo a privacidade e a0~ d@s do mundo virtual pois, no
sigilo de correspondéncia porém, o e-mail corpora- €aso em comento, colocamos
tivo, ndo teria razoavel expectativa de privacidade  em xeque direitos fundamen-
e, portanto, o empregador pyoderia monitorar tanto  tais como a honra, a imagem,
formalmente quanto o contetido das mensagens. propriedade, privacidade, in-

Em sendo assim, a doutrina e jurisprudéncia violabilidade de correspon-

seguiam e seguem, nesse sentido, pacificando o déncia dentre outros (...)".
entendimento com algumas nuances que variam

caso a caso, como a de o trabalhador ser cientificado previamente desta possibilidade de monito-
ramento, a de que o e-mail corporativo ndo seja monitorado exaustiva e indiscriminadamente pelo
empregador, que do simples manuseio pelo empregado do correio eletronico corporativo utiliza-
do, para fins particulares ndo decorra necessariamente a aplicacdo de justa causa, que seja avaliado
o nimero de mensagens e contetido antes da aplicagdo de qualquer sansdo disciplinar, etc.

No entanto, em setembro de 2017 o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, em sua ultima
instancia, ¢ em decis@o ndo unanime, resolveu rediscutir a matéria e trouxe a baila a questao em
julgamento conhecido como Barbulescu versus Roménia® afirmando que a privacidade dos traba-
lhadores nao pode ser reduzida a zero e que o chat (corporativo), colocado pela empresa a dispo-
sicdo do engenheiro romeno, ndo pode ser monitorado indiscriminadamente e, além da obrigacao
das empresas de cientificar os funcionarios quanto ao monitoramento, estas ndo devem também
acessar o conteudo das mensagens mesmo que aquele chat seja corporativo e o empregado tenha
utilizado, em alguns momento, para fins particulares.

Com isso, concluiu o Tribunal Supranacional que o artigo 8* da Convengdo Europeia de
Direitos Humanos deve ser aplicado, ainda que as comunicagodes feitas pelo empregado sejam
particulares e realizadas em ferramentas tecnoldgicas de propriedade do empregador, no horario e
local de trabalho, devendo com isso serem respeitados a vida privada e o sigilo de correspondén-
cia dos envolvidos.

Por isso ¢ que, ha duas décadas, advertimos que ¢é preciso que haja um melhor aprofunda-
mento sobre essas questdes advindas do mundo virtual, pois, no caso em comento, colocamos em
xeque direitos fundamentais, como a honra, a imagem, propriedade, privacidade, inviolabilidade
de correspondéncia, dentre outros, e ndo podemos nos conformar que ao confrontar estes direitos
teriamos uma solugdo facil que pacificaria todas as questdes envolvendo o monitoramento de
correio eletronico do empregado pelo empregador.

4 TST-RR-613/2000-013-10-00, Rel. Min. JOAO ORESTE DALAZEN, 1* Turma, DJ de 10/06/05.

5 Julgamento da Grande Camara do Tribunal Europeu de Direitos Humanos no caso de Barbulescu c. Romé-
nia numero de pedido 61496/08.
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Vale ressaltar que nossa legislagdo foi entabulada por séculos em situagdes fisicas e ndo
foram preparadas para o que chamo de “informatizagdo do direito”. Institutos seculares e estudos
proficuos, muitas vezes, sequer servem de base para a solugdo que, na maioria das situagdes,
depende de conceitos e praticas totalmente novas, desvinculadas de qualquer tipo de direito ou
norma vigente, o que nos levou, a época, até mesmo a cogitar que deveriamos criar uma espécie
de Direito das Tecnologias da Informac¢ao como um ramo especifico e autonomo do direito para
estudar o assunto.

Por fim resta a nos alertar a comunidade juridica que muitos desafios ainda estdo por vir e
que necessitamos levar estas questdes de forma mais intensa para os bancos escolares através de
cadeiras especificas e obrigatorias nas universidades, congressos ¢ conferéncias, tendo em vista
que este tema, dentre outros correlatos, precisa de estudos mais consistentes para assegurar tanto
os profissionais de direito como os atores sociais a terem mais garantias no momento da utilizagao
dos meios tecnologicos colocados a disposicao pelo empregador para o empregado, no ambiente
de trabalho, levando assim, a sociedade a uma maior seguranca juridica.

ol
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DESPERDiICIO TECNOLOGICO NO BRASIL: O PARADOXO
ENTRE O USO DA INTERNET E O DESENVOLVIMENTO DE
NEGOCIO NO AMBIENTE DIGITAL*

Technological waste in brazil: the paradox between internet use and business

development in the digital environment

ALLEN DOS SANTOS PINTO DA SiLvA FiLno!

Resumo: O Brasil ¢ um dos maiores usuarios da internet, no entanto, ¢ um dos ultimos no
desenvolvimento de negocio no ambiente digital. Como isso causa impacto econdmico ¢ se
distancia do item 45 da Agenda de Desenvolvimento da OMPI.

Palavras-chaves: Brasil. Internet. Negdcio. Inovagdo. Digital. Desenvolvimento.

Abstract: Brazil is one of the largest users of the Internet, however, it is one of the last in
the development of business in the digital environment. As this has economic impact and departs
from item 45 of the WIPO Development Agenda.

Key-words: Brazil. Internet. Business. Innovation. Digital. Development.

Sumario: 1. Introdugdo. 2. Para que serve a Agenda de Desenvolvimento da OMPI. 3.
Panorama legislativo no ambito tecnologico no Brasil. 4. A distancia entre Universidade, o meio
empresarial e os 6rgdos governamentais. 5. Falta de politica de propriedade intelectual. 6. O que
podemos copiar. 7. Conclusao

1. INTRODUCAO

Em 2017 utilizei os dados publicados pela agéncia de marketing social We Are Social
divulgou o relatorio Digital, Social e Mobile de 2015, que demonstrou as estatisticas completas
de uso de internet em 2014.

Em tal relatorio, demonstrou-se que o Brasil era um dos maiores usuarios da internet
(grafico 1), principalmente no uso da internet mobile (grafico 2), o que aumenta aproximagao
com a tecnologia.

* Artigo atualizado na versao eletronica da Revista de Direito em marco de 2019.

1 Assessor de Orgdo Julgador no Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro. Mestrando
em Direito pela Universidade Candido Mendes. Pesquisador da UERJ vinculado ao
Escritorio de Propriedade Intelectual do Departamento de Inovagdo. Pesquisador do
Nucleo Juridico do Observatorio de Inovagdo do Instituto de Estudos Avangados da
USP. Pesquisador do Grupo de Pesquisa em Gestdo Estratégica da Informacgao,
Empreendedorismo ¢ Inovagdo da UFSC. Assistente de Pesquisa da FGV Direito
RIO e-mail: allen.silva@gmail.com
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Grafico 1
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Grafico 2

Na época, essa grandeza de acesso era destinada para navegagdo das redes sociais (grafico
3), logo, ndo impactando em avango tecnoldgico ou desenvolvimento econémico ou indice de
inovagdo — o Brasil em 2017 ocupada a 69* posi¢do no ranking do Indice Global de Inovagio.
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Grafico 3

Passado o lapso temporal de dois anos, verifica-se que a situagao nao modificou muito.

Apesar de subir cinco posi¢des no ranking do Indice Global de Inovacio (grafico 4), o
brasileiro continua utilizando a internet para navegar pelas redes sociais (grafico 5 e 6) em vez
de produzir inovagdo, vide os aplicativos baixados para os telefones celulares (grafico 7) e os
setores referente ao e-commerce (grafico 8).

EVOI:U(;KO DO RANKING DO BRASIL
NO INDICE GLOBAL DE INOVACAO

2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018

Grafico 4
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Grafico 8

Mesmo que tais dados ndo tenham 100% de certeza, apesar do nivel de confiabilidade do
estudo apresentado pela agéncia marketing social We Are Social, logo, se constata que o
brasileiro tem um enorme potencial para desenvolver novas praticas comerciais, mas, ndo o faz,
seja pela nao utilizagdo seja pela falta de educagdo empresarial, no sentido de como criar negocio
com € na infernet.

As Universidades e o setor empresarial ndo aceitam pedidos de amizades entre si, 0 que
gera distanciamento e falta de comunicag@o. Os Orgdos estatais ndo sdo bons moderadores e ndo
contribuem para que o usuario saiba como se comportar e o investidor como auxiliar.

Desse modo, por mais que os brasileiros gastem mais tempo na internet do que vendo
televisdo, mas o distanciamento entre os atores principais, tanto do usuario quanto entre si,
ocasiona um desperdicio tecnoldgico no Brasil

No meio dessa celeuma, o6rgdos internacionais estudam e propde formas para cada pais se
desenvolver.

No presente artigo, apresentamos alguns dados sobre o acesso do brasileiro a internet e
subutilizagdo para realizagdo de novos negdcios, bem como fazemos apontamentos sobre a
distancia entre o meio académico e empresarial. Tudo isso, utilizandoo como pano de fundo o
item 45 da Agenda de Desenvolvimento da OMPI, abaixo transcrito:

"45. Para abordar a aplicacdo da propriedade intelectual no contexto de
interesses sociais amplos e especialmente preocupagdes voltadas para o
desenvolvimento, tendo em vista que "a protegao e a observancia dos direitos de
propriedade intelectual deverdo contribuir para a promogdo da inovagdo
tecnologica e para a transferéncia e difusdo de tecnologia, em beneficio
reciproco dos produtores e dos usuarios de conhecimentos tecnologicos e de
uma forma conducente ao bem-estar social e econémico e a um equilibrio de
direitos e obrigagdes "", nos termos do artigo 7° do Acordo TRIPS."
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2. PARA QUE SERVE A AGENDA DE DE-
SENVOLVIMENTO DA OMPI

A “Agenda de Desenvolvimento” foi adotada
em 2007 pela Assembléia-Geral da OMPI,
atendendo proposta apresentada trés anos antes por
Brasil e Argentina, com apoio dos paises
subdesenvolvidos e oposigao liderada pelos Estados

“A falta de conhecimento so-
bre propriedade intelectual
no meio académico, principal-
mente, tecnolégico, gera pre-
juizos imensuraveis para o de-
senvolvimento e crescimento
econdémico do pais (...)”.

Unidos. Ela parte do pressuposto de que, apesar dos progressos cientificos e
tecnologicos do tltimo século, ha um crescente abismo entre os paises ricos

€ 0s pobres nesses campos.

Por isso, defende a alterag@o da atual politica de protecdo da propriedade intelectual, para
que possibilite a transferéncia e a disseminacdo de tecnologias em favor dos ultimos. Sdo ao
todo 45 recomendacdes sobre assisténcia técnica e capacita¢do, politicas publicas e dominio
publico, transferéncia de tecnologia, acesso ao conhecimento, questdes institucionais e outras? .

3. PANORAMA LEGISLATIVO NO BRASIL

A Constituicdo Federal dispde que:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizag¢do do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, confor-
me os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional,;
II - propriedade privada;

III - fungdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;
V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos
de elaboragdo e prestacdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
42, de 19/12/2003)

VII - redug@o das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais. (Re-
dacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 6, de 1995)

Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer ativida-

2 Fleur Claessens. “A Agenda de Desenvolvimento da OMPI avanga.” Puentes entre el Comercio y el De-
sarrollo Sostenible, v.VII, n. 1, Marzo. 2007, p.13; Joana Varon. Conquistas da 5* Reunido do Comité sobre
Desenvolvimento e Propriedade Intelectual da OMPI, 07/05/2010. http://a2kbrasil.org.br/Conquistas-da-5-

Reuniao-do-Comite.
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de econdmica, independentemente de autorizag@o de 6rgdos publicos, salvo
nos casos previstos em lei.

Portanto, o brasileiro tem garantido constitucionalmente o livre exercicio de qualquer ativi-
dade econdmica, no entanto, nao o faz. E quando faz ndo consegue sobreviver empresarialmente.

Para tanto, o Poder Legislativo vem promulgando leis que visam criar elementos
facilitadores para o desenvolvimento de novos negocios, €, inclusive, o processo inovador.

ALein®11.196/05 (LEI DO BEM), a Lein® 10.973/2004, modificada pela Lei n® 13.243/2016
(LEI DA INOVACAO), e a Lei Complementar n° 155/2016 (LEI DO INVESTIDOR ANJO), sio
atualmente normas essenciais e primordiais para aquele estudante e/ou empresario que pretende
desenvolver atividades tecnologica no Brasil.

Sem entrar no mérito da eficacia legislativa, nota-se que tais dispostivos legais nem sempre
atingem sua finalidade ou a intencdo da lei, visto que a dificuldade de aplicag@o e entendimento,
seja pelo operador do direito, seja pelo cidaddo sem conhecimento juridico, emperra sua aplicacao
ao0s casos concretos empresariais.

4. ADISTANCIA ENTRE A UNIVERSIDADE, O MEIO EMPRESARIAL E OS ORGAOS
GOVERNAMENTAIS

A falta de objetividade legislativa ocasiona a falha na aplicagdo de recursos financeiros e
humanos para o desenvolvimento inovador.

As Universidades brasileiras dividem-se em dois grupos: particulares e publicas. Explica-se
que esta divisdo ¢ contextual. Pois bem, no grupo das particulares, se constata um controle de
muitas universidades nas maos de poucos empresas. Sendo certo que na maioria das vezes essas
empresas “estudantis” tem seu capital negociado na bolsa de valores, logo, visam lucro.

O outro grupo, universidades publicas, sofre com a crise economica do Estado, pois
depende de verba publica para manutengao as suas atividades educacionais, incluindo aqui, por
logica, a pesquisa.

Portanto, sem muitas delongas nos deparamos com dois cenarios ndo favoraveis as
pesquisas.

No campo estatal, a divisdo é outra: 6rgaos com disposi¢do legal e drgdos com disposi¢do
legal e orgamentaria, para contribuir com pesquisa.

No ambito estadual, vamos nos delimitar ao Estado do Rio de Janeiro, os 6rgdos de
fomento e apoio a pesquisa tem disposi¢ao legal, mas, hoje, em fungdo da crise econémica, ndo
conseguem arcar com as despesas ja aprovadas e ndo abrem novos editais para iniciar novos
processos.

Diante desse quadro, o empresario brasileiro, preocupado em sobreviver, ndo cogita se
aproximar das Universidades e dos 6rgdos de fomento, pois ndo enxergam retorno financeiro.
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Ocorre que a aproximagdo entre a Universidade, seja ptblica ou particular, e dos 6rgaos de
fomento, seria o melhor dos mundos nesse momento de crise para este empresario
desacretidado. A mao de obra especializada que estd nas Universidades brasileiras ¢ as
possbilidades de parceria com os 6rgaos de fomento e apoio a pesquisa, tendem a gerar novos
negocios e possibilidade de lucro nunca vistos no setor empresarial.

As leis supracitadas (Lei n® 11.196/05 (LEI DO BEM), a Lei n° 10.973/2004, modificada
pela Lei n° 13.243/2016 (LEI DA INOVACAO), e a Lei Complementar n° 155/2016 (LEI DO
INVESTIDOR ANJO)), no seu escopo visam justamente esse aproveitamento e
desenvolvimento “barato” de novos produtos (entenda-se novos negocios).

Peguemos de exemplo o Nucleo de Inovagdo Tecnoldgica das Unidades de Pesquisas do
Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo no Rio de Janeiro, NIT-RIO. Mesmo estando em
pleno funcionamento num dos pontos mais conhecidos da Cidade do Rio de Janeiro, Urca, quase
nenhum empresario do ramo de tecnologia o conhece.

O NIT-RIO estd vinculado ligado a Subsecretaria de Coordenagdo das Unidades de
Pesquisa (SCUP) do Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagao (MCTI).

Desde a sua criagdo em 2007, o NIT-Rio atua em toda a cadeia da inovagdo tecnologica,
executando atividades relacionadas a gestdo da propriedade intelectual, negociac@o de parcerias
com setor produtivo e transferéncia de tecnologia das sete Unidades de Pesquisa associadas —
CBPF — Centro Brasileiro de Pesquisas Fisicas, CETEM — Centro de Tecnologia Mineral, IMPA
— Instituto Nacional de Matematica Pura e Aplicada, INT — Instituto Nacional de Tecnologia,
LNCC — Laboratorio Nacional de Computacdo Cientifica, MAST — Museu de Astronomia e
Ciéncias Afins, ON — Observatdrio Nacional.?

Mesmo tendo todo um contetdo intelectual, o NIT-RIO ndo possui investimento privado
ou até publico para o seu funcionamento, ocasionando um prejuizo no desenvolvimento ao apoio
pesquisadores.

Segundo pesquisa empirica, coletamos dados que substanciam que, além da falta de apoio
privado, a verba dos projetos apoiados pelo Estado ndo esta sendo repassada. E, esse foi o mais
preocupante, o pesquisador ndo confia em outro para desenvolver o resultado da sua pesquisa
como um produto comercial.

5.FALTADE POLITICA DE PROPRIEDADEINTELECTUAL

A falta de conhecimento sobre propriedade intelectual no meio académico, principalmente,
tecnologico, gera prejuizos imensuraveis para o desenvolvimento e crescimento econdmico do pais.

Como dito no final do capitulo anterior, os pesquisadores ndo tem confianca em
demonstrar suas pesquisas para escritorios de negocios, que vao aprimorar ¢ tonar comercial
aquele novo produto ou processo inovador.

3 http://www.nitrio.org.br/?pgn=Quem%_20somos. Acesso em: 20/02/2017.
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Apesar dos pesquisadores serem Mestres ou Doutores no ramo da pesquisa cientifica
tecnologica, os pesquisadores preferem fazer suas pesquisas para si ¢ ndo ddo continuidade no
teste pratico, pois, assim, evitam que a pesquisa ganhe uma roupagem comercial.

Além disso, as agéncias de fomento ou demais orgdos estatais contribuem para a falta de
politica de propriedade intelectual. O que causa perplexidade, visto que sdo os maiores
investidores de inovagdo no Brasil.

Também em pesquisa empirica na FAPERJ, verificou-se que nos contratos celebrados para
fomento de pesquisa, a clausula que prevé o pagamento do royalties ndo é exercida pela 6rgao
estatal. Sob a justificativa, que o Estado ndo pretende se envolver no resultado da pesquisa. O
que foi produzido pelo pesquisador ¢ dele e de mais ninguém. Observe-se que o financiamento
foi publico.

Acompanhando a ndo preocupagdo com a propriedade intelectual, estd o empresario do
ramo tecnoldgico, aqui para fins didaticos falaremos de empresas de tecnologia com produtos
web, ou seja, produzidos e comercializados na internet.

Em visita ao evento Circuito Startup — Rio, constatamos que o discurso padrdo ¢: ndo
estamos preocupados em registrar nossa tecnologia ou processo inovador. Queremos que outros
usem, porque também utilizamos os dos outros.

Desse modo, resta evidente que falta conhecimento sobre como um registro de uma
tecnologia pode ndo so6 proteger o produto, assim como gerar desenvolvimento econdomico para

todos os envolvidos na cadeia produtiva: pesquisador (universidade), Estado (6rgao de fomento)
€ empresario.

6. O QUE PODEMOS COPIAR

Na India encontramos um ambiente digital muito diferente do Brasil. O governo indiano
iniciaram um processo de investimento em educagdo e aproximagdo das Universidades com o
meio empresarial.

Singapura também passou pelo mesmo processo de avango tecnologico estruturado.

Mas, como nao podemo evitar o inevitavel, podemos copiar nossos amigos americanos.

No livro “Estado Empreendedor”, Mariana Mazzucato, demonstra como ¢ importante a

conexdo entre os atores do setor: Universidade, Estado e Empresario. Através de casos
concretos, a autora deixa claro a importancia de uma politica séria de propriedade intelectual.

Nao existe avang¢o sem registro e sem participac@o coletiva (dos interessados).
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A ampliacdo dos direitos de propriedade intelectual, em escala mundial, ¢ vital em dois
setores: ela garantiria incentivos a inovacdo pelas empresas nacionais e corporagdes
multinacionais e constituiria uma barreira defensiva contra a imitag¢@o estrangeira de tecnologias
desenvolvidas nacionalmente.*

7. CONCLUSAO

Com a promulgagdo da Lei da Inovagdo, Lei do Bem, e novas politicas publicas de
desenvolvimento e a aproximacdo real da Universidade do setor empresarial, espera-se que o
Brasil entre na rota do desenvolvimento das medidas previstas no artigo 45 da Agenda da OMPL.

No entanto, as mazelas legislativas ¢ o enorme entrave social econdmico gerado por anos
de brigas politicas, ndo causa entusiamo que gere milhdes de curtidas, como seria um video
numa rede social.
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AgInt no RECURSO ESPECIAL N°
1.322.449 - RJ (2012/0094924-1)

EMENTA

ADMINISTRATIVO E PROCES-
SUAL CIVIL. DIREITO DO CONSUMI-
DOR. OFENSA AOS ARTS. 165, 458, 535,
II, DO CPC/73 NAO DEMONSTRADA.
ACAO CIVIL PUBLICA. INVERSAO DO
ONUS DA PROVA. PRERROGATIVA DO
MINISTERIO PUBLICO NO AMBITO
CONSUMERISTA. INATACADO FUN-
DAMENTO BASILAR DO ACORDAO
RECORRIDO. SUMULA N° 283/STF.
OBRIGACAO DE IMPLANTAR SETOR
DE RELACIONAMENTO, A FIM DE
DISPONIBILIZAR AO CONSUMIDOR
FACIL ACESSO A CANAL DESTINADO
AO CANCELAMENTO DA LINHA TE-
LEFONICA. REEXAME DE MATERIA
FATICA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA
N° 7/STJ. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL
NAO COMPROVADO.

1. Afasta-se a alegacdo de ofensa aos
arts. 165, 458, 535, 11, do CPC/73, na me-
dida em que o Tribunal de origem dirimiu,
fundamentadamente, as questdes que lhe fo-
ram submetidas, apreciando integralmente
a controvérsia posta nos autos, nio se po-
dendo, ademais, confundir julgamento des-
favoravel ao interesse da parte com negativa
ou auséncia de prestacio jurisdicional.

2. De acordo com a jurisprudéncia des-
ta Corte, “o Ministério Publico, no ambito
de acdo consumerista, faz jus a inversao do
onus da prova, a considerar que o mecanis-
mo previsto no art. 6°, inc. VIII, do CDC
busca concretizar a melhor tutela proces-
sual possivel dos direitos difusos, coletivos
ou individuais homogéneos e de seus titula-
res - a espécie, os consumidores -, indepen-
dentemente daqueles que figurem como au-
tores ou réus na acdo” (REsp 1.253.672/RS,

Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MAR-
QUES, Segunda Turma, DJe 09/08/2011).

3. O recurso especial nio impugnou
fundamento basilar que ampara o acérdao
recorrido, de forma que a irresignaciao es-
barra no obstaculo da Sumula n° 283/STF,
que assim dispde: “E inadmissivel o recurso
extraordinario, quando a decisdo recorrida
assenta em mais de um fundamento sufi-
ciente e o recurso nao abrange todos eles.”.

4. A Corte de origem ratificou a sen-
tenca de piso que, a partir do exame do
acervo probatorio dos autos, concluiu pela
inexisténcia de setores de relacionamento
para o cancelamento de linhas telefonicas,
razio pela qual condenou a parte recorren-
te a implantar referido servico, bem como
ao pagamento de danos materiais, a serem
apurados em liquidacdo de sentenca, caso
o consumidor comprove o fato gerador do
direito reclamado. Rever tal conclusao, de-
mandaria, necessariamente, novo exame
do acervo fatico-probatdério constante dos
autos, providéncia vedada em recurso espe-
cial, conforme o ébice previsto na Stimula
n°® 7/STJ.

5. A inexisténcia de similitude fatico-
juridica entre os acérdaos recorrido e pa-
radigma impede a analise da alegada diver-
géncia jurisprudencial.

6. Agravo interno a que se nega provi-
mento.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de AGInt no Recurso Especial n® 1.322.449
— RJ (2012/0094924-1), em que ¢ Agravante:
TIM Celular S.A. e Agravado Ministério Pu-
blico do Estado do Rio de Janeiro, acordam
os Ministros da Primeira Turma do Superior
Tribunal de Justica, por unanimidade, negar
provimento ao agravo interno, nos termos do
voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Minis-
tros REGINA HELENA COSTA (Presidente),
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GURGEL DE FARIA, NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO e BENEDITO GONCALVES
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 22 de agosto de 2017.
(Data do Julgamento)

MINISTRO SERGIO KUKINA
Relator

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO SERGIO
KUKINA (Relator): A hipotese ¢ de agravo
interno interposto contra decisdo que conheceu
em parte do recurso especial e, nessa extensao,
lhe deu parcial provimento, pelas seguintes
razdes: (I) auséncia de violag@o aos arts. 165,
458, 535, 11, do CPC/73; (II) impossibilidade
de exame do art. 96 do Regulamento do SMP/
ANATEL pois tal ato normativo ndo se enqua-
dra no conceito de tratado ou lei federal pre-
vistos no texto constitucional; (IIT) incidéncia
da Sumula n°® 7/STJ com relagdo a tese de ca-
réncia da acdo; (IV) a Corte local decidiu em
consonancia com o entendimento do Superior
Tribunal de Justica acerca da possibilidade de
inversao do 6nus da prova em favor do Minis-
tério Publico em ac¢do consumerista; e (V) ndo
cabimento de condenacdo do réu em honora-
rios advocaticios em A¢do Civil Publica, a me-
nos que comprovada a ma-fé.

Irresignada, a parte agravante repisa a
alegacdo de violagdo aos arts. 165, 458, 535,
II, do CPC/73, ao argumento de que ndo fo-
ram declinados os fundamentos juridicos para
a imposic¢ao da obrigag@o de instalar Setor de
Relacionamento pela TIM e pela inexisténcia
de fundamento para se concluir pela ocorréncia
de danos individuais aos consumidores.

Repisa, também, a alegacdo de que foi
indevida a inversao do 6nus da prova em fa-

vor do Parquet, pois tal providéncia ocorreu
somente na prolacdo da sentenga, o que im-
pediu a parte agravante de comprovar no cur-
so da instrucdo que ja havia instalado todos
os setores de relacionamento previstos pela
ANATEL. Nesse ponto, alega que a inversao
também foi indevida, pois nao foram atendidos
os requisitos de verossimilhanga da alegacao e
hipossuficiéncia do consumidor. Afirma, ainda,
que caberia ao Ministério Publico comprovar
os prejuizos causados aos consumidores ¢ a
suposta nao instalacdo de todos os setores de
relacionamento.

Por outro lado, alega que em momento al-
gum a parte agravante se insurgiu contra o art.
96 do Regulamento do SMP.

Alega, também, que o oObice previsto na
Stimula n® 7/STJ néo se aplica ao caso, ja que
a analise sobre a instalacdo dos setores de rela-
cionamento previstos no Regulamento da ANA-
TEL nao enseja o reexame de provas, porquanto
bastaria a leitura dos documentos acostados aos
autos. Defende que a manutengdo do entendi-
mento de que é necessario instalar setores de
relacionamento, nega vigéncia a legislagdo que
prevé a competéncia da ANATEL para regular e
fiscalizar o Setor de Telecomunicagdes.

Por fim, aduz dissidio jurisprudencial.

O Parquet estadual apresentou impugna-
cdo a f. 546/554.

E o relatorio.
Voro
O EXMO. SR. MINISTRO SERGIO
KUKINA (Relator): Em que pesem os argu-
mentos deduzidos no presente recurso, a deci-

sdo0 agravada ndo merece reparos.

De inicio, com relacdo a tese de que nao
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foram declinados os fundamentos juridicos
para a imposicao da obrigagdo de instalar Setor
de Relacionamento pela TIM e pela inexistén-
cia de fundamento para se concluir pela exis-
téncia de danos individuais aos consumidores,
convém a transcricdo do seguinte trecho do
acorddo recorrido (f. 81/384):

De fato, a apelante alega que o pedido
formulado pelo Ministério Publico carece de
utilidade, porque ndo hd dano comprovado
causado a usuarios da TIM e porque o provi-
mento pleiteado ja é objeto de norma federal
especifica, editada pela ANATEL.

Ora, decerto que somente apds a forma-
¢do do conjunto probatorio torna-se possivel
aferir se a providéncia pleiteada foi ou esta
sendo cumprida, ao passo em que os danos so-
fridos pelos consumidores devem ser objeto de
prova na fase de liquidacao de sentenca.

(..)

Ja no inquérito civil que deu origem ao
processo judicial, restou sobejamente demons-
trada a violag¢do ao direito basico do consumi-
dor de desvincular-se do contrato mantido com
a prestadora de servigos apelante.

Basta analisar o teor dos oficios de f.
67/69 e 144/145, expedidos pela ANATEL em
resposta as informagdes solicitadas pelo Mi-
nistério Publico quanto a conduta da apelante
e ao descumprimento do art.2° , da Resolugao
n® 316/2002.

Como se vé, ndo houve ofensa aos arts.
165, 458, 535, II, do CPC/73, na medida em
que o Tribunal de origem dirimiu, fundamen-
tadamente, as questdes que lhe foram subme-
tidas, apreciando integralmente a controvérsia
posta nos autos, nao se podendo, ademais, con-
fundir julgamento desfavoravel ao interesse da
parte com negativa ou auséncia de prestagao
jurisdicional.

Quanto ao argumento de que foi indevida
a inversao do 6nus da prova em favor do Par-

quet, melhor sorte ndo assiste a parte agravan-
te pois a Corte local decidiu em consonancia
com o entendimento desta Corte no sentido de
que o Ministério Publico, no ambito de agao
consumerista, faz jus a inversdo do onus da
prova.

A proposito:

CONSUMIDOR E PROCESSUAL CI-
VIL. VIOLACAO DO ART. 535, I, DO CPC.
ALEGACAO GENERICA. SUMULA N°
284/STF. VIOLACAO DO ARTS. 165, 458 E
535, 11, DO CPC. INEXISTENCIA. DEVIDO
ENFRENTAMENTO DAS QUESTOES RE-
CURSAIS. ACAO CIVIL PUBLICA. SERVI-
CO DE TELEFONIA MOVEL. PRESTACAO
DEFICIENTE. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. POSSIBILIDADE. REQUISITOS
AUTORIZADORES. REVISAO. SUMULA
N°® 7/STJ. JULGAMENTO ANTECIPADO
DA LIDE COM DISPENSA DE PRODU-
CAO DE PROVA. CERCEAMENTO DE
DEFESA AFASTADO PELO TRIBUNAL
DE ORIGEM. REEXAME. SUMULA N° 7/
STJ. VIOLACAO DOS ARTS. 128 E 460 DO
CPC. JULGAMENTO EXTRA PETITA. INE-
XISTENCIA. REDUCAO DO VALOR DA
CONDENACAO. NAO INDICACAO DOS
DISPOSITIVOS VIOLADOS. FUNDAMEN-
TACAO DEFICIENTE. SUMULA N° 284/
STF. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AM-
BIENTAL. CONDENACAO A DANO MO-
RAL COLETIVO. POSSIBILIDADE.

1. Ndo ofende os arts. 165 e 458, incisos
I e III, do Cédigo de Processo Civil, o acérdao
que fundamenta e decide a matéria de direito
valendo-se dos elementos que julga aplicaveis
e suficientes para a solugdo da lide.

2. A alegacdo genérica de violagao do
art. 535, inciso I, do Cédigo de Processo Ci-
vil, sem explicitar os pontos em que teria sido
omisso o acorddo recorrido, atrai a aplicag@o
do disposto na Sumula n° 284/STF.

3. Inexiste violagdo do art. 535, inciso
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II, do CPC quando a prestagao jurisdicional ¢
dada na medida da pretensdo deduzida, com
enfrentamento e resolugdo das questdes abor-
dadas no recurso.
4. E sabido ser “pacifico nesta Cor-

te Superior o entendimento segundo o qual o
Ministério Publico, no ambito de agdo consu-
merista, faz jus a inversao do 6nus da prova, a
considerar que o0 mecanismo previsto no art. 6°,
inc. VIII, do CDC busca concretizar a melhor
tutela processual possivel dos direitos difusos,
coletivos ou individuais homogéneos e de seus
titulares - na espécie, os consumidores -, in-
dependentemente daqueles que figurem como
autores ou réus na agao” (REsp n® 1.253.672/
RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, Segunda Turma, julgado em
02/08/2011, DJe 09/08/2011).

[...]

Agravo regimental improvido.

(AgRgno REsp n°1526946/RN, Rel. Mi-
nistro HUMBERTO MARTINS, Segunda Tur-
ma, julgado em 17/09/2015, DJe 24/09/2015)

Ademais, no que pertine a alegacdo de
que o momento processual para inversdo do
onus da prova teria sido inoportuno, convém
asseverar que a parte agravante sequer impug-
nou, em seu recurso especial, fundamento ba-
silar do acordao recorrido, qual seja, o de que
a inversdo do Onus da prova ndo gerou pre-
juizo a apelante, pois as partes tiveram opor-
tunidade de produzir as provas que julgaram
necessarias, sendo que a parte ora agravante
requereu o julgamento antecipado do feito por
entender que a matéria seria exclusivamente
de direito (fl. 385). Destarte, o inconformismo
esbarra no obstaculo da Sumula n® 283/STF,
que assim dispde: “E inadmissivel o recurso
extraordinario, quando a decisdo recorrida as-
senta em mais de um fundamento suficiente
e o recurso nao abrange todos eles.”. A res-
peito do tema: AgRg n°® REsp n® 1.326.913/
MG, Rel. Ministro BENEDITO GONCAL-
VES, Primeira Turma, DJe 04/02/2013; EDcl

no AREsp 36.318/PA, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, Segunda Turma,
DJe 09/03/2012.

Em razdo da aplicagdo do mencionado
obice sumular, resta prejudicado o exame do
dissidio jurisprudencial sobre a interpretagdo
dos arts. 6°, VIII, do CDC e 333, I, do CPC/73.

Por outro lado, quanto ao argumento de que
a parte agravante nao se insurgiu contra o art. 96
do Regulamento do SMP, convém a transcri¢ao do
seguinte trecho do recurso especial (f. 418/419):

37- Todavia, o entendimento manifestado
no v. acordao contraria as Normas da referida
Agéncia Reguladora eis que, apesar de a TIM
cumprir o quanto disposto no art. 96 do Regu-
lamento do SMP, editado pela ANATEL. o Tri-
bunal a quo manteve o entendimento de que era
necessario instalar Setores de Relacionamento.

38- Desta forma, tal comando acaba por
negar vigéncia a todo o arcabougo legislativo
que conferiu competéncia 8 ANATEL para re-
gular e fiscalizar o Setor de Telecomunicag¢des
no pais, pois mesmo diante da comprovagao de
que a TIM atende tais determinagdes, o v. acor-
dao dispde de forma diversa:

“Art. 8° Fica criada a Agéncia Nacional
de Telecomunicagdes, entidade integrante da
Administragao Publica Federal indireta, sub-
metida a regime autarquico especial e vincu-
lada ao Ministério das Comunica¢des, com a
fungdo de o6rgdo regulador das telecomunica-
¢oes, com sede no Distrito Federal, podendo
estabelecer unidades regionais.”

“Art. 19. A Agéncia compete adotar as
medidas necessarias para o atendimento do
interesse publico e para o desenvolvimento
das telecomunicagdes brasileiras, atuando com
independéncia, imparcialidade, legalidade, im-
pessoalidade e publicidade, e especialmente:
()

IX - editar atos de outorga e extin¢ao do
direito de uso de radiofrequéncia e de Orbita,
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fiscalizando e aplicando sangdes;

X - expedir normas sobre prestagao de ser-
vigos de telecomunicagdes no regime privado;”

39- Nao obstante a TIM ter comprovado
a instalagdo dos Setores de Relacionamento
exigidos pela ANATEL, permitindo o cancela-
mento dos contratos por todos 0s meios exigi-
dos (dentro do prazo de 24 horas), esta sendo
obrigada pelo Poder Judicidrio a instalar outros
supostos Setores de Relacionamento (que nao
se sabe quais sdo, conforme esclarecido acima).

40- Assim, verifica-se que a condenagao
imposta pelo v. acordao recorrido nega vigén-
cia as normas editadas pela Agéncia Nacional
de Telecomunicagdes - ANATEL e, conse-
quentemente, viola os dispositivos de lei fede-
ral que atribuem a Agéncia competéncia para
dispor sobre a matéria.

Como se V¢, a parte agravante foi clara em
defender que o acordao recorrido contrariou as
normas da ANATEL, motivo pelo qual, nesse
ponto, o recurso especial nao foi conhecido.

De outro giro, convém, igualmente, des-
tacar o seguinte excerto do acérdao recorrido
(f. 381/383):

Quanto ao argumento de que se mostra
inadequada a via eleita, bem observado pela
ilustre Procuradora de Justica que os funda-
mentos da preliminar se confundem com o mé-
rito da lide.

De fato, a apelante alega que o pedido
formulado pelo Ministério Publico carece de
utilidade, porque nao ha dano comprovado
causado a usuarios da TIM e porque o provi-
mento pleiteado ja ¢ objeto de norma federal
especifica, editada pela ANATEL.

Ora, decerto que somente apds a forma-
¢do do conjunto probatorio torna-se possivel
aferir se a providéncia pleiteada foi ou esta
sendo cumprida, ao passo em que os danos so-
fridos pelos consumidores devem ser objeto de
prova na fase de liquidagao de sentenca.

Tampouco ha que se falar em nulidade da
sentenca por ndo terem sido sanadas todas as
omissoes apontadas pelo recorrente em seus
embargos declaratorios, diante do que dispoe
o art. 515, do CPC.

Nao ha qualquer omissao do julgado quan-
to a natureza dos prejuizos materiais experi-
mentados pelos consumidores, na medida em
que se chega a caracterizagdo do dano material,
na hipdtese, através de raciocinio logico. Assim,
se os usuarios da apelante tiveram frustradas as
tentativas de cancelamento de suas linhas telefo-
nicas, diante da deficiéncia do servico prestado
pela apelante neste sentido, o dano experimen-
tado configura-se, naturalmente, na manutengao
nao desejada do contrato, o que, em sede de li-
quidag@o de sentenga, devera ser comprovado
individualmente pelo consumidor.

Nem se diga que deixou o magistrado
sentenciante de esclarecer se concluiu que a
apelante ndo implantou os Setores de Relacio-
namento, sendo Obvio que, se a condenou a
fazé-lo, € porque da analise das provas produ-
zidas nos autos concluiu que inexistiam ditos
setores, ndo se tratando a questdo, pois, de
omissdo, mas sim de inconformismo da ape-
lante com o resultado que lhe foi desfavoravel.
Rejeito, portanto, as preliminares suscitadas.

Como se V¢, a Corte de origem ratificou a
sentenca de piso que, a partir do exame do acer-
vo probatorio dos autos, concluiu que inexistiam
os setores de relacionamento para cancelamento
de linhas telefonicas, razao pela qual ¢ devida
a condenagdo da parte recorrente. Assim, como
antes asseverado, rever tal conclusdo, demanda-
ria, necessariamente, novo exame do acervo fa-
tico-probatorio constante dos autos, providéncia
vedada em recurso especial, conforme o 6bice
previsto na Sumula n°® 7/STJ.

Por fim, com relagao a alegacdo de dissi-
dio jurisprudencial com relacdo a interpretagdo
do interesse processual do Ministério Publico,
o recurso especial ndo pode ser conhecido no
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tocante a alinea ¢ do permissivo constitucional.
Isso porque o dissidio jurisprudencial ndo foi
comprovado na forma exigida pelos arts. 541,
paragrafo tnico, do CPC/73 e 255, §§ 1° ¢ 2°,
do RIST]J.

Com efeito, a parte recorrente apontou
como paradigma julgado que ndo tem similitu-
de fatica com a matéria ora apreciada. Enquan-
to o acordao recorrido concluiu como “correto
o raciocinio adotado pelo douto julgador de
piso, ao entender desimportante para o deslin-
de da controvérsia o fato de que a Resolugao n°
477/2007 foi editada ap6s a denuncia que gerou
o inquérito civil, seja porque ja havia orientagao
da agéncia reguladora quanto a necessidade de
disponibilizacdo ao usuario de setor de atendi-
mento com acesso pessoal a qualquer servigo e
informagdo do mesmo, bem como norma dis-
pondo ser de 24 horas o prazo para desativagao
do telefone, seja porque mesmo apds a edi¢ao
de nova norma, chegaram a agéncia regulado-
ra noticias do descumprimento do direito do
usudrio pela apelante.” (f. 384/385), o aresto
colacionado para confronto, a seu turno, cuidou
da “superveniéncia de norma regulamentadora,
expedida pela ANATEL, em 2007, tratando es-
pecificamente sobre as Regras de Prestagdo do
Servigco Mdvel Pessoal a todos os Planos de Ser-
vigos prestados pelas Operadoras de Telefonia,
flagrante a perda do interesse processual da au-
tora no curso da demanda.” (f. 526).

Ante o exposto, nega-se provimento ao
agravo interno.

E o voto.

AgRg no CONFLITO DE COMPE-
TENCIA N° 131.786 - RJ (2013/0405814-8)

PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO
NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUS-
TICA COMUM E JUSTICA DO TRABA-
LHO. PETROBRAS. PROGRAMA DE

ASSISTENCIA MULTIDISCIPLINAR A
SAUDE (AMS). COMPETENCIA DA JUS-
TICA TRABALHISTA. JURISPRUDEN-
CIA DO STJ.

1. Compete a Justica do Trabalho de-
cidir as questoes referentes ao Programa de
Assisténcia Multidisciplinar a Saude (AMS),
oferecido pela Petrobras a seus empregados,
aposentados e pensionistas, pois suas dispo-
sicoes sao oriundas de convenciao coletiva de
trabalho. Jurisprudéncia do STJ.

2. Agravo regimental provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes au-
tos de AgRg no Conflito de Competéncia n°
131.786 - RJ (2013/0405814-8), Agravante :
Petroleo Brasileiro S A Petrobras, Suscitante :
Juizo da 82* Vara do Trabalho do Rio de Ja-
neiro — RJ, Suscitado : Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, acordam os Minis-
tros da Segunda Se¢do do Superior Tribunal de
Justica, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas a seguir, por unanimidade, dar
provimento ao agravo regimental para refor-
mar a decisdo monocratica anteriormente pro-
ferida e reconhecer a competéncia da 82 Vara
do Trabalho do Rio de Janeiro/RJ, nos termos
do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Mi-
nistros PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
MARIA ISABEL GALLOTTI, ANTONIO
CARLOS FERREIRA, RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA, MARCO BUZZI, MARCO
AURELIO BELLIZZE ¢ MOURA RIBEIRO
votaram com o Sr. Ministro Relator. Ausente,
justificadamente, o Sr. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO.

Brasilia (DF), 08 de junho de 2016. (Data
do Julgamento)

MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA
Relator
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RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO JOAO OTA-
VIO DE NORONHA: Trata-se de agravo re-
gimental interposto por PETROLEO BRASI-
LEIRO S/A (PETROBRAS) contra decisao
que, em fun¢do do pedido e da causa de pedir
relativos a contrato de prestacdo de assisténcia
médico-hospitalar celebrado com a agravante,
reconheceu a competéncia da Justica estadual
comum para o julgamento da demanda.

Alega a agravante que a decisdo merece
ser revista, pois, em casos absolutamente idén-
ticos ao presente e nos quais figura como parte,
vem sendo reconhecida a competéncia da Jus-
tica trabalhista. Acrescenta:

“A questdo de fundo versa, isto sim, acerca
de beneficio concedido por Acordo Coletivo de
Trabalho da PETROBRAS, Agravante, a seus
empregados, aposentados e dependentes deles,
como, inclusive, ja bem apanhou essa E. Corte
Superior no julgamento do CC n° 111.565/BA,
de que foi relatora a Ministra NANCY ANDRI-
GHI (DJe/STJ de 21/11/2012)” (f. 92).

Transcreve julgados do STJ e do STF, vi-
sando amparar sua argumentagao.

Requer a reforma do julgado.
E o relatorio.
EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO
NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUSTI-
CA COMUM E JUSTICA DO TRABALHO.
PETROBRAS. PROGRAMA DE ASSIS-
TENCIA MULTIDISCIPLINAR A SAUDE
(AMS). COMPETENCIA DA JUSTICA TRA-
BALHISTA. JURISPRUDENCIA DO STJ.

1. Compete a Justica do Trabalho de-
cidir as questdes referentes ao Programa de

Assisténcia Multidisciplinar a Saude (AMS),
oferecido pela Petrobras a seus empregados,
aposentados e pensionistas, pois suas dispo-
si¢des sao oriundas de convencgdo coletiva de
trabalho. Jurisprudéncia do STJ.

2. Agravo regimental provido.

VYoro

0 EXMO. SR. MINISTRO JOAO OTA-
VIO DE NORONHA (Relator): O recurso me-
rece ser acolhido.

A questdo controvertida cinge-se a definir
se a relag@o juridica objeto do processo entre a
parte autora e ré ¢ de trabalho, de forma a atrair
a competéncia da Justica trabalhista, ou se ¢ de
natureza civil, hipotese em que a competéncia
¢ da Justica comum.

A competéncia ratione materiae ¢ defini-
da em fungdo do pedido e da causa de pedir.

Da andlise do pedido inicial, verifica-
-se que a parte autora busca fazer cumprir os
termos de contrato de prestacdo de assisténcia
médico-hospitalar celebrado com a ré, PE-
TROBRAS, tendo em vista sua recusa ao au-
torizar procedimento cirdrgico.

Nao fosse o caso especifico dos autos, ja
de amplo conhecimento do Superior Tribunal
de Justica, a competéncia seria da Justiga co-
mum estadual por envolver relagdo de natureza
civel pautada pelo contrato entre o empregado
¢ a empresa gestora do plano de saude.

No entanto, para os casos da espécie,
verifica-se que o programa de assisténcia mul-
tidisciplinar de satde ¢ mantido e gerido pela
propria PETROBRAS, pois decorrente de
clausulas estabelecidas diretamente em acor-
dos coletivos de trabalho.

Assim, a obrigacdo decorre diretamente do
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contrato de trabalho existente entre as partes e
de acordo coletivo de trabalho, devendo ser re-
conhecida a competéncia da Justica trabalhista.

A proposito, cito os seguintes precedentes:

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRA-
VO REGIMENTAL NO CONFLITO DE
COMPETENCIA. ASSISTENCIA A SAUDE.
EMPREGADOS, APOSENTADOS E RES-
PECTIVOS DEPENDENTES. ACORDO OU
CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO.
COMPETENCIA EM RAZAO DA MATERIA
DA JUSTICA DO TRABALHO. 1. O Superior
Tribunal de Justiga ja decidiu que as questdes
referentes ao Programa de Assisténcia Multi-
disciplinar a Saude (AMS), oferecido pela Pe-
trobras a seus empregados, aposentados e pen-
sionistas, sdo julgadas pela Justica laboral, pois
suas disposigdes sdo oriundas de Convengao
Coletiva de Trabalho (CC n°® 111.565/BA, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, Segunda Se-
¢do, julgado em 14/11/2012, DJe 21/11/2012).
2. Agravo regimental ndo provido.” (AgRg no
AgRg no CC n. 126.545/BA, relator Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Segunda
Secao, DJe de 20/08/2014.)

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL. COMPE-
TENCIA. PETROBRAS. PROGRAMA DE
ASSISTENCIA  MULTIDISCIPLINAR A
SAUDE (AMS). ACAO DE COBRANCA DE
DESPESAS COM MEDICO PARTICULAR.
JUSTICA DO TRABALHO. 1. Compete a Jus-
tica do Trabalho processar e julgar agdo em que
associado do Programa de Assisténcia Multi-
disciplinar a Saade (AMS) da Petrobras busca
ser ressarcido de despesas feitas com médico
particular. Isso porque todas as condigdes para
a prestagdo dos servigos previstos no referido
programa, inclusive a cobertura de honorarios
médicos, como no caso em tela, foram nego-
ciadas entre trabalhadores e empregados em
conven¢ao coletiva de trabalho. Precedente da
Segunda Secao: CC 111.565/BA, Rel. Ministra

NANCY ANDRIGH]I, julgado em 14/11/2012,
DJe 21/11/2012. 2. Agravo regimental a que se
nega provimento.” (AgRg no AREsp n. 36.392/
RJ, Quarta Turma, relator Ministro LUIS FELI-
PE SALOMAO, DJe de 27/05/2013.)

“CONFLITO DE COMPETENCIA. PE-
TROBRAS. ASSISTENCIA A SAUDE OFE-
RECIDO A EMPREGADOS, EX-EMPREGA-
DOS E PENSIONISTAS, DE ACORDO COM
DISPOSICOES DE NORMA INTERNA DA
EMPRESA E CONVENCAO COLETIVA DE
TRABALHO. NEGATIVA DE COBERTURA.
COMPETENCIA DO JUIZO TRABALHIS-
TA. 1. Consoante precedentes desta Corte, o
Programa de Assisténcia Multidisciplinar a Sau-
de (MAS) ¢ oferecido pela Petrobras a seus em-
pregados, aposentados e pensionistas consoan-
te as disposicdes estabelecidas em Convengao
Coletiva de Trabalho. E, portanto, competente
para conhecer do eventual descumprimento
dessa norma o juizo trabalhista. 2. E indiferente
para esta conclusdo que a controvérsia se esta-
beleca acerca de inclusdo de dependentes (RMS
30.859/SP), reajuste de mensalidades (CC
76.953/SP) ou extensdo da cobertura. 3. Juizo
da 18" Vara do Trabalho de Salvador - BA, ora
suscitante, para processar e julgar a causa.” (CC
n. 111.565/BA, relatora Ministra NANCY AN-
DRIGHI, Segunda Segao, DJe de 21/11/2012)

Ante o exposto, dou provimento ao agravo
regimental para reformar a decisdo monocrética
anteriormente proferida e reconhecer a competén-
cia da 82% Vara do Trabalho do Rio de Janeiro (RJ).

E como voto.

RECURSO ESPECIAL N° 1.504.432 -
RJ (2014/0329184-7)

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
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ESPECIAL. OMISSAO NO ACORDAO
RECORRIDO. ALEGACAO GENERICA.
SUMULA N° 284/STF. JUSTICA GRATUI-
TA. EXIGENCIA DE DECLARACAO DE
PATROCINIO GRATUITO INCONDI-
CIONAL. DESCABIMENTO. AUSENCIA
DE PREVISAO LEGAL. PRECEDENTES.

1. A assertiva genérica de viola¢iio do
art. 535 do CPC/1973 compromete a funda-
mentaciio do recurso especial. Aplicagdo da
Stumula n°® 284/STF.

2. E possivel o gozo da assisténcia ju-
diciaria gratuita mesmo ao jurisdicionado
contratante de representacio judicial com
previsido de pagamento de honorarios advo-
caticios ad exitum.

3. Essa soluciio ¢ consentinea com o pro-
posito da Lei n° 1.060/1950, pois garante ao
cidadao de poucos recursos a escolha do cau-
sidico que, aceitando o risco de nio auferir re-
muneracio no caso de indeferimento do pedi-
do, melhor represente seus interesses em juizo.

4. A exigéncia de declaracdo de patro-
cinio gratuito incondicional ndo encontra
assento em qualquer dispositivo da Lei n°
1.060/1950, criando requisito ndo previsto,
em afronta ao principio da legalidade.

5. Precedentes das Terceira e Quarta
Turmas do STJ.

6. Recurso especial parcialmente co-
nhecido e, nessa extensio, provido, com de-
terminacio de retorno dos autos a origem
para processamento da apelacgao.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos
de RECURSO ESPECIAL N° 1.504.432 - RJ
(2014/0329184-7), em que sao Recorrente
Waldir Muniz dos Santos e outros, ¢ Recorri-
do Companhia Estadual de Aguas e Esgotos
- CEDAE, acordam os Ministros da Segunda
Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, por
unanimidade, conhecer em parte do recurso e,

nessa parte, dar-lhe provimento, nos termos do
voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros
MAURO CAMPBELL MARQUES, ASSU-
SETE MAGALHAES (Presidente), FRAN-
CISCO FALCAO ¢ HERMAN BENJAMIN
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 13 de setembro de 2016. (Data
do Julgamento)

MINISTRA ASSUSETE MAGALHAES
Presidente

MINISTRO OG FERNANDES
Relator

RELATORIO

O SR. MINISTRO OG FERNANDES:
Trata-se de recurso especial interposto por
Waldir Muniz dos Santos e outros, com fun-
damento nas alineas “a” e “c” do permissi-
vo constitucional, contra acoérddo do Tribu-
nal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
publicado na vigéncia do CPC/1973, assim
ementado:

Agravo regimental erroneamente deno-
minado de agravo inominado.

Apelacao Civel.

Parte que requer gratuidade de justica
para custas processuais, mas contrata paga-
mento de honorarios advocaticios.

Isencdo que abrange ambos as verbas.
Inteligéncia do art. 3°, inciso V, da Lei n°
1.060/50.

Contratacdo de honorarios que obriga
igualmente ao pagamento das custas.

Acordo em contrario entre a parte ¢ o pa-
trono em prejuizo do erario publico, eivado de
nulidade. Impossibilidade.

Pedido de gratuidade revogado.

Agravo regimental interposto mediante
o recolhimento das custas respectivas, insis-
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tindo no beneficio pleiteado.
Decisao mantida.
Desprovimento do recurso.

Opostos embargos de declaragdo, estes
foram rejeitados (e-STJ, f. 494/500).

Os recorrentes referem contrariedade ao
art. 535, 11, do CPC/1973, dizendo que o jul-
gado ndo se manifestou expressamente acerca
das questdes arguidas nos embargos de decla-
ragao.

Apontam, além de divergéncia jurispru-
dencial, violagdo dos arts. 2°, paragrafo uni-
co, 4°, caput e §§ 1°e 3° e 5° § 4°, da Lei n°
1.060/1950.

Questionam a negativa do beneficio da
gratuidade da justica apenas em razdo de os
patronos nao terem anexado declarag@o incon-
dicional de patrocinio gratuito.

Aduzem que ndo tém condi¢des de arcar
com as despesas processuais sem prejuizo de
seu proprio sustento.

Contrarrazdes a f. 567/576.
E o relatério.
Yoro

O SR. MINISTRO OG FERNANDES
(RELATOR): O presente recurso merece pros-
perar em parte.

A suscitada violagdo do art. 535 do
CPC/1973 foi deduzida de modo genérico, o
que justifica a aplicacdo da Stimula n® 284/
STF: “E inadmissivel o recurso extraordinario,
quando a deficiéncia na sua fundamentacao
ndo permitir a exata compreensdo da contro-
vérsia”.

Nesse sentido:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PU-
BLICO. GRATIFICACAO DE DESEMPE-
NHO DO PLANO GERAL DE CARGOS DO
PODER EXECUTIVO - GDPGPE. EXTEN-
SAO AOS INATIVOS. POSSIBILIDADE.
GRATIFICACAO GENERICA. AUSENCIA
DE AVALIACAO DE DESEMPENHO. FUN-
DAMENTO DO ACORDAO RECORRIDO
NAO ATACADO. SUMULA N° 283/STF.
MATERIA CONSTITUCIONAL. COMPE-
TENCIA DA SUPREMA CORTE. OFENSA
AO ART. 535 DO CPC. SUMULA N° 284/
STF.

1. Inviavel o apelo especial quanto a ale-
gacdo de ofensa ao art. 535 do CPC se as ra-
zoes expendidas no recurso forem genéricas,
constituindo simples remissdo aos embargos
de declaragdo opostos na origem, sem particu-
larizar os pontos em que o acordao teria sido
omisso, contraditorio ou obscuro. Incidéncia
da Sumula n°® 284/STF.

[...]

(AgRg no AREsp 304.959/PE, Rel. Mi-
nistro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TUR-
MA, DJe 27/09/2013)

PROCESSUAL CIVIL E ADMINIS-
TRATIVO. ART. 535 DO CPC. ALEGA-
COES GENERICAS. SUMULA N° 284/STE.
FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRI-
CA. INTERRUPCAO. DANOS MORALIS.
OCORRENCIA. CONCLUSAO OBTIDA
PELO TRIBUNAL DE ORIGEM MEDIAN-
TE ANALISE DAS PROVAS DOS AUTOS.
INCIDENCIA DA SUMULA N° 07/ST1J.

1. Nao se conhece da violagdo ao art. 535
do CPC, pois as alegacdes que fundamenta-
ram a pretensa ofensa sdo genéricas, sem dis-
criminagdo dos pontos efetivamente omissos,
contraditorios ou obscuros. Incide, no caso, a
Stimula n°® 284 do Supremo Tribunal Federal,
por analogia.

[.]
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3. Agravo regimental nao provido.

(AgRg no REsp 1.370.724/RS, Rel. Mi-
nistro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, DJe 02/10/2013)

Recebida a apelagdo pelo Tribunal de Justi-
¢a do Estado do Rio de Janeiro, o relator determi-
nou a parte a juntada de declara¢o de patrocinio
gratuito incondicional assinada por seus advo-
gados. Descumprida a determinag@o, revogou o
beneficio da gratuidade da justiga por entender
que o art. 3° da Lei n° 1.060/1950 nao autoriza a
cobranga de honorarios advocaticios, ainda que
somente na hipotese de éxito da demanda.

A Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica, julgando o REsp n° 1.153.163/RS, ado-
tou a orientagdo de que os beneficios da Lei n°
1.060/1950 nao alcangcam os honorarios advoca-
ticios contratados mediante promessa de futura
remuneragdo na hipotese de éxito na agao.

Observe-se:

PROCESSO CIVIL. ASSISTENCIA
JUDICIARIA GRATUITA. ADVOGADO
PARTICULAR. CONTRATACAO PELA
PARTE. HONORARIOS ADVOCATICIOS
AD EXITO. VERBA DEVIDA. 1. Nada impe-
de a parte de obter os beneficios da assistén-
cia judiciaria e ser representada por advogado
particular que indique, hipotese em que, ha-
vendo a celebragdo de contrato com previsao
de pagamento de honorarios ad exitum, estes
serdo devidos, independentemente da sua si-
tuacao econdmica ser modificada pelo resul-
tado final da acdo, ndo se aplicando a isen¢ao
prevista no art. 3°, V, da Lei n° 1.060/50, pre-
sumindo-se que a esta renunciou. 2. Recurso
especial provido.

(REsp 1.153.163/RS, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 26/6/2012, DJe 02/08/2012)

Na oportunidade, a Ministra NANCY

ANDRIGHI, relatora do recurso, citou judicio-
sa licdo de JOSE CARLOS BARBOSA MO-
REIRA, que transcrevo a seguir:

[...] o fato de obter o beneficio da gratui-
dade de maneira alguma impede o necessitado
de fazer-se representar por profissional liberal.
Se o seu direito abrange ambos os beneficios
— isenc@o de pagamentos e a prestacao de ser-
vicos —, nada obsta a que ele reclame do Estado
apenas o primeiro. E antijuridico impor-lhe o
dilema: tudo ou nada.

No precedente, portanto, admitiu-se a
possibilidade de gozo da assisténcia judiciaria
gratuita mesmo ao jurisdicionado contratante
de representacao judicial com previsao de pa-
gamento de honorérios advocaticios ad exitum.

Raciocinio idéntico foi adotado no se-
guinte julgado:

PROCESSO CIVIL. ASSISTENCIA JU-
DICIARIA GRATUITA. ADVOGADO PAR-
TICULAR. CONTRATACAO PELA PARTE.
HONORARIOS ADVOCATICIOS 4D EXI-
TUM. VERBA DEVIDA. DISPOSITIVOS
LEGAIS ANALISADOS: ARTS. 1° IV, 5°
XXXV E LXXIV, DA CF/88,3° V,4°E 12 DA
LEI N° 1.060/50; E 22 DA LEI N° 8.906/94.

1. A¢do ajuizada em 16/10/2009. Recurso
especial concluso ao gabinete da Relatora em
04/10/2013.

2. Recurso especial em que se discute se a
assisténcia judiciaria gratuita isenta o benefici-
ario do pagamento dos honorarios advocaticios
contratuais.

3. Nada impede a parte de obter os benefi-
cios da assisténcia judiciaria e ser representada
por advogado particular que indique, hipotese
em que, havendo a celebrag@o de contrato com
previsdo de pagamento de honorarios ad exi-
tum, estes serdo devidos, independentemente
da sua situagdo economica ser modificada pelo
resultado final da a¢do, ndo se aplicando a isen-
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¢do prevista no art.3°, V, da Lei n° 1.060/50,
presumindo-se que a esta renunciou.

4. Recurso especial provido.

(REsp 1.404.556/RS, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 10/06/2014, DJe de 14/08/2014)

Essa solug@o ¢ consentanea com o propo-
sito da Lei n® 1.060/1950, pois garante ao cida-
dao de poucos recursos a escolha do causidico
que, aceitando o risco de ndo auferir remune-
racdo no caso de indeferimento do pedido, me-
lhor represente seus interesses em juizo.

Ademais, a exigéncia de declaragdo de
patrocinio gratuito incondicional ndo encon-
tra assento em qualquer dispositivo da Lei n°
1.060/1950, criando requisito nao previsto, em
afronta ao principio da legalidade plasmado no
art. 5°, II, da CF/1988.

A proposito, também a Quarta Turma do
STJ, no julgamento do RMS 7.914/RJ, regis-
trou: “[...] ndo se pode aplaudir a exigéncia de
que o advogado declare que exercera o patro-
cinio gratuito, pois tal ndo estd na lei, a qual
se contenta com a aceitacdo, pelo profissional
indicado pela parte, da escolha feita (art. 5°, §
4°, da Lei n° 1.060/50).”

Segue a ementa:

GRATUIDADE DE JUSTICA. PROVA
DA POBREZA. COMPROMISSO DE PA-
TROCINIO GRATUITO. ASSISTENCIA JU-
DICIARIA.

1. E ilegal a exigéncia feita aos que reque-
rem a gratuidade da Justi¢a que comprovem a
miserabilidade, apenas porque ndo utilizam os
servi¢os da Defensoria Publica. Também néo
estd na lei a exigéncia de que o advogado esco-
lhido pela parte firme compromisso de patro-
cinio gratuito, pois basta que aceite, ainda que
tacitamente, a indicagdo feita (art. 5°, § 4°, da
Lei n°® 1.060/50).

2. Pedido de cassagdo de medida li-
minar em agdo de busca e apreensdo que
se julga prejudicado com o julgamento da
acdo. Recurso provido em parte para deferir
0 beneficio da gratuidade. (RMS 7.914/RJ,
Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR,
QUARTA TURMA, julgado em 18/05/1999,
DJ 28/06/1999, p. 113)

Cito ainda:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO MONI-
TORIA. COBRANCA DE HONORARIOS
CONTRATUAIS. CONTRATANTE QUE
LITIGARA SOB A PROTECAO DA JUSTI-
CA GRATUITA. IRRELEVANCIA. VERBA
QUE NAO E ALCANCADA PELOS BE-
NEFICIOS CONCEDIDOS PELA LEI N°
1.060/50.

1. “Nada impede a parte de obter os bene-
ficios da assisténcia judicidria e ser representa-
da por advogado particular que indique, hipo-
tese em que, havendo a celebrag@o de contrato
com previsdo de pagamento de honorarios ad
exitum, estes serdo devidos, independentemen-
te da sua situagdo econdmica ser modificada
pelo Resultado final da acdo, ndo se aplican-
do a isengdo prevista no art. 3°, V, da Lei n°
1.060/50, presumindo-se que a esta renunciou”
(REsp N° 1.153.163/RS, Rel. Ministra NAN-
CY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julga-
do em 26/06/2012, DJe 02/08/2012).

2. Entendimento contrario tem a virtuali-
dade de fazer com que a decisdo que concede
a gratuidade de justica apanhe ato extraproces-
sual e pretérito, qual seja o proprio contrato ce-
lebrado entre o advogado ¢ o cliente, interpre-
tagdo que vulnera a clausula de sobre direito da
intangibilidade do ato juridico perfeito (CF/88,
art. 5°, inciso XXXVI; LINDB, art. 6°).

3. Ademais, estender os beneficios da
justica gratuita aos honorarios contratuais, re-
tirando do causidico a merecida remuneragio
pelo servigo prestado, ndo viabiliza, absolu-
tamente, maior acesso do hipossuficiente ao
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Judiciario. Antes, dificulta-o, pois ndo havera
advogado que aceitara patrocinar os interesses
de necessitados para ser remunerado poste-
riormente com amparo em clausula contratual
ad exitum, circunstancia que, a um s6 tempo,
também fomentara a procura pelas Defensorias
Publicas, com inegavel prejuizo a coletividade
de pessoas - igualmente necessitadas - que de-
las precisam.

4. Recurso especial provido.

(REsp 1065782/RS, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, jul-
gado em 07/03/2013, DJe 22/03/2013)

Ante o exposto, conhego parcialmente do
recurso especial e, nessa extensdo, dou-lhe pro-
vimento para afastar a exigéncia da declaragao de
patrocinio gratuito incondicional, determinando
o retorno dos autos a origem para que se dé pro-
cessamento a apelagdo, admitida a possibilidade
de revisao do beneficio da gratuidade caso ausen-
tes os requisitos legais para sua concessao.

E como voto.

RCD no HABEAS CORPUS N°
386.471 - RJ (2017/0016500-1)

EMENTA

PENAL E PROCESSUAL PENAL.
PEDIDO DE RECONSIDERACAO ACO-
LHIDO. HABEAS CORPUS. PRISAO
PREVENTIVA MANTIDA EM SEN-
TENCA. EXTORSAO MAJORADA.
GRAVIDADE ABSTRATA DO DELITO.
FUNDAMENTACAO INIDONEA. CONS-
TRANGIMENTO ILEGAL RECONHECI-
DO. HABEAS CORPUS CONCEDIDO.

1. A prisdo preventiva nio apresenta
fundamento valido, quando se da apenas
com base na gravidade abstrata do delito e
em fundamentaciio de genérica previsao le-

gal, sem trazer qualquer elemento do caso
concreto que demonstre anormal gravidade
na execucdo do delito, ou da vida pregressa
do acusado, a demonstrar riscos a ordem
publica, a garantia da instruc¢fio criminal e
a aplicaclio da lei penal.

2. Pedido de reconsiderac¢ao acolhido, a
fim de conceder o habeas corpus, para soltu-
ra da paciente, Priscila Mello Silva Araujo,
sem prejuizo de nova e fundamentada deci-
sdo de necessaria medida cautelar penal, in-
clusive menos grave que a prisao preventiva.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos
de RCD no Habeas Corpus n° 386.471 - RJ
(2017/0016500-1), em que ¢ Requerente : Mi-
chelle Felix Barcellos de Alvarenga, Requerido:
Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro
e Paciente: Priscila Mello Silva Araujo (Presa),
acordam os Ministros da Sexta Turma do Su-
perior Tribunal de Justi¢a, na conformidade dos
votos e das notas taquigraficas a seguir, por una-
nimidade, deferir o pedido de reconsiderago
e conceder a ordem, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator. Os Srs. Ministros ANTONIO
SALDANHA PALHEIRO, MARIA THEREZA
DE ASSIS MOURA, SEBASTIAO REIS JU-
NIOR e ROGERIO SCHIETTI CRUZ votaram
com o Sr. Ministro Relator.

RELATORIO

O impetrante apresentou pedido de recon-
sideracdo da decisdo que nao conheceu o pre-
sente writ, f. 111, ante a instrugdo deficiente.

Tendo em vista que foi juntada a peca fal-
tante, reconsidero a decisdo, para determinar o
processamento do habeas corpus, e, por cele-
ridade e economia processual, passo ao julga-
mento do writ.

Trata-se de habeas corpus impetrado em
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face do acordao do Tribunal estadual que dene-
gou a impetra¢do originaria, no qual se pretende a
revogacdo da prisdo preventiva mantida em sen-
tenga condenatoria, sob a alegagdo de auséncia
de fundamento valido para a custodia cautelar.

O impetrante também requer a substitui-
¢do da prisdo preventiva pela domiciliar, para
tratamento médico, pois a paciente ¢ soropo-
sitivo, e a carga viral do HIV vem aumentan-
do gradativamente e, consequentemente, sem
remédios e exames ird se expandir e se trans-
formara em AIDS (pois a paciente ainda tem
esperanca de que com o devido tratamento o
HIV ndo evolua para AIDS, afinal, a AIDS ¢
uma doenga originada pelo ndo tratamento do
HIV). O acérdao do Tribunal de origem, foi as-
sim ementado (f. 123/126):

Habeas Corpus. Imputacdo do delito de
extorsao circunstanciado pelo concurso de pes-
soas contra vitima idosa. Prisdo em flagrante
convertida em preventiva. Pedido de revoga-
¢d0 ou substitui¢do por prisdo domiciliar em
face da condigdo da paciente de ser soro po-
sitivo para virus HIV. Superveniéncia de novo
titulo prisional. Condenagao a pena reclusiva, a
ser cumprida em regime fechado. Pressupostos
cautelares consolidados na decisdo condenato-
ria, sobretudo no que diz respeito a garantia da
ordem publica e aplicacdo da lei penal. Prisao
domiciliar prevista no artigo 117 da LEP so-
mente destinada aos contemplados pelo regime
prisional aberto. Paciente que ndo comprovou
fazer jus a concess@o da prisdo domiciliar pre-
vista no artigo 318, inciso II, do Codigo de
Processo Penal. Auséncia de documentagdo
quanto a impossibilidade de ser despendido
tratamento médico na unidade prisional onde
a paciente se encontra acautelada. Autoridade
apontada como coatora que ja tomou as provi-
déncias necessarias a fim de evitar a evolugdo
da patologia e manifestacdo dos sintomas ca-
racteristicos. Constrangimento ilegal ndo con-
figurado. Ordem denegada.

A paciente, Priscila Mello Silva Aragjo,
foi condenada pela pratica do delito tipificado
no art. 158, §1°, na forma do art. 61, II, “h”,
ambos do Cddigo Penal.

A liminar foi indeferida pela Presidéncia
desta Corte Superior.

As informagdes foram prestadas.

O parecer do Ministério Publico Federal
no sentido do ndo conhecimento do recurso.

Na origem, a agdo penal n 0146178-
51.2016.8.19.0001/RJ  foi  julgada em
25/10/2016, restando a paciente condenada, nos
termos da imputagdo, a 7 (sete) anos, 9 (nove)
meses ¢ 10 (dez) dias de reclusdo, em regime
inicialmente fechado, ¢ ao pagamento de 93
(noventa e trés) dias-multa, a razao unitaria mi-
nima legal, sendo interposto apelo criminal des-
ta decisdo em 16/01/2017, ainda ndo remetido
para o Tribunal, conforme andamento proces-
sual eletronico disponivel em 04/05/2017.

E o relatoério.
VYoro

O EXMO. SR. MINISTRO NEFI COR-
DEIRO (Relator): A sentenca condenatoria, na
parte em que tratou da manuteng@o da prisao
preventiva, assim dispds (f. 82):

“]

Nego a ré o direito de recorrer em liberda-
de, porquanto permanecem higidos os motivos
ensejadores da custodia cautelar, ora reforga-
dos pela presente condenacdo. Ademais, per-
maneceu preso durante a instru¢do criminal, e
ndo ha motivo ensejador da alteragdo proces-
sual no que se refere a prisdo cautelar. Inexiste
constrangimento ilegal.

M
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Verifica-se que a sentenga fez expressa
referéncia ao decreto prisional, que, por sua
vez, em audiéncia de custddia, assim dispds (f.
32):

“l...]

Inicialmente, cumpre consignar que nao
alega a custodiada ter sofrida agressdo fisica
relevante no ato prisional. Compulsando os
autos, verifico que a custodiada foi presa em
flagrante delito pela pratica, em tese do crime
de extorsdo. A regularidade do flagrante en-
contra-se presente, tendo em vista as formali-
dade legais observadas. No que diz respeito a
conversdo da prisdo preventiva, entende esta
magistrada que a mesma se demonstra neces-
saria e proporcional, data vénia do entendi-
mento defensivo, ja que o delito imputado a
custodia € de natureza grave sendo necessaria
sua custddia como garantia da ordem publica
e por conveniéncia da instrugdo penal a fim
de que a vitima possa ser ouvida em juizo
livrte de qualquer constrangimento. Quanto
ao pedido de prisdo domiciliar, quando com-
provados seus requisitos podera o mesmo ser
melhor apreciado, ja que o que temos no mo-
mento ¢ apenas a alegacdo da custodiada. Ofi-
cia-se para que a custodiada seja encaminha-
do para o tratamento necessario. Em seguida,
remetam-se os autos ao Juizo competente por
distribui¢do, bem como acautele-se a midia
em local proprio neste Cartorio.

L]

Ja a decisdo de indeferimento do relaxa-
mento da prisdo preventiva, assim disp0s (f. 34):

“[..]

Do pedido de relaxamento da prisao pre-
ventiva da acusada Priscila Mello Silva Araujo:

A acusada encontra-se presa preventiva-
mente pela pratica, em tese, do crime previsto
no art. 158 §1° do CP.

A defesa alega que a ré se encontra presa
ilegalmente, pois afirma que o flagrante fora
preparado e, por tal motivo, ¢ ilegal. Entre-
tanto, tal argumento defensivo ndo merece

prosperar, eis que conforme bem asseverado
pelo MP, o flagrante foi esperado, isto é, o
agente policial, previamente alertado acerca
de um crime, promove diligéncias com o ob-
jetivo de realizar a prisdo do individuo que
ir4 praticar o fato criminoso. Isto é, aguarda o
cometimento do crime, sem qualquer tipo de
provocagdo. Ademais, lembre-se que o delito
em questao ja estava consumado.

Acrescente-se que a legalidade da prisao
fora aferida na Delegacia de Policia, tendo a
ré sido encaminhada a audiéncia de custddia,
na presenga de uma magistrada, do MP e da
Defensoria Publica, tendo sido a prisdao em
flagrante convertida em prisdo preventiva,
com base no art. 312 do CPP.

A prisdo da acusada ¢ necessaria para
garantir a seguranga da vitima. No caso em
tela, a decretacdo da medida cautelar mostra-
se imprescindivel para garantir a instrucdo
criminal e a aplicagdo da lei penal. Frisa-se
que a medida cautelar torna-se necessaria
para assegurar a tranquilidade da vitima, que
ird depor em juizo. Nesse ponto, deve-se res-
saltar que o crime imputado foi cometido com
grave ameaga a pessoa idosa, e a liberdade
da acusada pode causar temor a vitima, im-
pedindo seu comparecimento e a realizagdo
do respectivo reconhecimento. Esclareca-se,
ainda, que conforme a orientacdo dos Tribu-
nais Superiores, a comprovagdo isolada das
condi¢des pessoais favoraveis ao acusado
ndo representam a garantia necessaria e sufi-
ciente para a supressdo da cautela restritiva,
devendo as mesmas serem analisadas junto
a todo o contexto fatico trazido aos autos o
que, na presente hipotese, ndo se mostra re-
comendado, configurando-se insuficientes e
ineficazes a espécie, a imposicao das medi-
das cautelares diversas da prisdo, previstas no
art. 319 do CPP, com redacdo dada pela Lei
n°12.403/2011.

Diante do exposto, indefiro o pedido de
relaxamento da prisdo preventiva da acusada
Priscila Mello Silva, com fundamento no art.
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312 do CPP. Em que pese a acusada ser de alta
periculosidade, conforme informagao no SI-
PEN, a audiéncia sera presencial, eis que ha a
necessidade de ratificacdo do reconhecimento
da ré pela vitima.

Com relagdo ao estado de saude da ré,
oficie-se ao complexo penitenciario onde a
acusada se encontra acautelada, a fim de que
a mesma seja encaminhada ao nosocomio do
estabelecimento prisional para o tratamento
médico necessario. Dé-se ciéncia ao MP e a
Defesa.. P1.C.”

Como se vé, a prisdo preventiva se deu
apenas com base na gravidade abstrata do delito
e em fundamentagio de genérica previsao legal,
sem trazer qualquer elemento do caso concreto
que demonstre anormal gravidade na execugao
do delito, ou da vida pregressa do acusado, a de-
monstrar riscos a ordem publica, a garantia da
instrugdo criminal e a aplicac@o da lei penal.

Ante o exposto, voto por acolher o pe-
dido de reconsideracdo, a fim de conhecer do
habeas corpus, e no mérito concedé-lo, para a
soltura da paciente Priscila Mello Silva Aratjo,
sem prejuizo de nova e fundamentada decisao
de necessaria medida cautelar penal, inclusive
menos grave que a prisao preventiva.

Brasilia (DF), 16 de maio de 2017. (Data
do Julgamento)
MINISTRO NEFI CORDEIRO
Relator
RECURSO EM HABEAS CORPUS
N° 85.575 - RJ (2017/0137417-2)

EMENTA

RECURSO ORDINARIO EM
HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DRO-

GAS. LIBERDADE PROVISORIA CON-
CEDIDA AOS CORREUS. PRETENDIDA
EXTENSAO DO BENEFICIO. AUSENCIA
DE SIMILITUDE FATICA. INAPLICABI-
LIDADE DO ART. 580 DO CPP. EXCESSO
DE PRAZO NA FORMACAO DA CUL-
PA. ENCERRAMENTO DA INSTRUCAO
CRIMINAL.INCIDENCIA DA SUMULA
N° 52/STJ. CONSTRANGIMENTO ILE-
GAL NAO DEMONSTRADO. RECLAMO
IMPROVIDO.

1. Nao h4 constrangimento ilegal quan-
do a preservacio da custodia cautelar estd
devidamente justificada na necessidade de
se acautelar a ordem e saude publica, vul-
nerada diante das circunstincias em que se
deu a prisdo em flagrante.

2. O artigo 580 do CPP permite que, na
hipotese de concurso de agentes, a decisdo judi-
cial favoravel proferida em favor de um acusa-
do se estenda aos demais, desde que as situacoes
fatico-processuais sejam idénticas e nio esteja a
decisao beneficiadora fundada em motivos que
sejam de carater eminentemente pessoal.

3. Constatada a auséncia de identidade
fatico-processual entre os corréus beneficia-
dos com a liberdade provisoria por decisiao
proferida pelo Juizo processante, e o ora re-
querente, ndo ha como se deferir a pretendi-
da extensao do julgado.

4. Com o encerramento da instruciao
criminal, resta superado o aventado cons-
trangimnto ilegal por excesso de prazo na
formacao da culpa, consoante o enunciado
na Stimula n° 52 desta Corte Superior.

5. Recurso ordinario improvido.

ACORDAO

Vistos, relatados ¢ discutidos estes autos
de Recurso em Habeas Corpus N° 85.575 - Rj
(2017/0137417-2), Recorrente: Fabio Paulo
Pimenta (Preso), Recorrido: Ministério Publi-
co do Estado do Rio de Janeiro, acordam os
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Ministros da Quinta Turma do Superior Tribu-
nal de Justiga, na conformidade dos votos e das
notas taquigraficas a seguir, por unanimidade,
negar provimento ao recurso.

Os Srs. Ministros REYNALDO SOA-
RES DA FONSECA, JOEL ILAN PACIOR-
NIK e FELIX FISCHER votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro
RIBEIRO DANTAS.

Brasilia (DF), 15 de agosto de 2017.
(Data do Julgamento)

MINISTRO JORGE MuUsSI
Relator

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO JORGE MUS-
SI (Relator): Trata-se de recurso ordinario em
habeas corpus com pedido liminar interposto
por Fabio Paulo Pimenta contra acordao profe-
rido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro que denegou a ordem visada no HC
n. 0021564-40.2017.8.19.0000, mantendo a pri-
sdo preventiva do recorrente, nos autos da a¢ao
penal em que restou denunciado pela pratica do
delito tipificado no artigo 33, caput, c/c artigo
40, inciso IV, ambos da Lei n° 11.343/06.

Sustenta o recorrente a ocorréncia de
constrangimento ilegal sob o argumento de que
faria jus a extensdo dos efeitos da decisdo que
concedeu liberdade provisoria aos corréus, sob
pena de inobservancia ao art. 580 do CPP.

Alega que ndo haveria previsdo para o
encerramento da instru¢do criminal, a ponto
de restar configurado excesso de prazo de sua
custddia cautelar, ressaltando que a defesa nao
teria contribuido para a demora na entrega da

prestagdo jurisdicional.

Requereu, liminarmente, lhe fosse deferi-
do aguardar o julgamento do presente manda-
mus em liberdade. No mérito, pugna pela revo-
gacdo da prisdo preventiva contra si ordenada,
expedindo-se o competente alvara de soltura.

Sem contrarrazdes, os autos ascenderam
a este Superior Tribunal de Justica, onde a li-
minar foi indeferida.

Solicitadas informagdes, foram devida-
mente prestadas.

Instado a se manifestar, o0 Ministério Publi-
co Federal opinou pelo improvimento do recurso.

E o relatério.
VYoro

O EXMO. SR. MINISTRO JORGE MUS-
SI (Relator): Dos elementos colacionados, infe-
re-se que o paciente foi preso em flagrante no
dia 04/07/2016, convertida em custdodia preven-
tiva, e denunciado pela pratica do delito previs-
to no artigo 33, caput, c/c artigo 40, inciso IV,
ambos da Lei n°® 11.343/06, porque, juntamente
com outros 4 (quatro) agentes, foi surpreendido
mantendo em deposito, para posterior entrega
a terceiros, o total de 15,392 kg (quinze quilo-
gramas e trezentos e noventa e dois gramas) de
cocaina, acondicionados em 14 tabletes, 246 sa-
colés e 1 saco plastico com cerca de 3.000 (trés
mil) comprimidos de ecstasy, tendo sido encon-
trada, ainda, uma pistola calibre .40, municiada
com 14 projéteis ¢ com a numeracgdo raspada,
além de outras 11 muni¢des do mesmo calibre.

Quanto aos fatos, narra a exordial o se-
guinte:

No dia 04 de julho de 2016, por volta das
13h, nesta comarca, na Rua Jodo Petras de Bar-
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ros, n° 33, Parque Beira Mar, os denunciados,
agindo com vontade livre e consciente, em co-
munhdo de agdes e designios entre si, tinham
em deposito e guardavam, de forma comparti-
lhada, em uma oficina mecanica, sem autoriza-
¢do e em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar, para fins de trafico ilicito, 15392
¢ de cocaina, acondicionados em 14 tabletes,
246 sacolés em saco plastico, substincia que
o laudo de f.11 atestou ser entorpecente, além
de varios comprimidos possivelmente de ectasy
(termo de declaragdo e auto de apreensao de f.
15, 17 e 37/38, respectivamente).

No mesmo dia, hora e lugar, os denuncia-
dos, agindo com vontade livre e consciente, em
comunhao de agodes e designios entre si, tinham
em deposito, guardavam e possuiam, de forma
compartilhada, em uma oficina mecéanica, sem
autorizacdo ¢ em desacordo com determinagdo
legal ou regulamentar para tanto, uma arma de
fogo tipo pistola, marca Taurus, calibre .40, de
uso restrito, com numeragdo suprimida, muni-
ciada com 14 (quatorze) munigdes no carregador,
além de 11 munig¢des separadas, todas de mes-
mo calibre, arma que era utilizada como meio de
intimidagdo difusa ou coletiva para assegurar a
traficancia do material entorpecente apreendido.

Na ocasido, o policial civil Hamilton José
Honorato Leite recebeu a informagao de que
haveria grande quantidade de drogas, bem
como alguns traficantes reunidos no endere-
¢o acima mencionado, razdo pela qual reuniu
a equipe policial e procedeu ao endereco in-
dicado, ocasido em que encontraram os cinco
denunciados na entrada da oficina mecanica.

Durante a abordagem e revista pessoal,
os policiais civis ndo encontraram nada de
ilicito com os denunciados, momento em que
prosseguiram com a busca no interior da ofi-
cina mecanica, logrando éxito em arrecadar no
local destinado a ferramentas, duas mochilas
contendo 14 tabletes, 1 saco grande e 2 cargas
de cocaina, além de diversos comprimidos de
ecstasy e sobre uma prateleira 1 pistola calibre
.40, bem como 25 muni¢des de mesmo calibre.

Indagados pelos policiais civis, os denun-
ciados nao souberam informar de quem seriam
as drogas e a arma, sendo certo que foram
conduzidos & delegacia de policia. E certo que
tanto as drogas apreendidas quanto a arma de
fogo eram guardadas de forma compartilhada,
encontrando-se a disposi¢do e ao acesso ime-
diato dos denunciados, os quais tinham plena
ciéncia da sua existéncia, pois estavam juntos
na oficina mecanica no momento da chegada
dos policiais civis.

A quantidade das substancias, sua nature-
za ¢ a forma de acondicionamento indicam que
o material toxico destinava-se ao trafico (e-STJ
f. 75 -78).

Verifica-se que o Togado primevo, no dia
06/07/2016, converteu a prisdo em flagrante
em preventiva, entendendo a medida necessé-
ria, principalmente, para o fim de restabelecer
e preservar a ordem publica, vulnerada diante
da gravidade do delito e das circunstancias em
que “os Agentes da Lei verificaram as partes
comuns da oficina, logrando encontrar, no
local destinado a ferramentas, duas mochilas
de cor preta, contendo em seu interior grande
quantidade de cocaina e, supostamente, de ecs-
tasy. Apreenderam, ainda, em uma prateleira,
uma pistola calibre .40 com um carregador
contendo 14 muni¢des e mais 11 munigdes
avulsas, assim como oito celulares e a quantia
de R$ 450,00 (quatrocentos e cinquenta reais)
em espécie. Saliente-se que, de acordo com
o Laudo de Exame de Material Entorpecente
acostado, restou constatado que se tratava de
15.392g (quinze mil trezentos e noventa e dois
gramas) de cloridrato de cocaina, acondiciona-
dos em quatorze tabletes. Acrescente-se que,
embora ainda ndo tenham sido submetidos a
exame laboratorial, foram encontrados cerca
de trés mil comprimidos, apontados pela AP
como o entorpecente sintético conhecido como
ecstasy” (e-STJ f. 115).

Segundo noticiou a Corte Estadual, no
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dia 18/04/2017, o Togado processante proferiu
decisdo determinando a soltura dos corréus e
mantendo a prisdo preventiva de Fabio, nestes
termos:

Atenda-se ao MP. Encaminhem-se copias
dos CDs de f. 489v ¢ 492v para a autoridade
de f. 121, a fim de que seja elaborado relatorio
mais detalhado. Instrua-se com copia da pro-
mogao retro. Da analise dos autos, verifica-se
que a prisao em flagrante dos acusados ocorreu
em 05/07/2016. E certo que na jurisprudéncia
patria eventual excesso de prazo na instrugdo
criminal ndo pode ser aferido através da mera
soma aritmética de todos os atos processu-
ais. Em fungdo do principio da razoabilidade
a analise deve ser feita de forma conjuntural,
de modo a se levar em conta elementos do
caso concreto. Contudo, in casu, os acusados
encontram-se presos ha aproximadamente 08
meses, de modo que a diligéncia requerida pelo
Parquet, em 11. 578 v, ira retardar o andamen-
to do feito por tempo indeterminado, o que,
certamente ira configurar excesso de prazo,
razdo pela qual relaxo a prisdo dos acusados
Eduardo Paulo Pimenta, Severino do Ramos
de Farias, Lucio Mauro de Aratjo Ribeiro e
Taiua Vinicius da Costa Oliveira.

Expegam-se alvaras de soltura. Em rela-
¢a0 ao acusado Fabio Paulo Pimenta, Contudo,
por ora, mantenho sua custodia cautelar, vez
que o mesmo em depoimento em Juizo con-
fessou que mantinha em sua oficina drogas e
munigdes, mediante certa quantia em dinheiro,
0 que, juntamente com outros elementos trazi-
dos a estes autos, demonstra-se que persistem
os requisitos ensejadores da prisdo preventi-
va, razao pela qual a sua segregagdo cautelar
se mostra necessaria como garantia da ordem
publica. Ciéncia as partes. (e-STJ f. 171/172)

Inconformada, a defesa ingressou com
remédio constitucional perante o Tribunal
Estadual que, por sua vez, denegou a ordem,
afastando a extensao dos efeitos da decisao que

concedeu liberdade provisoria aos corréus e ra-
tificando o encarceramento antecipado do ora
recorrente, considerando que “o s6 fato de um
réu ser beneficiado com uma determinada deci-
530 do Juizo na agdo penal originaria ndo pos-
sui o conddo de assegurar que ao corréu seja,
de forma automatica, estendido os efeitos do
decisum”, tendo sido destacado caber ao Ma-
gistrado singular, “no caso em concreto, verifi-
car se 0s réus encontram-se na mesma situagao
fatica para que possa apreciar se defere ou nao,
como no caso, a liberdade deles” (e-STJ f. 35).

E, na espécie, asseverou o Colegiado
que “o Paciente foi preso em flagrante dentro
de uma oficina mecanica descrita nos autos
como sendo ponto de acautelamento de armas
e grande quantidade e diversidade de drogas
pertencente a faccdo criminosa denominada
Comando Vermelho, o que restou fortemente
indiciado pela expressiva quantidade de drogas
apreendidas no local (mais de quinze quilos de
cocaina e trés mil capsulas de ecstasy), tendo
o ora Paciente confessado ser de sua proprie-
dade, pelo que, de antemao, parece-nos, pelos
documentos adunados ao mandamus, que a si-
tuacdo do ora Paciente ¢ distinta da dos demais
corréus “ (e-STJ f. 35/36).

Na ocasiao, quanto ao aludido excesso de
prazo na instrugao criminal, consignou-se que
“a instru¢do criminal ja se encontra encerra-
da, pelo que, como ja sumulado pelo Superior
Tribunal de Justica em seu verbete de n° 52,
ndo ha que se falar em constrangimento ilegal”
(e-STI f. 38).

Esclarecidos os fatos, inicialmente, quan-
to ao pedido de extensao dos efeitos da decisao
que concedeu a liberdade proviséria aos cor-
réus, destaca-se que o artigo 580 do Codigo
de Processo Penal permite que, na hipotese de
concurso de agentes, a decisdo judicial favo-
ravel proclamada em favor de um acusado se
estenda aos demais, desde que as situagodes fa-
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tico-processuais sejam idénticas ¢ ndo esteja a
decisdo beneficiadora fundada em motivos que
sejam de carater eminentemente pessoal.

Contudo, nao ¢ essa a situacao dos autos.

Com efeito, da fundamentag¢dao do acor-
dao recorrido, percebe-se que o recorrente foi
preso em flagrante no interior de uma ofici-
na mecanica, local em que mantinha armas e
grande quantidade de drogas pertencente a fac-
¢a0 criminosa denominada Comando Verme-
lho, o que restou fortemente demonstrado pela
variedade e a excessiva quantidade de material
toxico, sendo parte de natureza altamente dele-
téria - mais de 15kg (quinze) quilos de cocai-
na e 3.000 (trés mil) comprimidos de ecstasy,
além de uma pistola municiada e projéteis, sen-
do certo que, na ocasido o acusado teria “con-
fessado ser de sua propriedade” (e-STJ f. 35-
36), circunstancias que, somadas, reforgam a
conclusdo pela inexisténcia de similitude fatica
entre os corréus, beneficiados pela instancia de
origem, e Fabio, apta autorizar a incidéncia do
art. 580 do CPP nestes autos, restando justifica-
da a sua manutengdo no carcere.

Ademais, ndo se pode olvidar que, ine-
xiste qualquer ilegalidade a ser reparada no
que tange ao alegado excesso de prazo na ins-
trugdo, uma vez que o feito se encontra com

a instrugdo criminal encerrada, circunstancia
que atrai a incidéncia do enunciado sumular n°
52 desta Corte Superior, como bem destacou a
Corte de origem.

A proposito, colaciona-se o seguinte pre-
cedente desta Corte Superior:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS COR-
PUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDI-
NARIO. NAO CABIMENTO. TRAFICO DE
DROGAS. PRISAO CAUTELAR. GARAN-
TIA DA ORDEM PUBLICA. QUANTIDADE
DE DROGAS. AUDIENCIA DE CUSTODIA.
DESNECESSIDADE.  DESCLASSIFICA-
CAO. REVOLVIMENTO FATICO-PRO-
BATORIO. EXCESSO DE PRAZO. SU-
MULA N° 52/STJ. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO. [...] IX - “Encerrada a instru-
¢do criminal, fica superada a alegacdo de cons-
trangimento por excesso de prazo” (Sumula n°
52/STJ). Habeas corpus ndo conhecido. (HC
345.329/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER,
QUINTA TURMA, julgado em 18/08/2016,
DJe 31/08/2016).

Diante do exposto, nega-se provimento
ao recurso ordinario em habeas corpus.

E o voto.

ol
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O DIREITO E A PROTECAO AOS IDOSOS

O envelhecimento ¢ um triunfo, e a sua protegdo, um direito social assegurado pelo Estatuto
do Idoso."!

Em consequéncia, o bem-estar do idoso tornou-se um tema de grande relevancia, tanto para o
Estado, quanto para a sociedade. O século XX foi o século do crescimento. O século XXI ¢ aquele
em que precisamos aprender a lidar com o envelhecimento.

O Brasil estd caminhando para se configurar como um pais com mais idosos do que criangas.
A expectativa do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) ¢ de que, até 2055, o nli-
mero de pessoas com mais de 60 anos supere o de brasileiros com até 29 anos. Segundo o IBGE,
a esperanga de vida continua aumentando por conta do constante avango da medicina, aumento de
renda, escolaridade e propor¢ao de domicilios com saneamento basico. Assim, as questdes relati-
vas ao envelhecimento envolvem administradores, economistas, publicitarios, estrutura familiar,
politicas publicas, empresas, mundo artistico, turismo, saude e outros.

A pessoa idosa recebeu o devido reconhecimento por meio da Constituigdo Federal de 1988.
O art. 230 da CFRB preconiza que a familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade, bem-
-estar, e garantindo-lhes o direito a vida. E o art. 229 da Carta dispde que os filhos maiores tém o
dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

Em 1994, entrou em vigor a Lei n°® 8.842, de 04 de janeiro, instituindo a Politica Nacional
do Idoso (PNI), tendo como objetivos principais assegurar os direitos sociais do idoso e criar
condigdes para promover sua autonomia, integragdo e participagdo efetiva na sociedade. Segundo
a Defensora Publica do DF, PAULA REGINA DE OLIVEIRA RIBEIRO, “o grande legado do
PNI, sem duvida, foi a previsdo de criagao dos Conselhos de direitos de idosos, no ambito das trés

instancias de governo”.?

Posteriormente, foi promulgada a Lei n° 10.741/2003, o Estatuto do Idoso, em 1° de outubro
de 2003, um grande avango da legislagdo brasileira, haja vista ter sido elaborado com a intensa
participagdo das entidades de defesa dos interesses das pessoas idosas, buscando ampliar a res-
posta do Estado e da sociedade as demandas por eles apresentadas. Para a professora MARIA
BERENICE DIAS, o Estatuto do Idoso “constitui-se em um microssistema e tem o mérito de
reconhecer as necessidades especiais e estipular obrigagdes do Estado, podendo ser considerado

como um verdadeiro divisor de dguas na protegdo do idoso”.

1 “Art. 8° - O envelhecimento ¢ um direito personalissimo e a sua protegao um direito social, nos termos desta
Lei e da legislagdo vigente”.

2 RIBEIRO, Paula Regina de Oliveira. 4 Judicializa¢do das Politicas Publicas para a Popula¢do Idosa: A
Experiéncia da Central Judicial do idoso. Publicado na Secdo de Doutrinas desta edigdo.

3 DIAS, Maria Berenice. Apud: CEDENHO, Antonio Carlos. O Idoso como Novo Personagem da Atual
Sociedade: O Estatuto do Idoso e as Diretrizes para o Envelhecimento no Brasil. DOI:http://dx.doi.
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Dentre os direitos fundamentais assegurados aos idosos, sistematizados no Estatuto do Ido-
S0, estdo os seguintes direitos: a) a vida; b) a liberdade; c) ao respeito; d) a dignidade; e) a obri-
gacdo alimentar solidaria, podendo o idoso optar entre os prestadores; f) a atencdo integral a
satde, sendo vedada a discriminagdo do idoso nos planos de saude pela cobranga de valores dife-
renciados em razao da idade; e, também, assegurando-lhe o direito a acompanhante, em caso de
internagdo ou em observacgao, €, ainda, os casos de suspeita ou confirmagio de violéncia praticada
contra idosos serdo objeto de notificagdo compulsoéria pelos servigos de saude publicos e priva-
dos a autoridade sanitdria; g) a cultura, mediante descontos de pelo menos 50% (cinquenta por
cento) nos ingressos para eventos artisticos; h) ao esporte; 1) ao lazer; j) a profissionaliza¢do e ao
trabalho; k) a previdéncia social; 1) a assisténcia social, sendo garantido aos idosos, a partir de 65
anos, que ndo possuam meios para prover sua subsisténcia, nem de té-la provida por sua familia,
o beneficio mensal de 1 (um) salario-minimo, nos termos da Lei Orgénica da Assisténcia Social
(LOAS); m) a habitacdo: o idoso tem direito a moradia digna, no seio da familia natural ou subs-
tituta, ou desacompanhado de seus familiares, quando assim o desejar, ou, ainda, em instituicdo
publica (Instituicdes de Longa Permanéncia para Idosos - ILPI) ou privada; n) a gratuidade dos
transportes coletivos publicos urbanos e semiurbanos, sendo reservados 10% (dez por cento) dos
assentos para os idosos nos veiculos de transporte coletivo, sendo ainda, assegurada aos idosos, a
reserva de 5% (cinco por cento) das vagas nos estacionamentos publicos e privados.

Vale consignar que o Estatuto do Idoso, como forma de facilitar o acesso a Justica e acelerar
seus tramites, inseriu o art. 70, que prevé a criacdo de varas especializadas e exclusivas para o
idoso, e o art. 71, que assegura a prioridade na tramita¢do dos processos e procedimentos.

O Codigo Civil de 2002 estabelece, em seu art. 1.641, que é obrigatdrio o regime da se-
paragdo de bens no casamento: I - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas
suspensivas da celebragdo do casamento; II - da pessoa maior de 70 (setenta) anos (redacao dada
pela Lei n°® 12.344, de 09 de dezembro de 2010), III - de todos os que dependerem, para casar, de
suprimento judicial.

Essa substancial alteracdo expressa que, a partir da supracitada lei, as pessoas com mais
de 60 (sessenta) e menos de 70 (setenta) anos, que antes eram obrigadas a casar no regime da
separagdo de bens, passam a ter liberdade na escolha do regime. De acordo com o Des. OTAVIO
RODRIGUES: “Os maiores argumentos partiram daqueles que preconizavam a plena capacida-
de da pessoa de mais de 60 anos para exercer os atos da vida civil afastando a intencao legal de
protecdo, uma vez que a maturidade adquirida no curso da existéncia é a melhor defesa que eles
podem apresentar”.*

O Estatuto do Idoso define como crimes: discriminar pessoa idosa (art. 96), deixar de prestar
assisténcia ao idoso (art. 97); abandonar o idoso em hospitais, casas de saude, entidades de longa
permanéncia ou congéneres (art. 98); expor a perigo a integridade e a satude, fisica ou psiquica, do
idoso (art. 99); exibir ou veicular, por qualquer meio de comunicacdo, informagdes ou imagens
depreciativas ou injuriosas a pessoa do idoso (art. 105); lavrar ato notarial que envolve pessoa

org/10.15603/2176-1094/rcd.v11011, acesso em 06/10/2017.
4 Agravo de Instrumento n° 0012244-63.2017.8.19.0000, publicado na integra nesta se¢ao.
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idosa sem discernimento de seus atos, sem a devida representacdo legal (art. 108).

O Estatuto do Idoso introduziu, ainda, mudangas no Codigo Penal que geraram polémicas,
como no Art. 183, inciso III, que prevé a exclusdo da iseng@o de pena nos crimes contra o patrimo-
nio (Titulo II), se o crime for praticado contra pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta)
anos.’

Segundo o Desembargador NAGIB SLAIBI FILHO, deve-se reconhecer a constituciona-
lidade do art. 183, inc. III, do Coédigo Penal, conferindo, no entanto, interpretagdo conforme a
Constitui¢ao, para permitir ao magistrado da causa verificar, em cada caso, a vulnerabilidade do
ofendido idoso, para a incidéncia das normas dos art. 181 e 182 do Codigo Penal.”®

A principal preocupagdo dos idosos ¢ com a saude. Para 77% (setenta e sete por cento) dos
brasileiros, o maior temor com relag@o a velhice sdo os problemas de saude. Também lidera nas
estatisticas a preocupacdo financeira. Em seguida, vém a aparéncia fisica, nivel de responsabilida-
de e energia.” Com isso, a Medicina indica, de acordo com o Geriatra Dr. HOMERO LEITE, para
um envelhecimento saudavel, uma boa alimentacdo, hidratacao, pratica de exercicios resistidos,
higiene bucal, caminhadas e leitura de uma hora por dia. A Medicina também aposta nos cuidados
paliativos como forma decente e adequada de diminuir o sofrimento ocasionado pelos problemas
de saude, além da recente aceitagdo das diretivas antecipadas de vontade, registradas em cartorio.?

Assim, a principal maneira de garantir que o temor do envelhecimento ndo se concretize ¢
promover, nos idosos, sua autonomia, que ¢ a capacidade de decis@o e de comando, e sua indepen-
déncia, que ¢ a capacidade de realizar algo com seus proprios meios.

Vale consignar a citagdo de RENATO BERNHOEEF acerca de uma pesquisa que consta do
livro A Revolugao dos Idosos, de FRANK SCHIRRMACHER, realizada por vinte anos, em uma
comunidade do estado americano de Ohio, demonstrou que aqueles que consideravam o envelhe-
cimento uma fase realizada de suas vidas e pensavam de maneira positiva sobre os idosos, vive-
ram, em média, sete anos e meio a mais do que os que ndo esperavam nada da velhice.’

A sguir, acordaos que ilustram o tema:

5 Art. 183 - Néo se aplica o disposto nos dois artigos anteriores: I - se o crime ¢ de roubo ou de extorsao,
ou, em geral, quando haja emprego de grave ameaga ou violéncia a pessoa; II - ao estranho que participa do
crime. III - se o crime ¢ praticado contra pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos (Incluido
pela Lei n® 10.741, de 2003).

6 Ver em http://www.nagib.net/index.php/publicacoes/artigos/penal--transito--eleitoral/1293-a-condicao-de
-idoso-e-a-incidencia-da-norma-penal. A Condicao de Idoso e a Incidéncia da Norma Penal. Adicionado
em 12 de dezembro de 2013.

7 Os dados sao de pesquisa da QualiBest a pedido da Pfizer.

8 Palestra realizada na EMERJ — “Cuidando de quem Cuida — como Cuidar dos Pais Idosos”, em 26/10/2017,
com Médico Dr. HOMERO MARINHO TEIXEIRA LEITE JUNIOR.

9  http://www.portaldoenvelhecimento.com/longevidade/item/33 18-a-revolugdo-dos-idosos-como-sera-o-

-novo-choque-de-geragdes, escrito por Renato Bernhoeft, em 21 de agosto de 2014. Acesso em 10 de agosto
de 2017.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.568.244 -
RJ (2015/0297278-0)

EMENTA

RECURSO ESPECIAL REPETITI-
VO. NEGATIVA DE PRESTACAO JURIS-
DICIONAL. NAO OCORRENCIA. CIVIL.
PLANO DE SAUDE. MODALIDADE IN-
DIVIDUAL OU FAMILIAR. CLAUSULA
DE REAJUSTE DE MENSALIDADE POR
MUDANCA DE FAIXA ETARIA. LEGA-
LIDADE. ULTIMO GRUPO DE RISCO.
PERCENTUAL DE REAJUSTE. DEFINI-
CAO DE PARAMETROS. ABUSIVIDA-
DE. NAO CARACTERIZACAO. EQUI-
LiBRIO FINANCEIRO-ATUARIAL DO
CONTRATO.

1. A variagdo das contraprestacdes pe-
cunidrias dos planos privados de assistén-
cia a saide em razdo da idade do usuirio
devera estar prevista no contrato, de forma
clara, bem como todos os grupos etarios e
os percentuais de reajuste correspondentes,
sob pena de néo ser aplicada (arts. 15, caput,
e 16,1V, da Lei n° 9.656/1998).

2. A clausula de aumento de mensali-
dade de plano de satide conforme a mudan-
¢a de faixa etaria do beneficiario encontra
fundamento no mutualismo (regime de re-
particdo simples) e na solidariedade interge-
racional, além de ser regra atuarial e asse-
guradora de riscos.

3. Os gastos de tratamento médico-hos-
pitalar de pessoas idosas sdo geralmente
mais altos do que os de pessoas mais jovens,
isto é, o risco assistencial varia considera-
velmente em func¢io da idade. Com vistas a
obter maior equilibrio financeiro ao plano
de saude, foram estabelecidos precos fracio-
nados em grupos etarios a fim de que tanto
os jovens quanto os de idade mais avancada
paguem um valor compativel com os seus
perfis de utilizacdo dos servicos de atenciao

a saude.

4. Para que as contraprestacdes finan-
ceiras dos idosos nio ficassem extremamen-
te dispendiosas, o ordenamento juridico
patrio acolheu o principio da solidariedade
intergeracional, a forcar que os de mais ten-
ra idade suportassem parte dos custos ge-
rados pelos mais velhos, originando, assim,
subsidios cruzados (mecanismo do commu-
nity rating modificado).

5. As mensalidades dos mais jovens,
apesar de proporcionalmente mais caras,
nio podem ser majoradas demasiadamente,
sob pena de o negdcio perder a atratividade
para eles, o que colocaria em colapso todo
o sistema de saiide suplementar em virtude
do fenomeno da sele¢do adversa (ou antis-
selecio).

6. A norma do art. 15, § 3°, da Lei n°
10.741/2003, que veda “a discriminacio do
idoso nos planos de satide pela cobranca de
valores diferenciados em razao da idade”,
apenas inibe o reajuste que consubstanciar
discriminacio desproporcional ao idoso, ou
seja, aquele sem pertinéncia alguma com o
incremento do risco assistencial acobertado
pelo contrato.

7. Para evitar abusividades (Sumula
n° 469/STJ) nos reajustes das contrapres-
tacoes pecuniarias dos planos de saude,
alguns parametros devem ser observados,
tais como (i) a expressa previsio contratual;
(ii) ndo serem aplicados indices de reajuste
desarrazoados ou aleatorios, que onerem em
demasia o consumidor, em manifesto con-
fronto com a equidade e as clausulas gerais
da boa-fé objetiva e da especial protecio ao
idoso, dado que aumentos excessivamente
elevados, sobretudo para esta ultima cate-
goria, poderdo, de forma discriminatoria,
impossibilitar a sua permanéncia no plano;
e (iii) respeito as normas expedidas pelos or-
gaos governamentais:

a) No tocante aos contratos antigos e
niao adaptados, isto é, aos seguros e planos
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de sauide firmados antes da entrada em vigor
da Lei n° 9.656/1998, deve-se seguir o que
consta no contrato, respeitadas, quanto a
abusividade dos percentuais de aumento, as
normas da legislacio consumerista e, quanto
a validade formal da clausula, as diretrizes
da Simula Normativa n° 3/2001 da ANS.

b) Em se tratando de contrato (novo)
firmado ou adaptado entre 02/01/1999 e
31/12/2003, deverio ser cumpridas as regras
constantes na Resolucio CONSU n° 6/1998,
a qual determina a observincia de 7 (sete)
faixas etarias e do limite de varia¢ao entre a
primeira e a ultima (o reajuste dos maiores
de 70 anos ndo podera ser superior a 6 (seis)
vezes 0 previsto para os usuarios entre 0 e 17
anos), nio podendo também a variaciio de
valor na contraprestacfio atingir o usudrio
idoso vinculado ao plano ou seguro-saude
ha mais de 10 (dez) anos.

¢) Para os contratos (novos) firmados
a partir de 01/01/2004, incidem as regras
da RN n°® 63/2003 da ANS, que prescreve a
observiancia (i) de 10 (dez) faixas etarias, a
ultima aos 59 anos; (ii) do valor fixado para
a ultima faixa etaria niao poder ser superior
a 6 (seis) vezes o previsto para a primeira; e
(iii) da variacdo acumulada entre a sétima e
décima faixas nio poder ser superior a va-
riacio cumulada entre a primeira e sétima
faixas.

8. A abusividade dos aumentos das
mensalidades de plano de saude por inser-
¢a0 do usuario em nova faixa de risco, so-
bretudo de participantes idosos, devera ser
aferida em cada caso concreto. Tal reajus-
te sera adequado e razoavel sempre que o
percentual de majoracio for justificado
atuarialmente, a permitir a continuidade
contratual tanto de jovens quanto de idosos,
bem como a sobrevivéncia do proprio fundo
miituo e da operadora, que visa comumen-
te o lucro, o qual ndo pode ser predatério,
haja vista a natureza da atividade economi-
ca explorada: servico publico impréprio ou

atividade privada regulamentada, comple-
mentar, no caso, ao Servico Unico de Satde
(SUS), de responsabilidade do Estado.

9. Se for reconhecida a abusividade do
aumento praticado pela operadora de plano
de saude em virtude da alteracdo de faixa
etaria do usuario, para niao haver desequi-
librio contratual, faz-se necessaria, nos ter-
mos do art. 51, § 2°, do CDC, a apuracio de
percentual adequado e razoavel de majora-
¢a0 da mensalidade em virtude da insercao
do consumidor na nova faixa de risco, o que
devera ser feito por meio de calculos atua-
riais na fase de cumprimento de sentenca.

10. Tese para os fins do art. 1.040 do
CPC/2015: O reajuste de mensalidade de
plano de saude individual ou familiar fun-
dado na mudanca de faixa etaria do bene-
ficiario é valido desde que (i) haja previsao
contratual, (ii) sejam observadas as normas
expedidas pelos 6rgaos governamentais re-
guladores e (iii) ndo sejam aplicados per-
centuais desarrazoados ou aleatérios que,
concretamente e sem base atuarial idonea,
onerem excessivamente o consumidor ou
discriminem o idoso.

11. Caso Concreto: Nao restou configu-
rada nenhuma politica de precos desmedi-
dos ou tentativa de formacio, pela operado-
ra, de “clausula de barreira” com o intuito
de afastar a usuaria quase idosa da relacio
contratual ou do plano de saiide por impos-
sibilidade financeira. Longe disso, ndo ficou
patente a onerosidade excessiva ou discrimi-
natoria, sendo, portanto, idoneos o percen-
tual de reajuste e 0 aumento da mensalida-
de fundados na mudanca de faixa etaria da
autora.

12. Recurso especial niao provido.

ACORDAO
Vistos ¢ relatados estes autos de Recurso

Especial N° 1.568.244 - RJ (2015/0297278-0),
em que ¢ Recorrente X e Interessada: Defenso-
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ria Publica da Unido — Amicus Curiae outros,
prosseguindo o julgamento, apos o voto-vista
do Sr. Ministro MARCO BUZZI acompanhan-
do o Sr. Ministro Relator, decide a Segunda Se-
¢do, por unanimidade, negar provimento ao re-
curso especial, aprovadas, em sessdo anterior,
as teses repetitivas para os efeitos dos artigos
1.038 ¢ 1.039 do CPC/2015. Os Srs. Ministros
MARCO BUZZI (voto-vista), MARCO AU-
RELIO BELLIZZE, NANCY ANDRIGHI,
LUIS FELIPE SALOMAO, PAULO DE TAR-
SO SANSEVERINO ¢ ANTONIO CARLOS
FERREIRA votaram com o Sr. Ministro Re-
lator.

Nao participaram do julgamento os Srs.
Ministros MOURA RIBEIRO ¢ MARIA ISA-
BEL GALLOTTIL.

Brasilia (DF), 14 de dezembro de 2016.
(Data do Julgamento)

MINISTRO RicARDO ViILLAS BOAS CUEVA
Relator

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO RICARDO
VILLAS BOAS CUEVA (Relator): Trata-se de
recurso especial interposto por X, com funda-
mento no artigo 105, inciso III, alineas “a” e
“c”, da Constitui¢do Federal, contra acordio
proferido pelo Tribunal de Justiga do Estado

do Rio de Janeiro.

Noticiam os autos que a recorrente ajui-
zou acdo de revisdo de clausulas contratuais
combinada com pedido de indenizagdo por da-
nos morais contra Y, visto que, apos completar
a idade de 59 (cinquenta e nove) anos, em ju-
lho de 2010, foi informada que em setembro de
2010 o valor das prestagcdes mensais do plano
de saude, modalidade individual, sofreria ma-
joragdo de 88%, passando de “(...) R$ 157,80

para R$ 316,63 em virtude da mudanca de fai-
xa etaria” (f. 339). Sustentou, assim, que o rea-
juste seria ilegal e abusivo e requereu:

“(...) a) seja declarada nula a clausula
nona, paragrafo 1° do contrato firmada e ao
agastamento do reajuste abusivo da mensalida-
de pela faixa etaria de 88% (oitenta e oito por
cento), aplicado a partir de setembro de 2010;
b) a fixagdo do reajuste pelo indice anual es-
tabelecido pela ANS que em 2010 foi de 6,76
ou a média dos ultimos trés reajustes por faixa
etaria previstos no contrato (9%); c¢) a conde-
na¢do da ré a devolver os valores pagos inde-
vidamente, em dobro ou ao menos, na forma
simples; d) a condenagdo da ré ao pagamento
de danos morais” (f. 339).

O magistrado de primeiro grau, enten-
dendo que a autora ainda “ndo era considerada
idosa para fins da Lei n® 10.741/2003” (f. 340)
bem como tinha ciéncia prévia de que, quando
completasse 59 (cinquenta e nove) anos de ida-
de, o valor da mensalidade sofreria reajuste por
alteracdo de faixa etaria, em consonancia com
a legislagdo de regéncia e as clausulas do con-
trato, julgou improcedentes os pedidos formu-
lados na peti¢ao inicial. Irresignada, a deman-
dante interpods recurso de apela¢do no Tribunal
de Justiga fluminense, mas o Desembargador
relator negou-lhe seguimento em decisao mo-
nocratica assim ementada:

“Apelacao civel. Decisdo monocratica.
Direito do Consumidor. A¢do de obrigagao de
fazer c/c indenizatoria c/c repeti¢do de indébi-
to. Plano de satde individual. Autora que se in-
surge contra os reajustes das mensalidades em
decorréncia da mudanca de faixa etaria, apli-
cados pela R¢, a partir do seu quinquagésimo
nono aniversario. Nos contratos de seguro de
saude, de trato sucessivo, os valores cobrados a
titulo de prémio ou mensalidade guardam rela-
¢ao de proporcionalidade com o grau de proba-
bilidade de ocorréncia do evento risco coberto.
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Maior o risco, maior o valor do prémio. Nesse
diapasdo, parece 0bvia a constatagdo que quan-
to mais avancada a idade da pessoa, indepen-
dentemente de estar ou nao ela enquadrada le-
galmente como idosa, maior ¢ a probabilidade
de contrair problema que afete sua saude. Ha
uma relag¢do direta entre incremento de faixa
etaria e aumento de risco de a pessoa vir a ne-
cessitar de servigos de assisténcia médica. O
Estatuto do Idoso, em seu art. 15, § 3°, veda
‘a discriminagdo do idoso nos planos de sat-
de pela cobranga de valores diferenciados em
razao da idade’. Entretanto, a incidéncia de tal
preceito ndo autoriza uma interpretacao literal
que determine, abstratamente, que se repute
abusivo todo e qualquer reajuste baseado em
mudanga de faixa etaria do idoso. Somente o
reajuste desarrazoado, injustificado, que, em
concreto, vise de forma perceptivel a dificultar
ou impedir a permanéncia do segurado idoso
no plano de satde implica na vedada discri-
minacao, violadora da garantia da isonomia, o
que ndo se sucedeu no caso em tela ante o teor
do laudo pericial atuarial realizado nos autos
que concluiu ndo ter havido irregularidades
nos reajustes do plano de saude da Autora rea-
lizados pela Ré. O Superior Tribunal de Justica
modificou seu entendimento no sentido da im-
possibilidade de aplicacdo de reajustes de faixa
etaria para idosos. De acordo com o julgamen-
to do REsp n® 1381606, j. 07/10/2014, DJe de
31/10/2014: ‘O aumento da idade do segura-
do implica a necessidade de maior assisténcia
médica. Em razdo disso, a Lei n° 9.656/1998
assegurou a possibilidade de reajuste da men-
salidade de plano ou seguro de satide em razao
da mudanga de faixa etaria do segurado. Essa
norma ndo confronta o art. 15, § 3°, do Esta-
tuto do Idoso, que veda a discriminagdo con-
sistente na cobranca de valores diferenciados
em razdo da idade. Discriminagdo traz em si
uma conotag¢ao negativa, no sentido do injusto,
e assim ¢ que deve ser interpretada a vedagao
estabelecida no referido estatuto. Se o reajuste
esta previsto contratualmente e guarda propor-

REvisTA DE DIREITO — VoL. 111

¢do com o risco e se foram preenchidos os re-
quisitos estabelecidos na Lei n® 9.656/1998, o
aumento ¢ legal.” Logo, concluiu-se ser plena-
mente valida e eficaz a clausula contratual que
prevé o reajuste em razao da alteragao da faixa
etaria, nos termos da regulamentacdo prevista
na Lei n° 9.656/98, bem como nas resolucdes
da ANS, especial a Resolugado CONSU n° 6,
inclusive aos beneficiarios com idade igual
ou superior a 60 anos. Cumpre lembrar que
a Autora impugna o reajuste da mensalidade
do plano na ordem de 88%, quando realizado
em época que ela sequer era considerada idosa
para fins de aplicacdo do Estatuto do Idoso. Se
cabe o reajuste do plano para o legalmente ido-
so, conforme decidido pelo E. STJ, com mais
razdo pode tal avenca sofrer variagdes em suas
mensalidades, desde que ndo abusivos. Assim,
infere-se que os reajustes praticados pela Ape-
lada ndo sdo ilegais ou abusivos, visto que foi
observado o disposto nas Leis n°s 9.656/98
e 10.741/2003 e Resolu¢do Normativa ANS
63/2004, bem como no contrato firmado entre
as partes. Ante o exposto, com fulcro no art.
557, caput, do CPC, Conhego do recurso e lhe
nego seguimento” (f. 416/417).

O agravo interno interposto em seguida
teve o provimento negado pelo 6rgao colegiado.
O acdrdao foi sumariado nos seguintes termos:

“Agravo interno na decisdo monocratica
em recurso de apelacao. Questdes trazidas no
Agravo ja enfrentadas na decisdo impugnada.
Frise-se mais uma vez que os ajustes foram
realizados com base no contrato firmado pelas
partes, ndo tendo a pericia contabil realizada
nos autos identificado qualquer irregularidade
nos acréscimos das mensalidades efetivadas
pela operadora. Indisfar¢avel proposito de con-
duzir a causa ao julgamento colegiado. Recur-
so Conhecido e negado provimento” (f. 450).

Os embargos de declaragdo opostos fo-
ram rejeitados. Eis a ementa do julgado:
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“EMBARGOS DE DECLARACAO NO
AGRAVO INTERNO NA APELACAO Ci-
VEL. PLANO DE SAUDE. AUMENTO EM
RAZAO DE MUDANCA DE FAIXA ETA-
RIA. A Embargante se insurge contra a decisao
proferida pelo Colegiado alegando auséncia de
pronunciamento acerca da violagdo da Reso-
lugdo Normativa 63/2003, artigos 4°, I e III,
6°, 111, 7°, caput, 51, 1V, X, X111, § 1°, todos
do CDC. A Resolug¢ao Normativa n® 63/2003
nao deve ser aplicada isoladamente, mas sim
em conjunto com as demais circunstancias que
envolvem o caso. Resta claro nos autos que a
Embargante tomou conhecimento prévio de
que seu plano de satde iria sofrer aumento
quando ela completasse 59 anos de idade, sen-
do-lhe informado inclusive os percentuais do
reajuste, anuindo com o acréscimo. Ademais,
o laudo pericial realizado nos autos confirma
que ndo houve abusividade no aumento. Dian-
te dessas circunstancias ndo se pode afirmar
que houve violagdo a Resolu¢do Normativa n°
63/2003 e artigos do CDC mencionados, vis-
to que ndo provada cobranga excessiva tendo
sido a Embargante previamente informada do
reajuste. Recurso conhecido e negado provi-
mento” (f. 478).

No especial, a recorrente alega, além de
divergéncia jurisprudencial, violagao dos arts.
535 do Coédigo de Processo Civil de 1973
(CPC/1973) e 4°, 1 e 1L, 6°, 111, 7°, caput, ¢
51,1V, X, XIIT e § 1°, do Cddigo de Defesa do
Consumidor (CDC).

Sustenta, inicialmente, a nulidade do
acorddo proferido em embargos declaratorios
por negativa de prestag@o jurisdicional, pois
o Tribunal de origem deixou de se manifestar
acerca de aspectos relevantes da demanda sus-
citados na peti¢ao recursal.

Aduz também que o reajuste aplicado na
mensalidade do plano de saude por alcangar
nova faixa de risco, ao completar a idade de 59
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(cinquenta e nove) anos, no percentual de 88%,
tornou a prestacdo excessivamente onerosa,
desequilibrando o contrato e impossibilitando
a sua permanéncia.

Acrescenta nao ser razoavel e ser abusivo
o aumento da contraprestacao pecuniaria prati-
cado pela recorrida, mostrando-se nula “(...) a
clausula contratual que permitiu o reajuste de
110% (mas na pratica, foi de 88%)” (f. 513),
ja que coloca o consumidor em desvantagem
exagerada, incompativel com os principios da
boa-fé objetiva e da equidade.

Apds o decurso do prazo para a apresen-
tacdo de contrarrazdes (f. 537), o recurso foi
admitido na origem, tendo sido indicado como
representativo de controvérsia (f. 545/546).

Diante da multiplicidade de recursos com
fundamento em idéntica tese de direito (vali-
dade da clausula contratual de plano de satde
que prevé o aumento da mensalidade conforme
a mudanca de faixa etaria do usuario), o julga-
mento do presente recurso especial foi subme-
tido a Segunda Secao desta Corte, conforme o
rito dos arts. 1.036 e 1.037 do Codigo de Pro-
cesso Civil de 2015 - CPC/2015 (f. 561/562).

Foram expedidos oficios aos Presidentes
dos Tribunais de Justi¢a e dos Tribunais Regio-
nais Federais e foi facultada a manifestagao, na
qualidade de amicus curiae, dos seguintes entes
ou orgdos: Defensoria Publica da Unido - DPU,
Instituto de Estudos de Saude Suplementar
- IESS, Federagdo Nacional de Satde Suple-
mentar - FENASAUDE, Agéncia Nacional de
Saude Suplementar - ANS e Instituto Brasileiro
de Defesa do Consumidor - IDEC, que apresen-
taram petigdes (f. 576/588, 590/700, 703/724,
762/784 e 786/804, respectivamente).

O Ministério Publico Federal, em pare-
cer, opinou pela “validade da clausula contra-
tual de plano de satide que prevé o aumento
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da mensalidade conforme a mudanga da faixa
etaria do usuario, desde que observados o limi-
te de 60 (sessenta) anos de idade, bem como as
disposi¢des da Agéncia Nacional de Saude Su-
plementar” (fl. 890) e pelo “desprovimento do
recurso especial, pois ndo demonstrada a abusi-
vidade da clausula contratual” (f. 890).

A recorrente apresentou memoriais a f.
893/900.

Apds, diante de diversas solicitagoes de
esclarecimentos sobre o alcance da decisdo de
sobrestamento, foram feitas as seguintes delimi-
tagdes no tema 952:

“- (i) os planos de satde abrangidos sdo
apenas os da modalidade individual ou familiar;
- (ii) a determinag@o de suspensdo nio impede
a concessao de tutelas provisorias de urgéncia,
desde que verificada a efetiva necessidade ¢ a
presenca de seus requisitos legais, a exemplo da
aferi¢do da concreta abusividade do aumento da
mensalidade” (f. 997).

Por fim, foram admitidas também as se-
guintes entidades como amici curiae:

Instituto Brasileiro de Politica e Direito do
Consumidor - BRASILCON; Unido Nacional
das Institui¢des de Autogestdo em Satde - UNI-
DAS; Associagdo de Defesa dos Usuarios de Se-
guros, Planos e Sistemas de Satde - ADUSEPS,;
e Confederagdo Nacional das Cooperativas M¢é-
dicas - UNIMED DO BRASIL (f. 1.257/1.259).

E o relatério.
Yoro

O EXMO. SR. MINISTRO RICARDO
VILLAS BOAS CUEVA (Relator): As questdes
controvertidas nestes autos s3o: a) se houve ne-
gativa de prestagdo jurisdicional pela Corte de
origem quando do julgamento dos embargos de

REvisTA DE DIREITO — VoL. 111

declarac@o e b) se ¢ valida a clausula contratual
de plano de satide da modalidade individual ou
familiar que prevé o aumento da mensalidade
conforme a mudanga de faixa etaria do usuario.

No caso dos autos, as prestagoes mensais
da recorrente sofreram majoragdo no percentual
de 88% apos ela ter completado a idade de 59
(cinquenta e nove) anos, o que, segundo alega,
configuraria abuso e onerosidade excessiva, visto
que desequilibraria o contrato e impossibilitaria a
sua permanéncia no plano de saude, em afronta
aos direitos do consumidor.

Cumpre destacar, preliminarmente, que a
matéria a ser apreciada no Supremo Tribunal Fe-
deral (STF) em repercussao geral (RE n° 630.852
RG/RS), qual seja, o tema 381 - aplicagdo do Es-
tatuto do Idoso a contrato de plano de saude fir-
mado anteriormente a sua vigéncia, com énfase
no controle do aumento da contribui¢do em razao
de ingresso em faixa etaria diferenciada, ndo in-
fluencia no julgamento da presente hipdtese, por-
quanto a autora aderiu ao plano de assisténcia a
saude em 06/09/2005, data posterior & vigéncia
da Lei n® 10.741/2003, portanto.

A despeito disso, a jurisprudéncia desta
Corte Superior ¢ no sentido de que o reconheci-
mento de repercussao geral ndo impede o trami-
te normal do recurso especial que verse sobre o
mesmo tema, assegurando, apenas, 0 sobresta-
mento do recurso extraordindrio a ser eventual-
mente interposto. Isso porque ndo ha invasio de
competéncias, ja que cabe ao Superior Tribunal
de Justica aplicar o Direito ao caso concreto con-
forme a melhor interpretagdo da legislacao fede-
ral infraconstitucional, ao passo que ao Supremo
Tribunal Federal cumpre apreciar hipoteses de
afronta a norma da Constituigdo Federal.

A proposito:

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO RE-
GIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
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AUSENCIA DE INDICACAO DO DISPOSI-
TIVO LEGAL. DIVERGENCIA JURISPRU-
DENCIAL NAO DEMONSTRADA. DECI-
SAO MANTIDA.

1. Segundo a jurisprudéncia desta Corte,
o reconhecimento da repercussao geral de ma-
téria submetida a apreciacdo do STF nao en-
seja, por si 8O, a suspensdo de processos que
tramitam no STJ. Precedentes.

2. Nao cabe ao STJ conhecer de viola¢ao
de norma constitucional, sob pena de invadir a
competéncia do STF.

3. Agravo regimental a que se nega pro-
vimento.” (AgRg no REsp n° 1.328.548/GO,
Rel. Ministro ANTONIO CARLOS FERREI-
RA, DJe 01/12/2015)

“PREVIDENCIARIO. AGRAVO IN-
TERNO NO RECURSO ESPECIAL.REPER-
CUSSAO GERAL DECLARADA PELO STF.
PEDIDO DE SOBRESTAMENTO DO RE-
CURSO ESPECIAL. AUSENCIA DE AMPA-
RO LEGAL. ACUMULACAO DE BENEFI-
CIOS. AUXILIO-ACIDENTE CONCEDIDO
ANTES DA VIGENCIA DA LEI N° 9.528/97
E APOSENTADORIA CONCEDIDA APOS A
SUA VIGENCIA. RECURSO ESPECIAL N°
1.296.673/MG, SUBMETIDO AO RITO DOS
RECURSOS REPETITIVOS. IMPOSSIBILI-
DADE. SUMULA N° 507/STJ. AGRAVO IN-
TERNO IMPROVIDO.

(-

II. O pedido de suspensdo do julgamento
do Recurso Especial, em razao do reconheci-
mento de repercussdo geral da matéria, pela
Suprema Corte, ndo encontra amparo legal. A
verificagdo da necessidade de sobrestamento
do feito tera lugar quando do exame de admis-
sibilidade de eventual recurso extraordinario a
ser interposto, a teor do art. 1.036 do Cddigo
de Processo Civil de 2015.

(-

VI. Agravo interno improvido.” (Aglnt
no REsp n° 1.591.844/SP, Rel. Ministra ASSU-
SETE MAGALHAES, DJe 16/06/2016)
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“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRA-
VO (ARTIGO 544 DO CPC) — DEMANDA
POSTULANDO A EQUIPARACAO, EN-
TRE HOMENS E MULHERES, DO PER-
CENTUAL DO CALCULO DO SALARIO
DE BENEFICIO PARA FINS DE SUPLE-
MENTACAO DE APOSENTADORIA - DE-
CISAO MONOCRATICA CONHECENDO
DO AGRAVO DA ASSISTIDA PARA, DE
PRONTO, DAR PROVIMENTO AO RE-
CURSO ESPECIAL, AFASTADA A PRES-
CRICAO PRONUNCIADA NA ORIGEM.
INSURGENCIA DA ENTIDADE DE PRE-
VIDENCIA PRIVADA.

()

2. Pedido de suspensdo do feito. ‘O fato
de a matéria ter sido reconhecida como de re-
percussdo geral perante o Supremo Tribunal
Federal ndo impede o julgamento do recurso
especial, apenas assegurando o sobrestamento
do recurso extraordindrio interposto’ (EDcl no
AREsp n° 161.703/RN, Rel. Ministro JOAO
OTAVIO DE NORONHA, Terceira Turma,
julgado em 05/11/2013, DJe 12/11/2013).

Ademais, no caso, a insurgéncia especial
sequer chegou a abranger a questdo de fundo
(cuja repercussdo geral foi reconhecida), ante
o acolhimento, na origem, da preliminar de
prescrigao.

3. Agravo regimental desprovido.” (AgRg
no AREsp n°252.777/RS, Rel. Ministro MAR-
CO BUZZI, DJe 25/05/2015)

Feitos os esclarecimentos acima, passa-se
ao exame das alegacdes recursais.

1. Da negativa de prestagao jurisdicional

Nao ha falar em negativa de prestacao ju-
risdicional nos embargos declaratorios, a qual
somente se configura quando, na apreciagdo do
recurso, o Tribunal local insiste em omitir pro-
nunciamento a respeito de questao que deveria
ser decidida, e ndo foi.

Concretamente, verifica-se que as instan-



104

cias ordinarias enfrentaram a matéria posta em
debate na medida necessaria para o deslinde da
controvérsia. E cedi¢o que a escolha de uma
tese refuta, ainda que implicitamente, outras
que sejam incompativeis.

Registre-se, por oportuno, que o 6rgao jul-
gador ndo esta obrigado a se pronunciar acerca
de todo e qualquer ponto suscitado pelas partes,
mas apenas sobre aqueles considerados suficien-
tes para fundamentar sua decisdo, o que foi feito.

Nesse sentido:

“RECURSO ESPECIAL. OMISSAO.
NAO OCORRENCIA. DANO MORAL. NAO
CARACTERIZADO. INSCRICAO INDEVI-
DA COMANDADA PELO SUPOSTO CRE-
DOR. ANOTACOES ANTERIORES. SUMU-
LA N° 385/ST1J.

1. O acorddo recorrido analisou todas as
questdes necessarias ao deslinde da controvér-
sia, ndo se configurando omissdo alguma ou
negativa de prestagdo jurisdicional.

(..)

5. Recurso especial a que se nega provi-
mento.” (REsp n° 1.386.424/MG, Rel. p/acor-
dao Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI,
Segunda Se¢ao, DJe 16/05/2016)

2. Da origem do reajuste da mensalida-
de do plano de saude fundado em mudanca de
faixa etdria

De inicio, impende asseverar que o mo-
delo financeiro mais adotado pelas operadoras
de plano de satude no Brasil ¢ o de dilui¢do das
despesas entre os diversos beneficiarios, ha-
vendo a formag¢ao de um fundo mutuo, a tornar
viavel a solvéncia do plano e o custeio de con-
sultas, cirurgias, internagdes e outros servigos
de assisténcia a saude quando utilizados pelo
consumidor (regime de repartigao simples).

Nesse contexto, o mutualismo, base eco-

REvisTA DE DIREITO — VoL. 111

ndmica desse tipo contratual, por definicao,

“(...) € a associacdo entre membros de
um grupo no qual suas contribuigdes sao uti-
lizadas para propor e garantir beneficios aos
seus participantes, portanto esta relacionado a
unido de esfor¢os de muitos em favor aleatdrio
de alguns elementos do grupo, constituindo-
-se, portanto, como principio fundamental que
constitui a base de toda operagdo de seguro, e
por decorréncia, dos planos de saude (Instituto
Brasileiro de Atuaria, 2014).

Nos planos de satde, uma populagdo
voluntariamente paga contraprestacdo pecu-
niaria (mensalidade, prémio) para um fundo
solidario do qual saem os recursos para cus-
teio de eventos segurados (consultas, exames,
terapias, internagdes e outros itens de despesa
assistencial).

(..)

O conceito dos planos de satde baseia-
-se, portanto, na existéncia de eventos futuros
e incertos - nao se sabe se e quando ocorrera a
assisténcia médica contratada (evento segura-
do) e quem sera afetado pelo evento — na previ-
sibilidade coletiva para que a operadora possa
quantificar o risco assumido, baseada no mutu-
alismo e solidariedade, e na boa fé objetiva” (f.
774/775 - manifestagdo da ANS).

Por outro lado, como cedico, os gastos de
tratamento de pessoas idosas sdo geralmente
mais altos do que os de pessoas mais jovens,
isto €, o risco assistencial varia consideravel-
mente em fungdo da idade.

Assim, diante do mutualismo e para tra-
zer maior equilibrio financeiro ao plano, fo-
ram estabelecidos precos fracionados em fai-
xas etarias para que tanto os jovens quanto os
idosos pagassem um valor compativel com os
seus perfis de utilizagdo dos servigos médico-
-hospitalares.

Em virtude desse cenario, de necessario



JURrISPRUDENCIA TEMATICA

“(...) matuo dos riscos a serem suporta-
dos pela operadora de planos torna-se de fun-
damental relevancia o estabelecimento do fator
de agrupamento dos beneficidrios que permi-
tira a operadora, dentro da aleatoriedade do
risco a que estes estejam sujeitos, arcar com
as despesas médicas a partir da receita oriunda
do prémio mensal pago pela massa de benefi-
ciarios.

Referida categorizagdo em grupos de
riscos homogéneos ¢é essencial para a correta
precificacdo do plano de satde e justa aos be-
neficidrios, pois todos os individuos naquela
categoria pagardo prémios iguais, que corres-
ponderdo adequadamente aos riscos que cada
um gera ao grupo segregado.

Impende ressaltar que o tnico fator per-
mitido pela legislagdo brasileira para a catego-
rizagdo dos consumidores de planos de saude
¢ a idade, mediante a classificacdo em faixas
etarias. E o que se denomina community rating
modificado, pois outros fatores de diferencia-
¢do que influenciam o risco (p. ex. género,
local de residéncia, habitos de vida, ocupagao
profissional) sdo vedados” (f. 595 manifesta-
¢ao do IESS).

Sobre o tema, vale ainda conferir a se-
guinte licdo de LEONARDO VIZEU FIGUEI-
REDO:

“(...)

Tal reajuste ¢ decorrente da conjugacio
de fatores de ordem pessoal do consumidor,
aliada ao fator tempo. Isto porque o corpo hu-
mano, a medida em que envelhece, fica mais
sujeito a doencgas e enfermidades, majorando,
por demasia, os gastos que se fazem necessa-
rios com a manutengdo de sua incolumidade
fisica e psiquica. Por tais razdes, quando mu-
damos a faixa etaria, aumentamos o risco atu-
arial de sinistralidade, inerente ao nosso perfil
pessoal.”

(FIGUEIREDO, LEONARDO VIZEU.
Curso de Direito de Satide Suplementar, 2*
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ed., Forense: Rio de Janeiro, 2012, p. 252)

Além disso, para que as contraprestacdes
financeiras dos idosos ndo ficassem extrema-
mente dispendiosas, o ordenamento juridico
patrio acolheu o principio da solidariedade
intergeracional, a for¢ar que os mais jovens
suportassem parte dos custos gerados pelos de
idade mais avangada, originando, assim, sub-
sidios cruzados (mecanismo do community ra-
ting modificado).

Conforme assinalado pela Defensoria Pu-
blica da Unido,

“(..0)

Existem dois fatores que agravam a situa-
¢do de vulnerabilidade da pessoa idosa quando
confrontada com o reajuste de mensalidade de
plano de satide em razdo da mudanga de faixa
etaria, quais sejam, a pessoa idosa requer gas-
tos adicionais para o tratamento com a propria
saude e a inevitavel diminui¢do de renda da
pessoa quando esta se aposenta. Vale ressaltar
que com as alteragdes na legislacdo previden-
ciaria, ocorridas em 2015, houve reducdo de
até 50% (cinquenta por cento) no valor dos
beneficios previdenciarios (Lein® 13.135/2015
altera o Regime Geral de Previdéncia Social —
RGPS)” (f. 579).

Dessa forma, em virtude desse subsidio,
nao se inviabiliza o ingresso ou a permanéncia
de pessoas idosas no plano privado de assistén-
cia a satde, evitando, assim, qualquer onerosi-
dade excessiva ou discriminagao etaria.

Em contrapartida, cumpre frisar que as
mensalidades dos mais jovens, apesar de pro-
porcionalmente mais caras, nao podem ser
majoradas demasiadamente, sob pena de o
negocio perder a atratividade para eles, o que
colocaria em colapso todo o sistema de satde
suplementar em virtude do fendmeno da sele-
¢do adversa (ou antissele¢ao):
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“(...) ‘no caso dos seguros em geral e dos
planos e seguros de satde em particular, con-
siste na auto-exclusdo dos consumidores que
tém gastos com saude esperados inferiores ao
prémio cobrado no mercado. A exclusdo des-
ses consumidores eleva o custo médio do aten-
dimento, levando a um aumento do prémio e
nova exclusdo dos consumidores.” (CECHIN,
2008, p. 35)” (f. 627/628 - manifestagdo do
IESS, parecer FIPECAFI).

Em outros termos,

“(...) a transferéncia do elevado custo dos
beneficiarios mais velhos nao pode onerar, de-
masiadamente, os beneficiarios mais jovens,
sob pena de estes ultimos perderem o interesse
na contratagdo do plano, arcando com o pro-
prio custo de seus tratamentos médicos ou,
simplesmente, juntando o dinheiro que gasta-
riam como plano para o caso de necessidade de
assisténcia médica. Esse cenario, obviamente,
levaria o setor de saude suplementar a ruina,
pois ¢ justamente por conta do mutualismo, ou
seja, da diluicdo de riscos entre beneficiarios
de idades (rectius: riscos) diferentes ¢ que os
planos de saude sdo economicamente viaveis”
(f. 715 - manifestagdo da FENASAUDE).

Conclui-se que a clausula de aumento
de mensalidade de plano de satide conforme a
mudanga de faixa etaria encontra fundamento
no mutualismo e na solidariedade intergeracio-
nal, além de ser regra atuarial e asseguradora
de riscos, o que concorre para a manutengdo
do equilibrio econdmico-financeiro do proprio
plano.

Resta apreciar a regulamentagao normati-
va de tal clausula contratual, que deve ter ba-
lizas solidas, de forma a ndo comprometer o
direito de usuarios e idosos.

3. Da base legal para o reajuste por alte-
racdo da faixa etaria nos planos privados de
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assisténcia a saude

Nos planos de satde da modalidade indi-
vidual ou familiar existem, atualmente, dois ti-
pos possiveis de aumentos nas contraprestagdes
pecuniarias: (i) Reajustes Financeiros Anuais,
calculados com fundamento nas variagdes dos
custos médico-hospitalares e inflacionarios e
limitados a periodicidade minima de 12 (doze)
meses e (ii) Reajustes por Variacdo de Faixa
Etaria do beneficiario, que ocorre cada vez que
o titular ou o dependente atinge uma idade que
represente o inicio de uma nova faixa etaria
predefinida em contrato. Ambos podem incidir
coincidentemente no mesmo més.

Cumpre asseverar que o indice de reajus-
te anual divulgado pela ANS nao ¢ um indice
geral de preco (ou indice de inflagdo). Na
realidade, ele ¢ composto pela variagao da fre-
quéncia de utilizacdo de servicos, pela incor-
poracao de novas tecnologias e pela variagao
dos custos de saude, caracterizando-se como
um indice de valor.

Por seu turno, no percentual de reajuste
por mudanga de faixa etdria, ¢ levado em con-
sideracdo, nos calculos, o perfil médio e atua-
rial de utilizagdo dos servigos de satide de cada
estrato de idade. E dizer, pela mudanca de per-
fil de utilizagdo do plano, ha alteragdes no risco
transferido a operadora (aumento atuarial).

Com efeito,

“(...) para a organizac¢do de um plano de
saude, um grupo contendo beneficidrios de di-
versas idades ndo apresenta homogeneidade
em relacdo ao risco de satude. Para a correta ta-
rifagdo dos planos de saude (assim como de to-
dos seguros), ¢ necessaria a estratificacdo dos
individuos em grupos de risco homogéneos.
Ap0s esta estratificagdo, ¢ possivel mensurar
o risco em cada um dos grupos e calcular os
respectivos valores de prémio de seguro ou de
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contraprestagdo pecuniaria.

E por este motivo que as contraprestagdes
pecuniarias estabelecidas nos contratos dos
planos privados de assisténcia a satde variam
de acordo com a idade do beneficiario. Quan-
to mais idoso o consumidor, maiores os gastos
que ele acarreta ao grupo segurado, portan-
to maior devera ser o prémio que ele paga.
Todos os individuos situados na mesma faixa
etaria, que a principio representam o mesmo
risco ao plano, pagam a mesma mensalida-
de. A organizacdo de grupos homogéneos,
de acordo com as idades dos beneficiarios, ¢é
benéfica para o conjunto dos consumidores,
pois cada um pagara prémios adequados a seu
perfil” (f. 639 - manifestacdo do IESS, pare-
cer FIPECAFI).

Logo, percebe-se que o tema ¢ complexo e
para melhor elucidagdo, faz-se necessario exa-
minar os diversos regramentos que influenciam
e influenciaram, ao longo do tempo, a validade
da clausula contratual de plano de saude que pre-
vé o0 aumento da mensalidade conforme a altera-
¢ao de faixa etaria do usuario, merecendo des-
taque o marco regulatorio da satude suplementar
no Brasil, qual seja, a promulgacdo da Lei n°
9.656/1998, vigente a partir de 02/01/1999.

3.1 Planos Anteriores a Lei n° 9.656/1998
(planos antigos, ndo regulamentados ou nao
adaptados)

O art. 35-E e paragrafos da Lei n°
9.656/1998, na redacao dada pela Medida Pro-
visoria n® 2.177-44/2001, estipulava que os
reajustes dos planos individuais contratados
anteriormente a data de sua vigéncia deveriam
ser previamente autorizados pelo 6rgao regula-
dor competente a época.

Todavia, o Supremo Tribunal Federal
(STF), ao julgar a ADI 1.931 MC/DF (DJ de
28/05/2004), decisdo complementada pela
ADI 1.931 MC-ED/DF (DJe de 20/11/2014),
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determinou a suspensao da eficacia do mencio-
nado dispositivo legal, porquanto a legislacao
superveniente ndo poderia alcangar os efeitos
decorrentes de regras estabelecidas em ato ju-
ridico perfeito. Em outras palavras, a lei nova
ndo poderia retroagir para atingir os efeitos
futuros dos negocios juridicos implementados
em data anterior a sua vigéncia.

Assim, com tal decisdo, passou a valer,
quanto aos reajustes das mensalidades dos
planos de saude contratados anteriormente a
Lei n°® 9.656/1998, apenas o que estivesse es-
tabelecido em cada contrato, ressalvada a pos-
sibilidade de aplicacdo do Codigo de Defesa
do Consumidor (CDC), de modo a proteger a
parte hipossuficiente da relag@o juridica.

E por isso que a ANS, no que tange aos
reajustes financeiros anuais desses contratos,
passou a adotar a seguinte orientagao:

“(..0)

A partir da vigéncia desta decisdo no que
se refere aos reajustes por variagdo de custos,
a operadora deveria aplicar o que constasse da
clausula contratual, sendo certo que o percen-
tual de variagdo divulgado pela ANS somente
deveria ser aplicado caso a clausula nao indi-
casse expressamente o indice de precos a ser
utilizado para reajustes das contraprestagdes
pecuniérias, ou fosse omissa quanto ao crité-
rio de apuragdo e demonstracao das variagdes
consideradas no calculo do reajuste, de acordo
com a Stimula Normativa ANS n° 05/03.

Porém, algumas operadoras entenderam
que a decisdo do STF permitia-lhes aplicar
o calculo de reajuste de forma indiscrimina-
da com base na variacdo dos custos médico-
-hospitalares (VCMH), ocasionando reajustes
abusivos. Diante desta realidade, a Agéncia
requisitou dessas operadoras os documentos
necessarios a verificagdo da regularidade dos
reajustes aplicados as mensalidades de seus
beneficiarios.
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Assim, a ANS, objetivando estabelecer
clareza de forma permanente nas regras con-
tratuais (até entdo obscuras) e trazer de volta
para a Agéncia o processo regulatorio do rea-
juste, iniciou um processo de negociacao junto
as operadoras para assinaturas de Termos de
Compromisso de Ajuste de Conduta.

Os Termos de Compromisso visaram,
entdo, estabelecer para os contratos que ndo
tinham regras claras que o reajuste destes
contratos seguiria entdo a variacdo dos custos
médico-hospitalares (VCMH), apresentados
anualmente, sem inclusdo das despesas admi-
nistrativas, com as informac¢des sendo anual-
mente checadas pela ANS, sendo que os indi-
ces ndo seriam feitos para cada operadora, e
sim por porte e modalidade, através de critérios
de eficiéncia definidos pela ANS.

Assim, para evitar a aplicagdo de reajus-
tes aos contratos que ndo indicavam expressa-
mente o indice a ser utilizado ou eram omissos
quanto ao critério de apuracgao do reajuste, sem
autorizacdo da Agéncia, como ocorreu no ano
anterior, a ANS comprometeu-se a analisar e
avaliar a situacdo dos planos privados de as-
sisténcia a saude firmados individualmente até
1° de janeiro de 1999, e nao adaptados a Lei n°
9.656/98, através do Termo de Compromisso
Supracitado” (f. 766/767).

No tocante aos reajustes por faixa etaria,
por sua vez, a disciplina também ficou restrita
ao estabelecido em cada contrato, observadas,
quanto a abusividade dos percentuais de au-
mento, as normas da legislacdo consumerista e,
quanto a validade formal da clausula, as dire-
trizes da Simula Normativa n® 3/2001 da ANS,
de seguinte teor:

“Sumula Normativa n° 3, de 21 de setem-
bro de 2001.

A Diretoria Colegiada da Agéncia Nacio-
nal de Satde Suplementar - ANS, no uso das
atribui¢des que lhe confere o caput do art. 9° do
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regulamento aprovado pelo Decreto n°® 3.327,
de 5 de janeiro de 2000, de acordo com o dis-
posto na Lei n® 9.656, de 3 de junho de 1998, ¢
com as competéncias definidas na Lei n® 9.961,
de 28 de janeiro de 2000, nos termos do art.
51, inciso I, alinea ‘c’ da Resolugao de Direto-
ria Colegiada — RDC n° 30, de 19 de julho de
2000; Considerando o disposto no art 35-E da
Lei n® 9.656, de 1998, que prevé o encaminha-
mento a ANS dos contratos com clausulas de
aumento por faixa etdria ainda ndo aprovadas,
no caso de consumidores com sessenta anos de
idade ou mais;

Considerando que nos contratos anterio-
res a lei, por total auséncia de regras para sua
formalizagdo, tem sido constatada uma gran-
de diversidade tanto com relagdao a forma dos
instrumentos contratuais quanto as etapas de
celebragdo, alteragdo e atualizag@o desses con-
tratos;

Considerando, ainda, que em virtude das
constantes alteragdes de conjuntura economica
nas ultimas duas décadas, o pais atravessou pe-
riodos de instabilidade em que foram adotados
mecanismos de atualizacdo monetaria mensal
de precos, exigindo a adog@o de instrumentos
contratuais referenciados a tabelas de precos
por faixa etaria externas ou sob forma de ane-
X0, 0 que chegou a constituir uma praxe nos
mais diversos tipos de contratos de prestacao
continuada de servigos;

Considerando, também, o Parecer PRO-
GE n° 119/2000 em que a Procuradoria da
ANS entende nao haver restrigao legal a ado-
¢do, na formaliza¢do de contratos, de indexa-
¢do externa ou vinculagdo a tabelas de vendas
externas ao contrato para fins de autorizagao de
aplicacdo de variag@o de valor da contrapresta-
¢do pecuniaria;

Considerando, por fim, os Pareceres
PROGE n°s 144/2000, 154 ¢ 200 de 2001, a
respeito da validade das autoriza¢des de rea-
juste técnico por mudanga de faixa etaria pro-
feridas pela SUSEP, antes da vigéncia da Me-
dida Provisoria n® 1.908-18, de 27 de setembro
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de 1999;

Resolve adotar, por interpretagdo unani-
me da Diretoria Colegiada, o seguinte enten-
dimento, registrando-se que a andlise prévia
pela ANS restringe-se a validade formal da
clausula e ndo quanto ao percentual de reajuste
do contrato: 1. Desde que esteja prevista a
futura variacdo de prego por faixa etaria nos
instrumentos contratuais, serdo consideradas
pela ANS as tabelas de venda e tabelas de pre-
¢o anexas ou referidas nos textos contratuais
informadas pelas operadoras, para fins verifi-
cacdo da previsdo de variacdo por faixa etaria
prevista no inciso IV do § 1° do art 35- E, da
Lein® 9.656, de 1998;

2. A manifestagdo da ANS em resposta a
operadora fara referéncia as tabelas apresen-
tadas, e a aplicacdo da repactuagdo devera se
limitar aos contratos vinculados aos planos que
as adotaram;

3. Uma vez analisado o contrato, a ANS
divulgara o resultado e os percentuais a serem
aplicados;

4. Considerando a legislagao especifica
para as sociedades seguradoras, nos casos em
que as clausulas de variagdo de faixa etaria dos
contratos ja tenham sido submetidas a SUSEP
antes da edi¢ao da Medida Provisoria n® 1.908-
18, de 1999, a ANS dispensara o seguinte tra-
tamento:

a. Seguradoras: Serdo consideradas pre-
viamente aprovadas desde que ndo tenha ha-
vido restricdo da SUSEP quanto as condig¢des
contratuais ¢ Notas Técnicas;

b. Operadoras: Serdo consideradas pre-
viamente aprovadas desde que tenha havido
aprovagao expressa pela SUSEP.”

3.2 Planos Posteriores a Lein®9.656/1998
(planos novos, regulamentados ou adaptados)

Com a edigdo da Lei n® 9.656/1998, hou-
ve uma reorganizacao da Saude Suplementar.

Assim, para os reajustes anuais nos pla-
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nos privados individuais ou familiares de as-
sisténcia suplementar a satde, condicionou-se
a sua aplicacdo a prévia aprovagao pela ANS,
que divulga, também anualmente, os percen-
tuais maximos de reajuste da contraprestacao
pecuniaria. Nos planos coletivos, ao contrario,
a atuacdo da Agéncia Reguladora restringe-se,
nesse aspecto, a monitorar o mercado, de modo
que os parametros para a majoragao sao decor-
rentes da livre negociagdo entre a operadora
e a pessoa juridica estipulante, possuidora de
maior poder de negociagdo, a resultar, comu-
mente, na obtencao de valores mais vantajosos
para si e seus beneficidrios.

Ja a variacao das contraprestagdes pecu-
niarias em razdo da idade do usuério, segundo
as determinacdes legais, devera estar prevista
no contrato, de forma clara, bem como todos
0s grupos etarios e os percentuais de reajuste
correspondentes, sob pena de ndo ser apli-
cada (vide arts. 15, caput, e 16, IV, da Lei n°
9.656/1998).

Ademais, os beneficiarios com mais de
60 anos de idade foram isentos desses reajus-
tes por faixa etaria, mas desde que participas-
sem do plano h4 mais de 10 (dez) anos. Eis a
redagdo do paragrafo tnico do art. 15 da Lei n°
9.656/1998:

“Art. 15. A variagdo das contraprestacdes
pecunidrias estabelecidas nos contratos de pro-
dutos de que tratam o inciso [ e o § 1° do art.
1° desta Lei, em razdo da idade do consumidor,
somente podera ocorrer caso estejam previstas
no contrato inicial as faixas etdrias e os per-
centuais de reajustes incidentes em cada uma
delas, conforme normas expedidas pela ANS,
ressalvado o disposto no art. 35-E.

Paragrafo tnico. E vedada a variagio a
que alude o caput para consumidores com mais
de sessenta anos de idade, que participarem
dos produtos de que tratam o inciso I e o § 1°
do art. 1°, ou sucessores, ha mais de dez anos.”
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Regulamentando o tema, ¢ antes da en-
trada em vigor da Lei n® 10.741/2003 (Estatuto
do Idoso), o Conselho de Saude Suplemen-
tar (CONSU) editou a Resolugdo CONSU n°
6/1998 fixando a observancia, pelas operado-
ras, de 7 (sete) faixas etarias, além de determi-
nar que o valor estabelecido para a tltima delas
(70 anos) ndo superasse a 6 (seis) vezes o valor
da faixa inicial (0 a 17 anos).

Confira-se, no que interessa ao ponto:

“Art. 1° Para efeito do disposto no artigo
15 de Lei n°® 9.656/98, as variagdes das con-
traprestagdes pecuniarias em razdo da idade
do usuario e de seus dependentes, obrigatoria-
mente, deverdo ser estabelecidas nos contratos
de planos ou seguros privados a assisténcia a
satde, observando-se as 07 (sete) faixas etarias
discriminadas abaixo:

I-0 (zero) a 17 (dezessete) anos de idade;

IT - 18 (dezoito) a 29 (vinte e nove) anos
de idade:

IIT - 30 (trinta) a 39 (trinta e nove) anos
de idade;

IV - 40 (quarenta) a 49 (quarenta e nove)
anos de idade;

V - 50 (cinquenta) a 59 (cingiienta e nove)
anos de idade;

VI - 60 (sessenta) a 69 (sessenta e nove)
anos de idade;

VII- 70 (setenta) anos de idade ou mais.

Art. 2° - As operadoras de planos e se-
guros privados de assisténcia a satide poderao
adotar por critérios proprios os valores e fato-
res de acréscimos das contraprestagdes entre
as faixas etdrias, desde que o valor fixado para
a ultima faixa etaria, ndo seja superior a seis
vezes o valor da primeira faixa etaria, obede-
cidos os parametros definidos no Art. 1° desta
Resolugao.

§ 1°Avariacao de valor na contraprestagao
pecuniaria ndo podera atingir o usuario com
mais de 60 (sessenta) anos de idade, que par-
ticipa de um plano ou seguro ha mais de 10
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(dez) anos, conforme estabelecido na Lei n°
9.656/98.

§ 2° A contagem do prazo estabelecido
no pardgrafo anterior deverd considerar
cumulativamente os periodos de dois ou
mais planos ou seguros, quando sucessivos e
ininterruptos, numa mesma operadora, inde-
pendentemente de eventual alteracdo em sua
denominagdo social, controle empresarial, ou
na sua administragao, desde que caracterizada
a sucessao.

§ 3° As operadoras de planos e seguros
privados de assisténcia a saude podem ofe-
recer produtos que tenham valores iguais em
faixas etarias diferentes.”

Com a vigéncia da Lei n° 10.741/2003
a partir de 1°/1/2004, e ante o disposto em
seu art. 15, § 3°, que vedou “a discriminagao
do idoso nos planos de saude pela cobranca
de valores diferenciados em razdo da idade”,
foi editada nova resolugdo regulamentadora,
desta vez pela ANS, ampliando as faixas eta-
rias para 10 (dez), o que permitiu o aumento
mais suave nos valores entre cada grupo eta-
rio, sendo o ultimo para quem completar 59
(cinquenta e nove) anos, a obedecer, assim, 0s
direitos do idoso - pessoa com idade igual ou
superior a 60 (sessenta) anos.

Consoante o parecer da Fundacao Ins-
tituto de Pesquisas Contabeis, Atuariais e
Financeiras - FIPECAFI, “(...) a limitagdo
prevista na regulamentacdo brasileira cria
um mecanismo de subsidio de algumas faixas
etarias a outras: as faixas de menor risco (no
caso, os jovens) pagam mensalidades propor-
cionalmente mais elevadas que as faixas de
maior risco (no caso, os idosos). E mesmo
dentre os idosos, os ‘jovens idosos’ (60 a 74
anos) subsidiam os ‘mais idosos’ (a partir de
75 anos), pois todos pagam o mesmo valor
(community rating puro), s6 que os ‘mais ido-
sos’ geram custos bastantes mais elevados” (f.
653).
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A proposito, cumpre transcrever os arts.
2°e 3°da RN n° 63/2003 da ANS:

“Art. 2° Deverdo ser adotadas dez faixas
etarias, observando-se a seguinte tabela:

I-0 (zero) a 18 (dezoito) anos;

IT - 19 (dezenove) a 23 (vinte e trés)
anos;

III - 24 (vinte e quatro) a 28 (vinte ¢ 0ito)
anos;

IV - 29 (vinte e nove) a 33 (trinta e trés)
anos;

V - 34 (trinta e quatro) a 38 (trinta e oito)
anos;

VI - 39 (trinta e nove) a 43 (quarenta ¢
trés) anos;

VII - 44 (quarenta e quatro) a 48 (qua-
renta e o0ito) anos;

VIII - 49 (quarenta e nove) a 53 (cin-
qiienta e trés) anos;

IX - 54 (cinquenta e quatro) a 58 (cin-
qiienta e oito) anos;

X - 59 (cinquenta e nove) anos ou mais.

Art. 3° Os percentuais de variacdo em
cada mudanca de faixa etaria deverdo ser fi-
xados pela operadora, observadas as seguin-
tes condicoes:

I - o valor fixado para a tltima faixa eta-
ria ndo podera ser superior a seis vezes o valor
da primeira faixa etaria;

II - a variagdo acumulada entre a séti-
ma e a décima faixas ndo podera ser superior
a variagdo acumulada entre a primeira ¢ a
sétima faixas.

IIT — as variag¢des por mudanca de faixa
etaria ndo podem apresentar percentuais ne-
gativos.”

Extrai-se, assim, que os percentuais de
variacdo entre as faixas etarias ficaram sob
a responsabilidade da operadora de plano de
saude, que tem liberdade para impor os precos
no produto oferecido, com amparo em estu-
dos atuariais.

Apesar disso, o orgao regulador, ainda
embasado nos conceitos de prevencao da antis-
seletividade e de solidariedade intergeracional
- os beneficiarios das faixas mais jovens subsi-
diam os de faixa etaria mais avangada -, ainda
dispos que (i) “o valor fixado para a ultima fai-
xa etaria ndo podera ser superior a seis vezes
o valor da primeira faixa etaria” (variagdo de
500% ou 6 vezes) e (ii) “a variagdo acumula-
da entre a sétima e a décima faixas [145% ou
2,45 vezes] ndo podera ser superior a variacao
acumulada entre a primeira e a sétima faixas”
(145% ou 2,45 vezes). Esta tltima regra “(...)
visa reduzir os percentuais de variagao nas ulti-
mas faixas etdrias (acima de 49 anos), obrigan-
do que parte da variagdo que poderia ser alo-
cada a tais idades seja diluida pelas primeiras
sete faixas” (f. 649).

Com efeito, segundo a propria ANS, es-
sas limitagdes foram feitas para proteger justa-
mente o usuario idoso:

“(...)

Apesar da adogdo do principio do mutu-
alismo por faixa etaria, a legislagdo da ANS,
com o intuito de proteger os idosos, limitou a
fixa¢do da contraprestagdo pecunidria cobrada
deste grupo a 6 (seis) vezes do prego cobrado
dos mais jovens.

Com esta limita¢do, os mais jovens aca-
bam assumindo parte do custo gerado pelos
mais idosos, ja que os gastos destes Ultimos su-
peram, em regra, essa relacao de 6 (seis) vezes.
No entanto, esta parte do custo dos mais idosos
imputada aos mais jovens nao ¢ tao significati-
va que provoque a evasao destes tltimos.

Na inexisténcia desta limitagdo os mais
jovens ndo seriam onerados, mas os mais ido-
sos pagariam um pre¢o ainda mais alto. Por
outro lado se a limitacdo imposta fosse mais
restritiva (por exemplo, uma relagdo de menos
de 6 vezes), para manter o equilibrio financeiro
dos planos as operadoras teriam que elevar to-
dos os precos e a evasao dos mais jovens seria
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inevitavel. Ou seja, a situacdo hoje evidenciada
nas ultimas faixas seria apenas antecipada para
faixas anteriores, podendo gerar um desequili-
brio nos planos” (f. 774).

Cabe ressaltar também que a mencionada
Agéncia Reguladora monitora a evolugdo dos
precos dos planos privados de assisténcia a
saude, incluidos os percentuais de reajuste por
faixa etaria, como se depreende do seguinte
trecho de sua manifestagao:

“(.0)

a.2.1) Nota Técnica de Registro de Pro-
dutos — NTRP

Os parametros para a determinagdo do
preco do plano de saude, bem dos percentuais
de aumento por mudanga de faixa etaria, sdo de
responsabilidade do atuario. Através de um do-
cumento especifico, sdo apresentados os calculos
¢ parametros atuariais que embasam a formacao
dos pregos.

Tal documento, conhecido como Nota Téc-
nica de Registro de Produtos - NTRP, ¢ a justifi-
cativa da formacao inicial dos precos dos planos
de satde, e contém todas as premissas técnicas de
calculo. De acordo com a Lei n® 9.961/2000, Art.
4, Inciso XXI, compete a ANS monitorar a evo-
lucao dos precos de planos de assisténcia a satde.

ANTRP foi estabelecida pela Resolugio da
Diretoria Colegiada - RDC n° 28/2000, com vis-
tas ao acompanhamento das praticas de formagao
de pregos, dada a necessidade de equilibrio eco-
nomico-financeiro dos planos e prevengao contra
praticas comerciais abusivas.

Conforme esclarece a Instru¢do Normati-
va - IN n° 08/2002 da DIPRO, desde 30/12/2002
os percentuais de reajuste por mudanga de faixa
etaria estabelecidos nos contratos devem manter
perfeita relacdo com a coluna ‘Valor Comercial
da Mensalidade’, constante no Anexo II-B (Co-
luna T) da NTRP vigente na data da sua contrata-
¢ao” (f. 765/766).

Dessa forma, o o6rgdo regulador da area
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faz um acompanhamento das praticas atuariais
de formacao de pregos, que ndo ¢ aleatoria,
com vistas a prevenir os atos comerciais abusi-
vos e o desequilibrio economico-financeiro do
plano de saude.

Enfim, a clausula de reajuste da mensali-
dade por mudanga de faixa etaria do usuario nao
¢ inidonea, se devidamente respeitados os nor-
mativos do setor, podendo, inclusive, os percen-
tuais de majoracao ser revistos acaso abusivos.

4. Da interpretacao jurisprudencial sobre a
legalidade do reajuste por alteragdo da faixa eta-
ria do usudrio nos contratos de plano de saude.

A Segunda Se¢ao deste Tribunal Su-
perior, quando do julgamento do REsp n°
1.280.211/SP (Rel. Ministro MARCO BUZZI,
DJe 04/09/2014), firmou o entendimento de ser
valido o reajuste de mensalidade de plano de
saude em razdo da mudanca de faixa etaria do
beneficiario, pois com o incremento da idade
ha o aumento do risco de a pessoa vir a neces-
sitar de servigos de assisténcia médica.

Com efeito, “tal fato ndo ¢ discrimina-
torio, pois ndo se estd onerando uma pessoa
pelo simples fato de ser idosa, mas por de-
mandar mais do servigo ofertado” (AgRg no
REsp n°® 1.315.668/SP, Rel. para acordao Mi-
nistro JOAO OTAVIO DE NORONHA, DJe
14/04/2015).

E que a norma do art. 15, § 3° da Lei n°
10.741/2003 (Estatuto do Idoso) apenas inibe
o reajuste que consubstanciar discriminagdo
desproporcional ao idoso, ou seja, o reajuste
baseado no simples fato de a pessoa ser idosa,
sem pertinéncia alguma com o incremento do
risco assistencial acobertado pelo contrato.

Consoante asseverado pelo Ministro
JOAO OTAVIO DE NORONHA, quando do
julgamento, na Terceira Turma, do REsp n°
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1.381.606/DF:

“(...)

O aumento da idade do segurado impli-
ca a necessidade de maior assisténcia médica.
Em razdo disso, a Lei n. 9.656/1998 assegurou
a possibilidade de reajuste da mensalidade de
plano ou seguro de satide em razao da mudanga
de faixa etaria do segurado.

Essa norma ndo confronta o art. 15, § 3°,
do Estatuto do Idoso, que veda a discriminagao
consistente na cobranca de valores diferen-
ciados em razdo da idade. Discriminagédo traz
em si uma conotagdo negativa, no sentido do
injusto, ¢ assim ¢ que deve ser interpretada a
vedagao estabelecida no referido estatuto.

Na hipotese dos autos, o aumento do va-
lor do prémio decorreu do maior risco, ou seja,
da maior necessidade de utilizagdo dos servi-
¢os segurados, ¢ ndo do simples advento da
mudanca de faixa etaria”. (REsp n° 1.381.606/
DF, Rel. p/ acérdio Ministro JOAO OTAVIO
DE NORONHA, DJe de 31/10/2014).

Todavia, constituira reajuste abusivo “o se-
gurador ou administrador do plano aproveitar-se
do advento da idade do segurado para aumentar
lucros, € ndo simplesmente para cobrir despesas
ou riscos maiores” (REsp n° 1.381.606/DF, Rel.
p/ acorddo Ministro JOAO OTAVIO DE NO-
RONHA, DJe de 31/10/2014).

Assim, em virtude da aplicagdo da legis-
lacao consumerista (Simula n°® 469/STJ:

“Aplica-se o Codigo de Defesa do Consu-
midor aos contratos de plano de saude”) e para
evitar abusividades, alguns parametros devem
ser observados, tais como (i) a expressa previ-
sdo contratual; (ii) ndo serem aplicados indices
de reajuste desarrazoados ou aleatdrios, que
onerem em demasia o consumidor, em mani-
festo confronto com a equidade e a clausula
geral da boa-fé objetiva e da especial protecao
do idoso, dado que aumentos excessivamente
elevados, sobretudo para esta Gltima categoria,
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poderdo, de forma discriminatdria, impossibi-
litar a sua permanéncia no plano; e (iii) serem
respeitadas as normas expedidas pelos o6rgaos
governamentais:

a) No tocante aos contratos antigos e nao
adaptados, isto €, aos seguros e planos de sau-
de firmados antes da entrada em vigor da Lei
n°® 9.656/1998, deve-se seguir o que consta no
contrato, respeitadas, quanto a abusividade dos
percentuais de aumento, as normas da legisla-
¢do consumerista e, quanto a validade formal
da clausula, as diretrizes da Simula Normativa
n°3/2001 da ANS.

b) Em se tratando de contrato (novo)
firmado ou adaptado entre 02/01/1999 e
31/12/2003, deverao ser cumpridas as regras
constantes na Resolu¢do CONSU n° 6/1998, a
qual determina a observancia de 7 (sete) faixas
etarias e do limite de variagdo entre a primeira
e a ultima (o reajuste dos maiores de 70 anos
nao podera ser superior a 6 (seis) vezes o pre-
visto para os usuarios entre 0 e 17 anos), ndo
podendo também a variagdo de valor na con-
traprestag@o atingir o usuario idoso vinculado
ao plano ou seguro satide ha mais de 10 (dez)
anos.

¢) Para os contratos (novos) firmados a
partir de 01/01/2004, incidem as regras da RN
n°® 63/2003 da ANS, que prescreve a observan-
cia (i) de 10 (dez) faixas etarias, a Gltima aos
59 anos; (ii) do valor fixado para a tltima faixa
etaria ndo poder ser superior a 6 (seis) vezes
o0 previsto para a primeira; e (iii) da variagdo
acumulada entre a sétima e décima faixas ndo
poder ser superior a variagdo cumulada entre a
primeira e sétima faixas.

Logo, infere-se que a abusividade dos
aumentos das mensalidades de plano de satde
por inser¢do do usudrio em nova faixa de risco,
sobretudo de participantes idosos, devera ser
aferida em cada caso concreto.

E tal reajuste serd adequado e razoéavel
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sempre que o percentual de majoracdo for jus-
tificado atuarialmente, a permitir a continuida-
de contratual tanto de jovens quanto de idosos,
bem como a sobrevivéncia do proprio fundo
mutuo e da operadora, que visa comumente
o lucro, o qual ndo pode ser predatdrio, ante
a natureza da atividade econdmica explorada:
servigo publico improprio ou atividade priva-
da regulamentada, complementar, no caso, ao
Servico Unico de Saude (SUS), de responsabi-
lidade do Estado.

Efetivamente, “a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais reclama a protecdo do
direito social a satde do idoso em face dos
poderes privados, traduzindo limitagdo a au-
tonomia da vontade, sem olvidar, contudo, a
natural busca do lucro pelo desempenho de
atividade econdmica, desde que ndo represente
demasiada oneracgdo ao consumidor” (REsp n°
1.280.211/SP, Rel. Ministro MARCO BUZZI,
Segunda Se¢do, DJe 04/09/2014).

Por elucidativa, cabe transcrever a se-
guinte passagem do voto vencedor proferido
pelo Ministro RAUL ARAUJO, na Quarta Tur-
ma, quando da apreciagdo do REsp n°® 866.840/
SP (DJe de 17/08/2011):

“(..0)

Da leitura dos mencionados preceitos, vé-
se que o proprio ordenamento juridico permite
expressamente o reajuste das mensalidades em
razdo do ingresso do segurado em faixa eta-
ria mais avangada em que os riscos de saude
sdo abstratamente elevados, buscando, assim,
manter o equilibrio atuarial do sistema.

(..)

Ora, ndo se extrai de tal norma [art. 15, §
3°, do Estatuto do Idoso] interpretagdo que de-
termine, abstratamente, que se repute abusivo
todo e qualquer reajuste que se baseie em mu-
danca de faixa etaria, como pretende o promo-
vente desta agdo civil publica, mas tdo somente
o reajuste discriminante, desarrazoado, que, em
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concreto, traduza verdadeiro fator de discrimi-
nagdo do idoso, justamente por visar dificultar
ou impedir sua permanéncia no plano.

A clausula contratual que preveja aumen-
to de mensalidade com base exclusivamente
em mudanga de idade, visando forcar a saida
do segurado idoso do plano, ¢ que deve ser
afastada. Esse vicio se percebe pela auséncia
de justificativa para o nivel do aumento apli-
cado, o que se torna perceptivel sobretudo pela
demasia da majoragao do valor da mensalidade
do contrato de seguro de vida do idoso, compa-
rada com os percentuais de reajustes anterior-
mente postos durante a vigéncia do pacto. Isso
¢ que compromete a validade da norma contra-
tual, por ser ilegal, discriminatoria.

()

Na esteira do ensinamento acima, ndo ha
como se considerar violador do principio da
isonomia o reajuste, autorizado em lei, decor-
rente de mudanca de faixa etaria, baseado no
ja mencionado natural incremento do elemento
risco, pois caracterizada a pertinéncia logica
que justifica tal diferenciacdo, maxime quando
ja idoso o segurado.

O que ndo se mostra possivel , de acordo
com as regras do art. 15, § 3° da Lei Federal
n° 10.741/2003 (Estatuto do Idoso) e do art. 14
da Lei Federal n° 9.656/98, transcritos supra,
por afrontar nitidamente o principio da igual-
dade, repise-se, ¢ que a seguradora, em flagran-
te abuso do exercicio de direito e divorciada
da boa-fé contratual, aumente sobremaneira
a mensalidade dos planos de saude, aplican-
do percentuais desarrazoados, que constituam
verdadeira barreira a permanéncia do idoso
no plano de satide. Procedendo de tal forma,
a seguradora criaria, em verdade, fator de dis-
criminagao do idoso, com o objetivo escuso ¢
ilegal de usar a majoracdo para desencorajar o
segurado a permanecer no plano, o que, evi-
dentemente, nao pode ser tolerado”.

A jurisprudéncia desta Corte Superior so-
bre a matéria encontra-se pacificada no mesmo
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sentido, como se observa dos seguintes prece-
dentes:

“RECURSO ESPECIAL - ACAO DE-
CLARATORIA DE NULIDADE DE CLAU-
SULA DO CONTRATO DE SEGURO
SAUDE QUE PREVE A VARIACAO DOS
PREMIOS POR MUDANCA DE FAIXA
ETARIA - SENTENCA DE PROCEDENCIA
REFORMADA PELO ACORDAO ESTA-
DUAL, AFASTADA A ABUSIVIDADE DA
DISPOSICAO CONTRATUAL. INSURGEN-
CIA DA SEGURADA.

Agdo ajuizada por beneficiaria de pla-
no de saude, insurgindo-se contra clausula de
reajuste em razdo da mudanga de faixa etaria.
Contrato de seguro de assisténcia médica e
hospitalar celebrado em 10/09/2001 (f. e-STJ
204/205), época em que a segurada contava
com 54 (cinquenta e quatro) anos de idade.
Majoragdo em 93% (noventa e trés por cento)
ocorrida 6 (seis) anos depois, quando comple-
tados 60 (sessenta) anos pela consumidora.
Sentenca de procedéncia reformada pelo acor-
dao estadual, segundo o qual possivel o rea-
juste por faixa etaria nas relagdes contratuais
inferiores a 10 (dez) anos de duragao, maxime
quando firmadas antes da vigéncia da Lei n°
10.741/2003 (Estatuto do Idoso).

1. Incidéncia do Estatuto do Idoso aos con-
tratos anteriores a sua vigéncia. O direito a vida,
a dignidade e ao bem-estar das pessoas idosas
encontra especial prote¢do na Constituigdo da
Republica de 1988 (artigo 230), tendo culmi-
nado na edigdo do Estatuto do Idoso (Lei n°
10.741/2003), norma cogente (imperativa e de
ordem publica), cujo interesse social subjacente
exige sua aplica¢@o imediata sobre todas as re-
lagdes juridicas de trato sucessivo, a exemplo do
plano de assisténcia a satide. Precedente.

2. Inexisténcia de antinomia entre o Esta-
tuto do Idoso e a Lei n® 9.656/98 (que autoriza,
nos contratos de planos de satde, a fixagao de
reajuste etario aplicavel aos consumidores com
mais de sessenta anos, em se tratando de rela-
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¢oes juridicas mantidas ha menos de dez anos).
Necessaria interpretagdo das normas de modo
a propiciar um dialogo coerente entre as fon-
tes, a luz dos principios da boa-fé objetiva e da
equidade, sem desamparar a parte vulneravel
da contratacao.

2.1. Da analise do artigo 15, § 3°, do Es-
tatuto do Idoso, depreende-se que resta vedada
a cobranc¢a de valores diferenciados com base
em critério etario, pelas pessoas juridicas de
direito privado que operam planos de assistén-
cia a saude, quando caracterizar discriminagao
ao idoso, ou seja, a pratica de ato tendente a
impedir ou dificultar o seu acesso ao direito de
contratar por motivo de idade.

2.2. Ao revés, a variagdo das mensalida-
des ou prémios dos planos ou seguros satde
em razao da mudanca de faixa etaria ndo con-
figurard ofensa ao principio constitucional da
isonomia, quando baseada em legitimo fator
distintivo, a exemplo do incremento do ele-
mento risco nas relagdes juridicas de natureza
securitaria, desde que ndo evidenciada a apli-
cacdo de percentuais desarrazoados, com o
conddo de compelir o idoso a quebra do vincu-
lo contratual, hipdtese em que restara inobser-
vada a clausula geral da boa-fé objetiva, a qual
impde a adogdo de comportamento ético, leal e
de cooperagao nas fases pré e pds pactual.

2.3. Consequentemente, a previsdo de
reajuste de mensalidade de plano de saude
em decorréncia da mudanga de faixa etaria
de segurado idoso ndo configura, por si so,
clausula abusiva, devendo sua compatibili-
dade com a boa-fé objetiva e a equidade ser
aferida em cada caso concreto. Precedente:
REsp n°® 866.840/SP, Rel. Ministro LUIS FE-
LIPE SALOMAO, Rel. p/ Acérdio Ministro
RAUL ARAUJO, Quarta Turma, julgado em
07/06/2011, DJe de 17/08/2011.

3. Em se tratando de contratos firmados
entre 02 de janeiro de 1999 e 31 de dezembro
de 2003, observadas as regras dispostas na Re-
solug¢do CONSU n° 6/98, oreconhecimento da
validade da clausula de reajuste etario (aplica-
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vel aos idosos, que ndo participem de um plano
ou seguro ha mais de dez anos) dependera: (i)
da existéncia de previsdo expressa no instru-
mento contratual; (ii) da observancia das sete
faixas etarias ¢ do limite de variagdo entre a
primeira e a ultima (o reajuste dos maiores
de setenta anos nao podera ser superior a seis
vezes o previsto para 0s usudrios entre zero e
dezessete anos); e (iii) da inexisténcia de in-
dices de reajuste desarrazoados ou aleatorios,
que onerem excessivamente o consumidor, em
manifesto confronto com a clausula geral da
boa-fé objetiva e da especial prote¢do do idoso
conferida pela Lei n°10.741/2003.

4. Na espécie, a partir dos contornos fa-
ticos delineados na origem, a segurada idosa
participava do plano ha menos de dez anos,
tendo seu plano de saude sido reajustado no
percentual de 93% (noventa e trés por cento)
de variacdo da contraprestagdo mensal, quan-
do do implemento da idade de 60 (sessenta)
anos. A celebragao inicial do contrato de trato
sucessivo data do ano de 2001, cuidando-se,
portanto, de relacdo juridica submetida a Lei
n°® 9.656/98 e as regras constantes da Resolu-
¢éio CONSU n° 6/98.

4.1. No que alude ao atendimento aos cri-
térios objetivamente delimitados, a fim de se
verificar a validade do reajuste, constata-se: (i)
existir expressa previsdo do reajuste etario na
clausula 14.2 do contrato; e (ii) os percentuais
da primeira e da Gltima faixa etaria restaram
estipulados em zero, o que evidencia uma
consideravel concentracdo de reajustes nas
faixas intermediarias, em dissondncia com a
regulamentacdo exarada pela ANS que prevé
a diluicdo dos aumentos em sete faixas etarias.
A aludida estipulagdo contratual pode ocasio-
nar - tal como se deu na hipotese sob comen-
to -, expressiva majoracdo da mensalidade do
plano de satde por ocasido do implemento dos
sessenta anos de idade do consumidor, impon-
do-lhe excessivo 6nus em sua contraprestacao,
a tornar inviavel o prosseguimento do vinculo
juridico.

REvisTA DE DIREITO — VoL. 111

5. De acordo com o entendimento exara-
do pela Quarta Turma, quando do julgamento
do Recurso Especial n® 866.840/SP, acerca da
exegese a ser conferida ao § 3° do artigo 15
da Lei n° 10.741/2003, ‘a clausula contratual
que preveja aumento de mensalidade com base
exclusivamente em mudanga de idade, visando
forcar a saida do segurado idoso do plano, é
que deve ser afastada’.

5.1. Conforme decidido, ‘esse vicio se
percebe pela auséncia de justificativa para o
nivel do aumento aplicado, o que se torna per-
ceptivel sobretudo pela demasia da majoragao
do valor da mensalidade do contrato de seguro
de vida do idoso, comparada com os percen-
tuais de reajustes anteriormente postos durante
a vigéncia do pacto. Isso é que compromete a
validade da norma contratual, por ser ilegal,
discriminatéria’.

5.2. Na hipoétese em foco, o plano de sat-
de foi reajustado no percentual de 93% (noven-
ta e trés por cento) de variagdo da contrapresta-
¢do mensal, quando do implemento da idade de
60 (sessenta) anos, majoragao que, nas circuns-
tancias do presente caso, destoa significativa-
mente dos aumentos previstos contratualmente
para as faixas etarias precedentes, a possibilitar
o reconhecimento, de plano, da abusividade da
respectiva clausula.

6. Recurso especial provido, para reco-
nhecer a abusividade do percentual de reajuste
estipulado para a consumidora maior de ses-
senta anos, determinando-se, para efeito de
integracdo do contrato, a apuracdo, na fase
de cumprimento de sentenga, do adequado
aumento a ser computado na mensalidade do
plano de saude, a luz de calculos atuariais vol-
tados a afericdo do efetivo incremento do risco
contratado” (REsp n°® 1.280.211/SP, Rel. Mi-
nistro MARCO BUZZI, DJe de 04/09/2014).

(i) Terceira Turma

“AGRAVO INTERNO NO RECURSO
ESPECIAL. PLANO DE SAUDE.ALTERA-
CAO DE MENSALIDADE. FAIXA ETARIA.
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ESTATUTO DO IDOSO. DISCRIMINACAO.
INEXISTENCIA. LEGALIDADE. NECESSI-
DADE DE PREENCHIMENTO DOS REQUI-
SITOS FIRMADOS NA JURISPRUDENCIA
DA SEGUNDA SECAO DESTA CORTE DE
JUSTICA. REAJUSTE CONSIDERADO
ABUSIVO. REEXAME. IMPOSSIBILIDA-
DE. SUMULAS N°%. 7 E 83/STJ. AGRAVO
IMPROVIDO.

1. O reajuste de mensalidade de plano
de saude em decorréncia da mudanca de faixa
etaria de segurado idoso nao pode, por si so,
ser considerado ilegal ou abusivo, devendo ser
examinado em cada caso concreto se houve a
devida previsdo contratual da alteracgdo, se fo-
ram aplicados percentuais razoaveis, que nao
visem, ao final, a impossibilitar a permanéncia
da filiagdo do idoso, se houve observancia do
principio da boa-fé objetiva, assim como se fo-
ram preenchidos os requisitos estabelecidos na
Lei n® 9.656/1998.

2. A jurisprudéncia pacificada desta Corte
se firmou no sentido de que o Estatuto do Ido-
S0, por ser norma cogente, exige sua aplicagao
imediata sobre todas as relagdes juridicas de
trato sucessivo e incide, inclusive, nos contra-
tos de plano de saude firmados anteriores a sua
vigéncia.

3. Revela-se inviavel alterar o entendi-
mento da Corte estadual que, analisando o
conjunto fatico-probatorio dos autos, concluiu
pela abusividade no aumento da mensalidade
do plano de saude, tendo em vista o dbice da
Stmula n°® 7 do STJ.

4. Agravo interno a que se nega provi-
mento.” (Aglnt no REsp n° 1.588.848/DF, Rel.

Ministro MARCO AURELIO BELLIZ-
ZE, DJe 22/08/2016)

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL. RECURSO
INTERPOSTO SOB A EGIDE DO CPC/1973.
COMPROVACAO DA TEMPESTIVIDADE
DO RECURSO ESPECIAL EM AGRAVO
REGIMENTAL. SUSPENSAO DO EXPE-
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DIENTE FORENSE. POSSIBILIDADE.
PLANO DE SAUDE. REAJUSTE. MUDAN-
CA DA FAIXA ETARIA. ESTATUTO DO
IDOSO. APLICABILIDADE.

()

2. O reajuste de mensalidade de plano de
saude em decorréncia exclusiva de mudancga de
faixa etaria do segurado ndo ¢ ato discriminato-
rio, porquanto a maior onerosidade da mensali-
dade nao decorre de suposto preconceito con-
tra o idoso, e sim de mais cuidados e servicos
por ele demandados. Contudo, visando afastar
qualquer abusividade, na clausula contratual
de previsdo, esse reajuste deve estar expresso
e ser proporcional ao aumento da demanda do
servico, além de respeitar as normas expedidas
pelos orgdos governamentais, em especial, a
Resolugdo CONSU n° 6/1998.

3. Agravo regimental provido.” (AgRg
no REsp n°® 1.557.172/SP, Rel. Ministro JOAO
OTAVIO DE NORONHA, DJe 01/06/2016)

“AGRAVO REGIMENTAL NO RE-
CURSO ESPECIAL. ACAO REVISIONAL.
PLANO DE SAUDE. REAJUSTE EM RA-
ZAO DA IDADE. ABUSIVIDADE. NAO
OCORRENCIA. NAO COMPROVACAO.
PRETENSAO DE REVISAO DO MATE-
RIAL FATICO-PROBATORIO. INVIABILI-
DADE. INCIDENCIA DAS SUMULAS N° §
E 7/STIJ.

1. A clausula que determina o aumento
por implemento de idade nao ¢, por si so, abu-
siva devendo ser analisados varios elementos a
fim de verificar a licitude, ou ndo, do reajuste
aplicado.

2. Rever as conclusdes do tribunal recor-
rido demandaria o reexame de matéria fatico
-probatoria e de interpretacdo de clausulas con-
tratuais, o que ¢ inviavel em recurso especial,
nos termos das Sumulas n® 5 ¢ 7 do Superior
Tribunal de Justica.

3. Nao apresentagao pela parte agravante de
argumentos novos capazes de infirmar os funda-
mentos que alicercaram a decisdo agravada.
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4. Agravo regimental desprovido.”
(AgRg no REsp n° 1.563.131/DF, Rel.Minis-
tro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, DJe
11/04/2016)

“CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. PLANO DE SAUDE.
REAJUSTE APOS A AUTORA COMPLE-
TAR 60 ANOS DE IDADE. UNICO CRITE-
RIO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N° 83
DO STJ. REFORMA DO JULGADO. NE-
CESSIDADE DE REEXAME DO ACERVO
FATICO-PROBATORIO E DE CLAUSU-
LAS CONTRATUAIS. OBICES DAS SU-
MULAS N°S 5 E 7 DO STJ. DISSIDIO JU-
RISPRUDENCIAL. COTEJO DE MATERIA
FATICA. DECISAO MANTIDA.

1. A operadora do plano de satde nao
apresentou argumento novo capaz de modi-
ficar a conclusdo adotada, que se apoiou em
entendimento aqui consolidado, de que, em
respeito aos principios da equidade e da boa-
fé, a mensalidade do plano de satide ndo pode
ser abruptamente modificada em razdo ex-
clusiva da mudanca de faixa etaria (AgRg no
AREsp n° 370.646/SP, Rel. Ministro JOAO
OTAVIO DE NORONHA, Terceira Turma,
DJe de 16/06/2014). Incidéncia da Sumula n°
83 do STJ.

2. Para infirmar a conclusdo a que che-
gou o Tribunal de origem acerca da validade da
clausula contratual (que prevé contraprestacao
exagerada e desproporcional em razao da mu-
danca de faixa etaria) e da licitude do reajuste
(considerado ilegal ante a falta de critério legi-
timo para os reajustes anuais das contrapresta-
¢oes da segurada), seria inevitavel o revolvi-
mento do arcabougo fatico-probatorio carreado
aos autos e a interpretagdo do contrato de plano
de saude, procedimento sabidamente inviavel
na instancia especial.

3. Agravo regimental nao provido.”
(AgRg no AREsp n° 599.346/RS, Rel. Minis-
tro MOURA RIBEIRO, DJe de 29/05/2015)
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“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL. CIVIL. PLA-
NO DE SAUDE. CLAUSULA DE REAJUS-
TE DE MENSALIDADE POR MUDANCA
DE FAIXA ETARIA. LEGALIDADE. CON-
SUMIDOR IDOSO. INOBSERVANCIA DOS
PARAMETROS LEGAIS. ABUSIVIDA-
DE DO AUMENTO. RESTAURACAO DO
EQUILiBRIO CONTRATUAL.

1. A Segunda Secao deste Tribunal Su-
perior, quando do julgamento do REsp n°
1.280.211/SP, firmou o entendimento de ser, a
principio, idoneo o reajuste de mensalidade de
plano de satide em razdo da mudanga de faixa
etaria do participante, pois com o incremento
da idade ha o aumento de risco de a pessoa vir
a necessitar de servicos de assisténcia médica.
Todavia, para evitar abusividades, devem ser
observados alguns parametros, como a expres-
sa previsdo contratual; ndo serem aplicados in-
dices de reajuste desarrazoados ou aleatorios,
que onerem excessivamente o consumidor, em
manifesto confronto com a equidade e a clau-
sula geral da boa-fé objetiva e da especial pro-
tecdo do idoso, dado que aumentos elevados,
sobretudo para essa ultima categoria, poderao,
de forma discriminatoria, impossibilitar a sua
permanéncia no plano, e serem respeitadas as
normas expedidas pelos 6rgdos governamen-
tais (Resolugdo CONSU n° 6/98 ou Resolugdo
Normativa n® 63/2003 da ANS). Logo, a abusi-
vidade dos aumentos das mensalidades de pla-
no de saude, sobretudo de participantes idosos,
devera ser aferida em cada caso concreto.

2. Ap6s o reconhecimento da abusividade
do aumento praticado pela operadora de plano
de satde em virtude da alteracdo de faixa eta-
ria, e para ndo haver desequilibrio contratual,
faz-se necessaria, nos termos do art. 51, § 2°,
do Codigo de Defesa do Consumidor, a apura-
¢do de percentual adequado e razoavel de ma-
joragdo da mensalidade em razao da inser¢ao
do consumidor na nova faixa de risco, o que
devera ser feito por meio de calculos atuariais
na fase de cumprimento de sentenca.
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3. Agravo regimental nao provido.”
(AgRg no AREsp n°® 563.555/SP, Rel. Minis-
tro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, DJe
31/03/2015)

(iii) Quarta Turma

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL. PLANO
DE SAUDE. REAJUSTE. FAIXA ETARIA.
ABUSIVIDADE. NAO COMPROVACAO.
REVISAO. INVIABILIDADE. NECESSIDA-
DE DE REEXAME FATICO. SUMULA N° 7/
STJ. NAO PROVIMENTO.

1. A clausula que determina o aumento
por implemento de idade nao ¢, por si s6, abu-
siva devendo ser analisados varios elementos a
fim de verificar a licitude, ou ndo, do reajuste
aplicado.

2. Nao cabe, em recurso especial, reexa-
minar matéria fatico-probatéria (Sumula n°® 7/
STI).

3. Agravo regimental a que se nega provi-
mento.” (AgRg no AREsp n°® 232.798/RS,

Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLO-
TTI, DJe de 23/11/2015)

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO RE-
GIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. PLANO DE SAUDE. REAJUS-
TE PELA FAIXA ETARIA. ABUSIVIDA-
DE. SUMULA N° 83 DO STJ. REEXAME
DO CONTRATO E DE FATOS E PROVAS.
INADMISSIBILIDADE. SUMULAS N%. 5 E
7 DO STJ. DECISAO MANTIDA.

1. ‘O reajuste de mensalidade de plano de
saude em razao da mudancga de faixa é admiti-
do, desde que esteja previsto no contrato, nao
sejam aplicados percentuais desarrazoados,
com a finalidade de impossibilitar a perma-
néncia da filiagdo do idoso, e seja observado o
principio da boa-fé objetiva’ (EDcl no AREsp
n° 194.601/RJ, Rel. Ministra MARIA ISABEL
GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em
26/08/2014, DJe de 09/09/2014).

2. O recurso especial ndo comporta o exa-

119

me de questdes que impliquem revolvimento
dos fatos e das provas dos autos nem a revisao
de clausulas contratuais, a teor do que dispdem
as Sumulas n°s 5 ¢ 7 do STJ.

3. No caso concreto, o Tribunal de ori-
gem, examinando os elementos probatdrios
dos autos, concluiu que o reajuste aplicado
foi desarrazoado e desproporcional. Alterar tal
conclusdo ¢ invidvel em recurso especial, ante
o0 Obice das mencionadas simulas.

4. Nao se conhece de questdo juridica
ventilada tdo somente em sede de agravo in-
terno, por ser inadmissivel inovagao recursal.

5. Agravo regimental a que se nega provi-
mento.” (AgRg no AREsp n°® 669.264/RJ, Rel.
Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA,
DlJe de 04/09/2015)

“AGRAVO REGIMENTAL. ACAO RE-
VISIONAL DE CONTRATO DE SEGURO
SAUDE. MUDANCA DE FAIXA ETARIA.
POSSIBILIDADE DE ELEVACAO DO VA-
LOR DAMENSALIDADE. CASO CONCRE-
TO. NECESSIDADE DE ANALISE DE FA-
TOS, PROVAS E TERMOS CONTRATUALIS.
SUMULAS N°S 5 E 7/STJ. INCIDENCIA.
ART. 42, PARAGRAFO UNICO, DO CPC.
COBRANCA EM DOBRO. DEMONSTRA-
CAO DE MA-FE. INEXISTENCIA. RECUR-
SO PARCIALMENTE PROCEDENTE.

(..)

2. ‘Deve-se admitir a validade de reajus-
tes em razdo de mudanga de faixa etaria, desde
que atendidas certas condi¢des, quais sejam: a)
previsdo no instrumento negocial; b) respeito
aos limites e demais requisitos estabelecidos
na Lei Federal n® 9.656/98; e ¢) observancia do
principio da boa-fé objetiva, que veda indices
de reajuste desarrazoados ou aleatdrios, que
onerem em demasia o segurado. 4. Tanto os
contratos individuais/familiares denominados
antigos, isto €, firmados antes de 2 de janeiro de
1999 e ndo adaptados a Lei n® 9.656/98, quanto
os contratos firmados apds referida data e os
adaptados a novel legislagdo, deverdo prever
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expressamente as faixas etarias nas quais serao
realizados os reajustes. Nos contratos novos, o
valor atribuido a cada prestagdo de acordo com
a faixa etaria deve ser previamente informado
ao usuario e constar expressamente do instru-
mento contratual’” (REsp n°® 646.677/SP, Rel.
Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA,
julgado em 09/09/2014, DJe de 18/09/2014).

3. No caso, verificar a existéncia dos re-
quisitos autorizadores da validade da elevacao
da mensalidade do seguro satide demandaria a
incursao na seara fatico-probatodria e de termos
contratuais, providéncia vedada em sede de re-
curso especial, nos termos das Sumulas n® 5
e 7/STJ. Ademais, ndo opostos embargos acla-
ratorios, pelo que inviavel o conhecimento do
recurso por violag@o ao art. 535 do CPC.

4. ‘Somente a cobranca de valores in-
devidos por inequivoca ma-fé enseja a repe-
ticdo em dobro do indébito’ (AgRg no REsp
1127566/RS, Rel. Ministra MARIA ISABEL
GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em
13/03/2012, DJe de 23/03/2012).

5 - Agravo regimental parcialmente pro-
vido.” (AgRg no AREsp n°® 590.529/PB, Rel.
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, DJe de
26/11/2014)

“RECURSO ESPECIAL. DIREITO
DO CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE.
CLAUSULA DE REAJUSTE POR MUDAN-
CA DE FAIXA ETARIA. POSSIBILIDADE.
SEGURADO IDOSO. DISCRIMINACAO.
NAO OCORRENCIA. CONDICOES OB-
SERVADAS PARA VALIDADE DO REA-
JUSTE. RECURSO DESPROVIDO.

1. Nos contratos de seguro de satude, de
trato sucessivo, os valores cobrados a titulo
de prémio ou mensalidade guardam relagao
de proporcionalidade com o grau de probabi-
lidade de ocorréncia do evento risco coberto.
Maior o risco, maior o valor do prémio.

2. E de natural constatagdo que quanto
mais avangada a idade da pessoa, independen-
temente de estar ou ndo ela enquadrada legal-
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mente como idosa, maior ¢ a probabilidade de
contrair doenga. Ha uma rela¢do direta entre
incremento de faixa etdria e aumento de risco
de a pessoa vir a necessitar de servigos de as-
sisténcia médica.

3. Deve-se admitir a validade de reajus-
tes em razdo de mudanca de faixa etaria, desde
que atendidas certas condi¢des, quais sejam: a)
previsdo no instrumento negocial; b) respeito
aos limites e demais requisitos estabelecidos
na Lei Federal n® 9.656/98; e ¢) observancia do
principio da boa-fé objetiva, que veda indices
de reajuste desarrazoados ou aleatdrios, que
onerem em demasia o segurado.

4. Tanto os contratos individuais/familia-
res denominados antigos, isto ¢, firmados an-
tes de 2 de janeiro de 1999 e nao adaptados a
Lei n°® 9.656/98, quanto os contratos firmados
apos referida data e os adaptados a novel legis-
lacdo, deverdo prever expressamente as faixas
etarias nas quais serdo realizados os reajustes.
Nos contratos novos, o valor atribuido a cada
prestagdo de acordo com a faixa etaria deve ser
previamente informado ao usudrio e constar
expressamente do instrumento contratual.

5. Em relagdo aos contratos novos, a Lei
n°® 9.656/98, em seu art. 15, determina que ca-
bera a ANS estabelecer as faixas etarias e os
percentuais de reajuste incidentes em cada uma
delas. Assim, para os contratos firmados entre 2
de janeiro de 1999 e 31 de dezembro de 2003,
valem as regras da Resolugdo do Conselho de
Saude Suplementar - CONSU n° 6, de 3 de no-
vembro de 1998, que determina: observancia de
sete faixas etarias, de modo que o valor fixado
para a ltima faixa etaria ndo pode ser superior a
seis vezes o previsto para a primeira; a variagao
de valor na contraprestagdo nado podera atingir
0 usuario com mais de 60 anos que participe de
um plano ou seguro ha mais de dez anos. J4 para
os ajustes firmados a partir de 1° de janeiro de
2004, incidem as regras da Resolu¢ao Normati-
va— RN n° 63, de 22 de dezembro de 2003, que
prescreve: observancia de dez faixas etdrias, a
ultima aos 59 anos; o valor fixado para a Gltima
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faixa etaria ndo pode ser superior a seis vezes o
previsto para a primeira; a variagdo acumulada
entre a sétima e décima faixas nao pode ser su-
perior a variagdo cumulada entre a primeira e
sétima faixas.

6. Recurso especial conhecido em parte
e, nessa parte, desprovido” (REsp n°® 646.677/
SP, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, DJe de
18/09/2014).

Nesse passo, cumpre ressaltar que, se for
reconhecida a abusividade do aumento prati-
cado pela operadora de plano de satde devi-
do a alteragdo de faixa etaria, para ndo haver
desequilibrio contratual, faz-se necessaria, nos
termos do art. 51, § 2°, do CDC, a apuracdo de
percentual adequado e razoavel de majoragao
da mensalidade em virtude da inser¢do do con-
sumidor na nova faixa de risco, o que devera
ser feito por meio de calculos atuariais na fase
de cumprimento de sentenca.

Isso porque

“(...) o valor contratualmente estabeleci-
do para cada faixa etaria ja considera a expec-
tativa de vida de cada beneficidrio e a possibi-
lidade do mesmo atingir a faixa subsequente
prevendo, entdo, um reajuste da contrapresta-
¢a0 em fungao desta alteragao do risco.

Entende-se, portanto, que a clausula de
faixa etaria produz seu efeito no momento da
precificagdo do plano onde os custos previstos
sao repartidos entre os beneficiarios esperados.

Assim sendo, a inaplicabilidade do re-
ajuste previsto para uma determinada faixa
implicaria que os pregos estabelecidos seriam
ainda mais altos nas faixas anteriores, de forma
a dar conta da mudanga do perfil do risco.

Outrossim, a inexisténcia de reajustes por
mudanca de faixa etaria, ou seja, a adog@o do
principio do mutualismo sem a ponderagao
dos diferentes perfis de utilizagao prejudicaria
a viabilidade da comercializag¢@o dos planos de
saude individuais e familiares, bem como tra-
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ria impacto relevante para os planos coletivos.
Nesta hipotética situagdo, os planos nao
seriam financeiramente atraentes aos mais jo-
vens e, por sua vez, sem a participacdo desse
publico, o subsidio necessario para os gastos
dos mais idosos tomar-se-ia cada vez mais
oneroso” (f. 776 - manifestagao da ANS).

Efetivamente, a fim de reequilibrar o fun-
do mutuo utilizado para o custeio das despe-
sas de todos os beneficiarios, que podera ficar
deficitario diante da declaragdo de nulidade de
um reajuste considerado para a constitui¢ao de
reservas na atuaria do plano, e para que os mais
jovens nao arquem com valores ainda mais
desproporcionais quando da contratagdo do
servico (pacto intergeracional), o que redunda-
ria, por sua vez, em barreira a permanéncia de-
les no contrato (sele¢do adversa), deve-se nao
apenas afastar a clausula considerada abusiva,
mas substituir o percentual comprovadamente
inadequado por outro, segundo a dindmica da
faixa etaria que o usuario adentrou, conjugada
com as peculiaridades de seu proprio plano de
assisténcia médico-hospitalar.

E por isso que o Ministro MARCO BUZ-
ZI1, Relator do REsp n°® 1.280.211/SP (Segunda
Seg¢do, DJe 04/09/2014), consignou que “dever-
se-a aferir a integridade dos calculos atuariais,
com base no efetivo incremento do risco pac-
tuado, comparados com os aumentos relativos
as demais faixas etarias e com os critérios esti-
pulados pela Agéncia Nacional de Saude, sem-
pre afastado o lucro predatorio” . Enfim, para a
manutencdo da higidez da Saude Suplementar,
deve-se sempre buscar um ponto de equilibrio,
sem onerar, por um lado, injustificadamente, os
jovens e, por outro, os idosos, de forma a ade-
quar, com equidade, a relagdo havida entre os
riscos assistenciais e as mensalidades cobradas.

5. Da tese juridica

Diante do explanado, fixa-se a seguin-
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te tese para efeitos dos arts. 1.038 ¢ 1.039 do
CPC/2015:

O reajuste de mensalidade de plano de
saude individual ou familiar fundado na mu-
danga de faixa etaria do beneficiario ¢ valido
desde que (i) haja previsdo contratual, (ii)
sejam observadas as normas expedidas pelos
orgaos governamentais reguladores e (iii) ndo
sejam aplicados percentuais desarrazoados ou
aleatdrios que, concretamente e sem base atu-
arial idonea, onerem excessivamente o consu-
midor ou discriminem o idoso.

6. Da resolu¢do do caso concreto

No caso dos autos, a autora contratou o
plano de satde da modalidade individual em
06/09/2005, ou seja, ¢ um plano novo e ha pre-
visdo expressa na avenga do reajuste da contra-
prestacdo pecuniaria por mudanca de faixa etaria.

Além disso, foram especificadas as 10
(dez) faixas etarias e os percentuais de reajuste.

Para a ultima faixa de risco, foi estabeleci-
do o percentual de 110% quando o usuario com-
pletasse a idade de 59 (cinquenta e nove) anos.

E certo que tal percentual ndo respeitava
as diretrizes da RN n° 63/2003 da ANS, mas a
operadora, ao aplicar concretamente o reajuste,
fez incidir o percentual de 88%, corrigindo, as-
sim, a distor¢@o e o abuso.

Desse modo, conforme consta no acoérdao
estadual, embasado em prova pericial, ndo ha
ilegalidade ou inobservancia de normas legais,
mesmo porque os calculos realizados pela au-
tora ndo encontraram respaldo matematico e
atuarial.

Confira-se:

()
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No presente caso, ndo ha qualquer prova
nos autos de que o aumento de prego por mu-
danca de faixa etdria tenha sido abusivo, pelo
contrario, de acordo com o laudo de f. 294/302
(indexador 00328), o perito concluiu que nao
houve ilegalidade ou inobservancia de clausu-
las contratuais quando do reajuste das mensali-
dades do plano de saude .

A f. 301, o expert chega a seguinte con-
clusao?

Conclusoes matematicas alcangadas:

Com base em tudo o que foi dado a ana-
lisar pode este signatario perito informar que
o aumento praticado pela Operadora ré, em
09/2010, no nivel de 88%, elevando a mensa-
lidade de custeio do plano de saude onde par-
ticipa autora para R$ 316,63, teve como fato
gerador a idade da mesma, ao completar, em
06/07/2010, 59 anos de idade e assim justifican-
do a sua Mudanga de Faixa Etéria e consequente
acréscimo previsto no Plano de Saude. Vale di-
zer que o aumento praticado pela ré foi realiza-
do em sintonia com o que pactuaram as partes €
sem irregularidade matematica”. (f. 455/456).

De fato, tanto a previsdo de que “a varia-
¢do acumulada entre a sétima e a décima faixas
nao poderd ser superior a variagdo acumulada
entre a primeira e a sétima faixas” quanto a de
que o “valor fixado para a ultima faixa etaria
nado podera ser superior a seis vezes o valor da
primeira faixa etéria” foram observadas, haven-
do dilui¢do dos custos entre as faixas de risco a
impedir forte concentrac@o na faixa final.

A variagdo entre a primeira e a tltima fai-
xa etaria ndo foi superior a 500% (maximo de
6 vezes), pois a regra do art. 3°, I, da RN n°
63/2003 da ANS, ao contrario do que susten-
ta a recorrente, aplica-se aos valores absolutos
das contraprestagdes pecunidrias € ndo aos per-
centuais em si de reajuste.

Assim, por exemplo, se a mensalidade
inicial, como a cobrada de um adolescente, for
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de R$ 100,00 (cem reais), o valor para o ido-
so ndo podera exceder a R$ 600,00 (seiscentos
reais) - 6 vezes o montante de piso -, quantia
esta que incide independentemente de ele pos-
suir a idade de 59, 72, 85 ou acima, ou seja,
independentemente do risco que efetivamente
represente, visto que ¢ a Gltima faixa etaria.

Como visto, essas limitacdes normativas
prestigiam e garantem a preservacdo dos dois
pilares que sustentam o contrato de plano de
saude: o pacto intergeracional e a prevencao da
antisseletividade.

Por meio delas os usudrios de maior ida-
de ndo sdo surpreendidos com percentuais de
reajuste muito elevados, havendo distribuicao
entre os beneficiarios mais jovens de parte da
despesa que tornaria a mensalidade dos mais
velhos excessivamente onerosa, mas essa di-
luicdo deve ser razoavel, para que nao haja
abandono ou exclusdo dos de mais tenra idade
do sistema por falta de atratividade economica
(selegdo adversa), o que levaria, com o tempo,
a insolvéncia e a ruina do prdprio plano.

Nao se nega que o reajuste a incidir sobre
o usuario quando atinge a idade de 59 anos ¢
consideravel se comparado aos demais, mas
¢ o ultimo reajuste por grupo etario, nao so-
frendo mais esse tipo de 6nus pelo resto de sua
vida, por maior que seja a sua idade e o indice
de utilizagdo do plano dai decorrente.

Efetivamente, ha “(...) uma grande hete-
rogeneidade no segmento populacional con-
siderado idoso, ¢ estudos técnicos costumam
distinguir dois grupos: os ‘jovens idosos’ e
os ‘mais idosos’ (CAMARANO, 2002). Uma
pessoa com 85 anos de idade tende a ter gas-
tos com sua saude muito superiores ao de uma
pessoa com 60 anos” (f. 643).

Em outros termos, “ainda que o consumi-
dor tenha 90 anos, e fique integralmente depen-
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dente de assisténcia médica, ele pagara o mes-
mo valor pago pelos beneficiarios que tém 59
anos, que representam um custo (rectius: risco
assistencial) infinitamente menor para o fundo
mutuo do plano” (f. 716/717).

Pode ser um aumento relevante para os
que acabaram de completar 59 (cinquenta e
nove) anos, necessario, contudo, “para custear
as despesas dos outros membros dessa Ultima
faixa etaria, e para garantir que esse mesmo be-
neficiario que acabou de sofrer o aumento ndo
tenha de pagar mais no futuro, quando mais
precisara do plano” (f. 717).

Com efeito, dados empiricos, inclusive
no Brasil,

“(...) mostram que as despesas médicas
com a assisténcia a satide dos beneficiarios
da tultima faixa etaria (59 anos em diante) ¢
7 vezes, ou mais, maior que as despesas com
beneficiarios da primeira faixa etaria. Assim,
para os beneficiarios acima de 59 anos de ida-
de, considerando a vedagdo legal ao estabele-
cimento de faixas etarias acima dessa idade, ha
o chamado community rating puro - todos os
individuos segurados pagam o mesmo prémio,
independentemente do risco que eles geram ao
plano de saude.

Referidas limitagdes legais por si so
criam um mecanismo de subsidio cruzado en-
tre os consumidores de modo que os beneficia-
rios das faixas etarias iniciais, de menor risco,
respondem por prémios mensais proporcional-
mente mais elevados que os de maior risco,
alocados nas ultimas faixas etarias.

()

Conforme demonstrado no parecer da
FIPECAFI, no extremo esse mecanismo pode
levar a extingdo do mercado. A experiéncia de
oito estados dos EUA constatou esse efeito” (f.
596/597 - manifestagao do IESS).

Por fim, ndo restou configurada nenhuma
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politica de precos desmedidos ou tentativa de
formacao, pela recorrida, de “clausula de bar-
reira” com o intuito de afastar a usuaria quase
idosa da relagdo contratual ou do plano de sau-
de por impossibilidade financeira. Longe dis-
so, ndo ficou patente a onerosidade excessiva
ou discriminatoria, sendo, portanto, idoneos o
percentual de reajuste e o aumento da mensa-
lidade fundados na mudanca de faixa etaria da
autora.

Ante o exposto, nego provimento ao re-
curso especial.

E o voto.

ABRIGAMENTO COMPULSORIO.
MINISTERIO PUBLICO. EXPRESSA DE-
CLARACAO DA IDOSA DE NAO QUE-
RER DEIXAR SUA RESIDENCIA. LEI
N° 8.842/94. POLITICA NACIONAL DO
IDOSO. ATUACAO DO MUNICIPIO DE
CABO FRIO ELOGIAVEL. INDISPONI-
BILIDADE DE DIREITO FUNDAMEN-
TAIS. VONTADE LIVRE E CONSCIEN-
TE DO INDIVIDUO.

Direito Constitucional. Lei n° 10.741
/2003. Estatuto do Idoso. Hipotese em que
0 Ministério Publico propés Acao Civil Pu-
blica pleiteando o abrigamento compulsorio
de idosa em suposta situacio de risco porque
esta fuma, ingere bebidas alcodlicas, vive em
local perigoso da cidade e tem mobilidade re-
duzida por uma hérnia umbilical. Pretensao
do parquet que nio se coaduna com os ter-
mos da Lei n° 8.842/94 que institui a Politica
Nacional do Idoso. Duvidosa legitimidade do
Ministério Puiblico para propor Acéo Civil

Publica em caso em que o direito da
idosa nem ¢ indisponivel e nem pode ser
qualificado como um direito homogéneo, tal
qual alude o disposto no artigo 74, 1 do
Estatuto do Idoso. A indisponibilidade de
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direitos fundamentais esta absolutamente
atrelada a vontade livre e consciente do in-
dividuo, vedada sua violacido por terceiros,
dai porque os atos acraticos da idosa nao
podem ser limitados pelo Poder Publico,
tampouco pelo Judiciario. Expressa decla-
racio da idosa que por diversas vezes mani-
festou-se contra o abrigamento compulsério
ou institucionaliza¢ao, firmando documen-
to neste sentido e asseverando aos assis-
tentes sociais que ndo pretende deixar sua
residéncia. Idosa que nio revela qualquer
sinal de incapacidade mental, mostrando-se
licida e orientada e que manifesta desejo de
viver como vive. Supremacia da liberdade
de fazer valer a prépria vontade e de auto-
determinacio da pessoa humana que devem
prevalecer sobre a pretensa indisponibili-
dade do direito a saude. Recurso provido.

Vistos, relatados e discutidos estes au-
tos do Agravo de Instrumento 0020934-
81.2017.8.19.0000 em que constam como
parte Agravante: Municipio X e como parte
Agravada: Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro.

Acordam os Desembargadores da Quarta
Céamara Civel do Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro, por maioria, em dar provi-
mento ao recurso, na forma do voto do Desem-
bargador MARCO ANTONIO IBRAHIM, 1°
vogal, vencido o Relator, Des. REINALDO
PINTO ALBERTO FILHO, que a ele negava
provimento.

RELATORIO

Trata-se de Agravo de Instrumento tirado
contra decisdo do r. Juizo da 1?* Vara de Fami-
lia, Infancia e do Idoso do Municipio X, vaza-
da nos seguintes termos:

Trata-se de Agdo Civil de Tutela de Di-
reito Indisponivel de Idoso c¢/c Pedido de Apli-
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cacdo de Medida Protetiva proposta pelo Mi-
nistério Publico do Estado do Rio de Janeiro,
em face do Municipio X, em que se pleiteia o
abrigamento imediato da idosa K, que se en-
contra em situagdo de risco. Como ¢ cedigo,
¢ obrigagdo do Estado e da sociedade, asse-
gurar a pessoa idosa a liberdade, o respeito e
a dignidade, como pessoa humana e sujeito de
direitos civis, politicos, individuais e sociais,
garantidos na Constituicdo ¢ nas leis, con-
soante dispoe o art. 10 da Lei n°10.741/2003.
Compreende o direito ao respeito a inviolabili-
dade de sua integridade fisica, psiquica ¢ mo-
ral, consoante redagao do § 2° do mencionado
dispositivo legal. A vida digna e satide, asse-
guradas pela Constituicdo Federal, dispensam
maiores digressoes, pois sao direitos de todos
e dever do Estado (artigo 196 da CF e artigo
241 da CE), devendo prevalecer quando em
confronto com regras infraconstitucionais.
Impende destacar, ainda, a responsabilida-
de solidaria dos entes publicos federativos na
busca da efetivagdo da protegdo integral do
idoso. No caso em tela, trata-se de idosa em
situagdo de risco, na forma do artigo 37 c/c 43
da Lei n° 10.741/2003, conforme se infere do
relatorio social acostado aos autos (f. 21/23),
que evidencia a situacdo de perigo em que a
idosa se encontra. Segundo o mencionado re-
latorio, a idosa é absolutamente incapaz, reside
sozinha, sem os devidos cuidados, em locali-
dade de dificil acesso e dominada pelo trafico
de drogas, donde se conclui que existe situacao
de risco. Por oportuno, deve-se mencionar que
a idosa possui uma filha, Sra. A, com quem
ndo mantem nenhum contato. Sendo assim,
verifico que estdo presentes os requisitos que
autorizam a concessdo da medida protetiva
pleiteada, diante da preponderancia do direi-
to a saude e da prioridade na efetivacao dos
direitos fundamentais da idosa K, levando-se
em consideracdo, sobretudo, que a idosa se en-
contra em flagrante situagdo de risco. Isso
posto, defiro a antecipacdo dos efeitos da
tutela jurisdicional para determinar ao Muni-
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cipio de Cabo Frio, o abrigamento da idosa, em
instituicdo reconhecida e adequada neste Mu-
nicipio, o qual deve arcar com a mensalidade
cobrada pela entidade aos demais usuarios, no
prazo maximo de 05 dias, sob pena de multa
de R$ 30.000,00 (trinta mil reais). Determino
seja permitido que a idosa receba visitas de en-
tes queridos. Cite-se o Municipio X, na pessoa
de seu representante legal, para responder aos
termos da presente. Determino a realizagdo de
estudo social do caso, com urgéncia. Laudo em
cartorio no prazo maximo de 20 dias. Deter-
mino que o cartorio adote as medidas cabiveis
para cumprimento deste decisum. P.I. Ciéncia
ao Ministério Publico.

Cuida-se de acdo civil de tutela de direi-
to indisponivel de idoso cumulada com pedi-
do de aplicacdo de medida protetiva ajuizada
pelo Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro contra o Municipio X, pretendendo a
condenagdo do ente publico a providenciar o
abrigamento de municipe idosa, com o paga-
mento das despesas correlatas, o que requer ja
ao inicio do feito, em tutela de urgéncia.

Apos afirmar sua legitimidade para re-
querer a aplicacdo de todas as medidas e de
acdes para protecdo de idosos em situacdo de
risco, conforme disposto no artigo 43 ¢ 74 do
Estatuto do Idoso, sustenta que relatorio elabo-
rado pelo CREAS - Centro de Referéncia Es-
pecializado de Assisténcia Social informou o
parquet as condi¢des em que se encontrava K.
De acordo com o documento, a idosa que conta
com 71 anos de idade sofre os efeitos da negli-
géncia e abandono por parte de seus familiares,
sendo certo que estudo social que acompanha
a inicial teria detectado suas dificuldades de
locomogdo em razdo de problemas vasculares,
seu padecimento por Ulcera e gastrite e as con-
di¢des de insalubridade de sua residéncia.

Consta, ainda, que segundo diligéncias
realizadas pela SEMEI - Secretaria Mu-
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nicipal da Melhor Idade, o beneficio previ-
denciario recebido pela seria administrado
por terceira pessoa - o proprietario do imovel
onde a Sra. K reside.

Tendo sido deferida a tutela de urgéncia
requerida, o Municipio X op0s o presente re-
curso de Agravo de Instrumento.

De inicio, o agravante alega a impossi-
bilidade de cumprimento da medida deferida
diante da recusa da Sra. K em se submeter a
abrigamento em instituicdo de longa perma-
néncia, sendo manifesto seu desejo de “gerir
a propria vida”. Neste sentido, aponta que em
17/04/2017 uma equipe técnica do Munici-
pio foi até a residéncia da idosa para leva-la
ao abrigamento, tendo sido registrado pelos
assistentes sociais em relatdrio feito naquela
oportunidade:

A Sra. K foi informada da decisdo do MP
para o seu abrigamento, mas a idosa falou que
sabe o que ¢ melhor para ela, e que precisa de
tempo para poder se desfazer de sua criagdo
de animais.

Alega que ndo houve perda da capaci-
dade civil da idosa em virtude de sua idade,
sendo ela capaz para realizar atos e negocios
juridicos, dai porque o abrigamento compul-
sorio, sem seu consentimento, equivaleria
a desrespeitar sua autonomia e capacidade
decisoria - em ofensa ao disposto na Lei n°
8.842/94.

O Municipio X também nega estejam
presentes os pressupostos para o deferimen-
to da tutela de urgéncia, pois, da forma como
prolatada a decisdo ora agravada, esgotou-
-se o objeto da acdo. Diz, ainda, que a Ad-
ministra¢gdo municipal ndo se omitiu quanto
a execucdo de politicas publicas relativas aos
idosos do Municipio X, dés que sdo diversos
os servicos a eles destinados e implementa-
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dos. Neste sentido, inexistindo omissdo do
agravante, ndo teve ter lugar a intervengao do
Judiciario, sob pena de violagao ao disposto
no artigo 2° e artigo 167, I e I da Constituigdo
Federal.

Por fim, sustenta o descabimento da
multa aplicada, pois a idosa, Sra. K, recusou
o abrigamento, retardando, assim, o cumpri-
mento da obrigacao de fazer.

A f. 19/22 decis@o do Relator origindrio,
Des. REINALDO PINTO ALBERTO FILHO,
indeferindo a concessao de efeito suspensivo
a0 recurso.

As contrarrazdes do Ministério Pu-
blico vieram a f. 32/37, acompanhadas dos
documentos de f. 38/73.

Apds renovar os motivos pelos quais
ajuizou a acdo em curso junto ao Juizo de ori-
gem, ponderou que a recusa da idosa a que
se refere o municipio somente veio aos autos
apos rejeitado o requerimento de reconsidera-
¢do da decisdo ora agravada, formulado junto
ao Juizo de origem.

Por este motivo, a “recusa’ da idosa con-
sistiria em “inovagdo recursal”, incapaz de
elidir os relatorios elaborados até a propositu-
ra da demanda - documentos nos quais nao ha
registro de qualquer recusa daquela senhora
quanto a seu abrigamento.

A f. 77/79, parecer da douta Procu-
radoria de Justica, pelo desprovimento do
recurso.

Este ¢ o relatorio.

VYoro

A rigor, o Ministério Publico carece de
legitimidade para a propositura da A¢ao Civil
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Publica originaria porque, na hipdtese dos au-
tos, sua legitimagdo deriva do disposto no ar-
tigo 74, 1,, da Lei n® 10.741/2003 (Estatuto do
Idoso)!. Como se vé da redagdo do referido
dispositivo legal, tendo o Ministério Publico
aviado Acao Civil Pablica “em favor” de K,
individualmente, parece certo que a atuagio
do parquet como substituto processual da ido-
sa sO se justificaria em casos que envolves-
sem direitos indisponiveis ou individuais
homogéneos da idosa.

Afirme-se, desde logo, que o direito de
que trata a peticdo inicial, qual seja a saude e
dignidade da idosa, ndo pode ser considerado
indisponivel. Nao se desconhece que tanto o
Supremo Tribunal Federal quanto o Superior
Tribunal de Justica tém admitido a proposi-
tura de Agdes Civis Publicas para a prote¢ao
de direito individual, mas neste aspecto, data
venia, alguns aspectos de suma importancia
nao tém tido a aten¢do dos Tribunais superio-
res, COMo se vera a seguir.

O que sao direitos individuais indis-
poniveis? Em regra, a grande maioria dos
operadores do direito acata - sem maiores
questionamentos - ensinamentos doutrind-
rios, especialmente em matérias que vao se
espraiando com certa uniformidade de pen-
samento. Tal, por exemplo, ocorre com
a indisponibilidade de direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal. A Carta
Magna ndo estabelece em qualquer de seus
dispositivos que os direitos fundamentais sao
indisponiveis, razdo pela qual a doutrina e,
posteriormente, a jurisprudéncia, assumiram
o papel de assim qualifica-los.

Os direitos fundamentais previstos no

1 Art. 74. Compete ao Ministério Publico:

I - instaurar o inquérito civil e a ag@o civil publica
para a protecdo dos direitos e interesses difusos ou
coletivos, individuais indisponiveis e individuais
homogéneos do idoso;
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artigo 5° da Constituicdo Federal que, bem
de ver, ndo trouxe rela¢do exaustiva, ndo
podem ser considerados indisponiveis sim-
plesmente porque a maioria deles pode ser
tornada disponivel pelos seus respectivos
titulares. Nesse sentido, a integridade cor-
poral do individuo, a privacidade, o direito
a satde, a intimidade, a propriedade, e a pro-
pria dignidade da pessoa humana nao podem
ser considerados direitos indisponiveis por-
que, de outra forma, ndo se admitiria que al-
guém participasse de uma luta de MMA ou de
boxe em que, ndo raro, sdo causadas lesdes
corporais, ou que doasse um rim para trans-
plante; também nao ¢ indisponivel o direito
a privacidade porque qualquer pessoa tem o
direito de dela abrir mao como acontece nos
reality shows, no Instagram, no Facebook ou
com o0s que vivem ¢ deixam suas janelas e
cortinas devassadas para que qualquer um
possa ver o que acontece dentro de suas resi-
déncias; de igual forma, se alguém tem pro-
blemas de saude, ndo se pode considera-la
um direito indisponivel porque ¢ praticamen-
te impossivel obrigar alguém, maior e capaz,
a tomar remédios ou se submeter a cirurgias
e da mesma forma deixar de fumar, usar dro-
gas ou ingerir bebidas alcodlicas. Quanto a
intimidade, basta ver a nudez que ocorre nos
desfiles de escolas de samba do Rio de Janei-
ro e de Sao Paulo para verificar que a vontade
do individuo prevalece sobre uma pretensa
indisponibilidade de tais direitos que s6 nao
podem ser violados por terceiros. No que
concerne a propriedade, tanto ndo se trata de
um direito indisponivel que existem ac¢des de
desapropriagdo, e a propria propriedade pode
ser abandonada - assim como a posse, admi-
tindo-se que o titular do direito a coisa dele
se demita. Tampouco a dignidade da pessoa
humana pode ser considerada indisponivel
porque nao se pode impedir que alguém, por
vontade propria, ande pelas ruas bébado, sujo
¢ maltrapilho, mesmo que tenha condi¢des
de viver condignamente.
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Disso resulta que a indisponibilidade de
direitos fundamentais estd absolutamente atre-
lada a vontade livre e consciente do individuo,
vedada a violac@o por terceiros, dai porque os
atos acraticos da idosa ndo podem ser limitados
pelo Poder Publico, tampouco pelo Judiciario.

Vale lembrar que por ocasido do jul-
gamento que reconheceu a constitucionali-
dade da Lei de Arbitragem, o Supremo Tribu-
nal Federal teceu varias ponderagdes sobre a
disponibilidade do direito de acesso a Justica
quando o contratante firma clausula compro-
missoria ou arbitral, renunciando ao acesso ao
Judiciario. Alias, nem mesmo o direito a vida
escapa desta espécie de relativizagdo porque,
recentemente, o proprio STF decidiu que nao
configura crime o aborto de feto de até trés
meses.

Em raro ensaio doutrinario sobre a ques-
tdo, a professora (PUC-RJ) LETICIA DE
CAMPOS VELHO MARTEL, Doutora em
Direito Publico pela Universidade do Estado
do Rio de Janeiro e Mestre pela Universidade
Federal de Santa Catarina, traz interessantissi-
mas contribuigdes para o entendimento de ma-
téria de ampla abrangéncia juridica e de indole
constitucional:

No Brasil, como sera visto adiante, nota-
-se que a doutrina dominante considera que
indisponiveis sdo direitos que escapam ao al-
cance do titular, que ndo pode modificar, criar
ou extinguir as relagdes a eles subjacentes de
modo a sair do polo dominante da relagao. Em
geral, a indisponibilidade ¢ apresentada como
inerente ao conceito de direito fundamental.
Na jurisprudéncia, o conceito ¢ mais fluido,
havendo apenas uma leve tendéncia no sentido
de serem indisponiveis aquelas relagdes juridi-
cas de direitos fundamentais que ndo devem
ser, de um prisma normativo, enfraquecidas
pelos seus titulares. O que se nota, portanto,
¢ que ndo ha clareza nem precisdo conceitual.
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(Indisponibilidade de direitos fundamentais:
conceito laconico, consequéncias duvidosas,
Editora Espaco Juridico, vol. 11, n° 2, p 336)

Prossegue a douta professora afirmando
que:

Atentos as frequentes hipdteses de dis-
posicao de direitos fundamentais e de direitos
da personalidade, alguns autores asseveram
que a classica no¢do de indisponibilidade
ha de ser relativizada ou temperada. Alguns
aderem a relativizagdo com mais intensidade,
outros com menos. Aqui, basta lembrar que a
doutrina civilista, apesar do dispositivo legal
proibitivo, estd debatendo possibilidades de
disposi¢do de alguns dos direitos da persona-
lidade, langando relativizagdes a interpreta-
¢do do art. 11 do Codigo Civil. Ha, também,
em minoria no Brasil, aqueles que sugerem
que os direitos fundamentais e os direitos da
personalidade deveriam ser vistos justamente
do angulo oposto - como direitos disponiveis.
(ob. cit.).

Dentre os autores que relativizam ou
temperam a indisponibilidade de direitos fun-
damentais, encontram-se GUSTAVO TEPEDI-
NO, LUIS ROBERTO BARROSO, ¢ o proprio
J.J. GOMES CANOTILHO

Nao ¢é ocioso registrar que o Enunciado
n°® 4 aprovado na I Jornada de Direito Civil
- Conselho da Justica Federal dispde que o
exercicio dos direitos da personalidade pode
sofrer limitagdo voluntaria, desde que nao seja

2 Nesse sentido: BARROSO (Mimeografa-
do), SARMENTO (2007, pp. 310/311), SIL-
VA (2004), Borges (2005), TEPEDINO et al.
(2004). Também JOSE ANTONIO PERES
GEDIEL, apesar de afirmar fortemente a indis-
ponibilidade, admite relativizagdes. Na dou-
trina portuguesa, sao exemplos CANOTILHO
(s/d, p. 422), MIRANDA (2000, pp. 357/358)
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permanente nem geral.

Com verve irdnica, LETICIA DE CAM-
POS VELHO MARTEL conclui que:

Se todos os direitos fundamentais forem
indisponiveis, ou se todos os direitos da per-
sonalidade forem, haveria de se reconhecer o
caos na jurisprudéncia dos tribunais brasilei-
ros. Tome-se por ilustragdo a matéria tributaria.
Sabe-se que as limitagdes ao poder de tributar
sdo instituidas para garantir pelo menos dois
direitos fundamentais: a propriedade e certas
manifestagdes da liberdade. Todavia, os tri-
bunais ndo reconhecem a legitimidade do
parquet para propor agdes na defesa dos con-
tribuintes, por entenderem, de modo geral, que
a tributacdo indevida ndo atinge direitos indi-
viduais indisponiveis, nem que os contribuintes
sdo consumidores. E forte na doutrina e mesmo
nos tribunais o entendimento de que o direito a
previdéncia social ¢ fundamental, ai incluidos
os beneficios a quem deles faz jus. Entremen-
tes, ¢ cediga na jurisprudéncia a orientagdo de
que os beneficios previdenciarios sdo direitos
disponiveis, sobre os quais pode o beneficiario
transacionar e renunciar ¢ ao MP falta legitimi-
dade processual para pleitea-los em nome de
terceiros. Na mesma trilha, ¢ disseminada na
literatura a nogdo de que os direitos dos
trabalhadores, por fundamentais, sdo indis-
poniveis, porém, ndo esta aberta a legitimidade
do MPT para propor agdes por toda e qualquer
lesao aos direitos dos trabalhadores. Além disso,
admite-se a transacdo judicial desses direitos,
ainda que limitadamente. (ob. cit.)

Com isso quer-se afirmar que nao ¢ de
todo pacifica a jurisprudéncia quanto a legi-
timidade do Ministério Publico para pleitear
direito individual pretensamente indisponivel.

Porém, ha alguns julgados, especialmente
do STJ, que ndo reconhecem a legitimidade do
MP para ajuizar a¢des pleiteando medicamen-
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tos, tratamentos médicos para uma pessoa ape-
nas, por nao estar em palco direito individual
indisponivel, ou por exigirem que, além de
individual indisponivel, seja o direito, simul-
taneamente, homogéneo. BRASIL. STJ. REsp.
n. 665164-RS. Rel. Min. FRANCIULLI NET-
TO. DJ 20/03/2006. BRASIL. STJ. REsp. n°
664.139-RS. Rel. Min. CASTRO MEIRA.
DJ 20/06/2005. Ha também julgados que nao
reconhecem a homogeneidade do direito in-
dividual, tampouco a presenca de interesse
publico: BRASIL. STJ. REsp. n® 613.493-
DF. Rel. Min. CEZAR ASFOR ROCHA. DJ
20/03/2006. (cf. LETICIA DE CAMPOS VE-
LHO MARTEL, ob. cit., p. 346)

Sao atualissimas as discussdes juridicas
sobre a possibilidade de abrigamento ou in-
ternagao compulsorios de dependentes quimi-
cos no Rio de Janeiro e Sdo Paulo. Em estudo
desenvolvido no ambito do projeto “O direito
do professora da Universidade de Fortaleza e
Doutora em Direito pela Universidade Federal
de Pernambuco, JOYCEANE BEZERRA DE
MENEZES, juntamente com a Bacharel em
Direito MARIA YAMMIE ARAUJO MOTA,
elaboraram excelente ensaio sobre “Os limi-
tes da politica de abrigamento compulsorio e a
autonomia do paciente psiquiatrico usuario de
drogas”. Na oportunidade, referindo-se a pro-
tocolos de abordagem de pessoas em “situacao
de rua”, da Prefeitura do Rio de Janeiro, afir-
maram as autoras:

Em principio, a ideia se mostra bastante
salutar, contudo, o protocolo falha ao propor
a retirada e o abrigamento compulsorio dos in-
dividuos abordados, sem respeitar os direitos
da pessoa, inclusive no que concerne a recusa
do tratamento. O proprio termo “abrigamento
compulsério” é contrastante com a linha de
atuacdo e abordagem proposta pelos documen-
tos internacionais.

No mesmo artigo, as referidas autoras in-
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vocam a doutrina de MARIA CELINA BODIN
DE MORAES:

Atos prejudiciais a satde, mas mesmo
assim praticados pelo individuo, sdo, por
exemplo, atos acraticos. Os habitos de fumar,
beber ou comer em excesso, levar uma vida
sedentaria, praticar esportes perigosos sao to-
dos praticas que podem ser reputadas “ruins”,
mas o sujeito continua com elas. Em termos
comuns, a acrasia ¢ classificada como inconti-
néncia ou fraqueza de vontade. Aqui, embora
o sujeito acredite que queira livrar-se daquele
habito, ja que sabe que lhe faz mal - efetiva
ou potencialmente - ele, na realidade, ndo quer
renunciar ao prazer que o fumo lhe traz. Esco-
lhe, entdo, racionalmente, o que lhe faz mal
ao corpo, mas provavelmente bem a alma. Em
curto prazo, na realidade, todos praticamos tais
atos”. Na medida em que esse mal habito nao
roubar a capacidade de discernimento a liber-
dade do individuo ¢é assegurada, ainda que as
consequéncias dali decorrentes devam ser de
sua inteira responsabilidade individual. (Na
medida da pessoa humana, in Estudos de Di-
reito Civil Constitucional, RJ, Ed. Renovar,
2010, pp. 199/200)

Nao fosse a satide da Sra. K um direito
disponivel, como se viu, careceria o Ministé-
rio Publico de legitimidade para propor A¢ao
Civil Publica porque também nao ha direito
homogéneo a ser amparado. Com efeito, a de-
finicao de direitos homogéneos deriva da lei,
ensinando a doutrina que

(...) na singela definicdo do artigo 81,
paragrafo unico, III, do Codigo de Defesa do
Consumidor, direito individual homogéneo
¢ aquele que tem “origem comum” (HUM-
BERTO DALLA BERNARDINA DE PINHO,
Professor-adjunto de Direito Processual Civil
da UERIJ e Promotor de Justica - Direito indi-
vidual homogéneo - uma leitura e releitura do
tema, Revista da EMERIJ, vol. 7, n® 25, 2004).

REvisTA DE DIREITO — VoL. 111

No mesmo sentido, colhe-se da obra
Comentarios ao Codigo de Defesa do
Consumidor,’ que:

(...) direitos individuais homogéneos sdo
aqueles que tém a mesma origem no tocante
aos fatos geradores de tais direitos, origem
idéntica essa que recomenda a defesa de todos
a um s6 tempo (STJ - Resp 105.215/DF - Rel.
Min. SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA
- j. 24/06/1997).

Direitos individuais homogéneos, sendo
aqueles que derivam de um mesmo fato ou
causa, poderiam ser exemplificados como o
direito a indeniza¢do de moradores ou a pa-
rentes de vitima de um prédio que desaba por
defeito de construgdo, como ocorreu com o
edificio Palace II, com o afundamento do Ba-
teau Mouche, ou com o desastre ambiental de
Mariana - MG, situagdes em que o Ministério
Publico tinha, e tem, legitimidade para propor
acdo como substituto processual dos lesados
que ostentam direitos homogéneos - vale dizer,
oriundos do mesmo fato.

No mérito propriamente dito, causa espé-
cie que a Juiza de 1° grau ndo se tenha dado
conta de que deferiu uma tutela de urgéncia
que, de forma direta, envolvia a violagdo do di-
reito a liberdade e a autodeterminagdo de uma
idosa que, diga-se de passagem, sequer consta
do polo passivo da lide. A A¢ao Civil Publica,
em verdade, ndo foi proposta em favor dos di-
reitos da idosa que aparentemente encontrava-
-se em situacao de risco.

De fato, o pleito do Ministério Publico
se dirigiu em sentido diametralmente oposto
a vontade da idosa que por diversas vezes in-
sistiu com os assistentes sociais que nao dese-

3 CLAUDIA LIMA MARQUES, ANTONIO HER-
MAN V. BENJAMIN, BRUNO MIRAGEM, Edito-
ra Revista Tribunais, 2* edi¢do, p. 72)
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java ser levada para abrigo. Isto seria bastante
para sua inclusdo no polo passivo da lide.

Para que ndo reste qualquer duvida a res-
peito de sua recusa, a propria idosa firmou de-
claracdo neste sentido:

Declaracdo do autor excluida por ser se-
gredo de justica.

No aspecto, deve-se prestar aten¢@o: mes-
mo antes da idosa ter firmado a declaragdo, ja
havia expressado sua vontade por algumas ve-
zes aos assistentes sociais que com ela estive-
ram pessoalmente (cf. f. 39/43).

Admite-se (como verdade) que a idosa
fuma, se utiliza com frequéncia de bebida al-
codlica, tem hérnia umbilical e, ao que consta,
tem pressao alta. Além disso, vive em local
perigoso ¢ de certa forma insalubre, mas nada
disso justificaria seu abrigamento compulso-
rio, medida que, repita-se, seria tomada contra
sua expressa vontade.

Trata-se de pessoa com 71 anos de
idade, porém Iucida e absolutamente ciente
das condigdes em que vive, e que manifestou
intengdo de nao deixar sua residéncia e seus
cachorros. Desprover o recurso, data venia,
equivaleria a violentar a vontade daquela que
o proprio Ministério Publico pretende proteger.

Em termos praticos, a pretensdo do Mi-
nistério Publico desconsidera os principios e
normas estabelecidos pela Lei n°® 8.842/94* que

4 Art. 4° Constituem diretrizes da politica nacional
do idoso:

III - priorizagdo do atendimento ao idoso através
de suas proprias familias, em detrimento do atendi-
mento asilar, a exce¢do dos idosos que nao possuam
condigdes que garantam sua propria sobrevivéncia;

Paragrafo tnico. E vedada a permanéncia de porta-
dores de doengas que necessitem de assisténcia mé-

instituiu a Politica Nacional do Idoso.

No mais, consta dos autos que a residén-
cia em que vive a idosa tem sido mantida em
condigdes aceitaveis de higiene e ja foi levada
a posto de saude para avaliagdo médica. Disso
resulta que até mesmo sua alegada condigdo de
risco (artigo 43 do Estatuto do Idoso) ¢ eviden-
temente discutivel. Nao sera demais registrar
que, pelo que consta dos autos, tem sido elo-
giavel a atuag@o da administragdo municipal X
em relagdo ao caso de que se trata, tanto que
varias foram as visitas e entrevistas feitas com
a idosa.

A conta de tais fundamentos, hei por bem
votar no sentido de dar provimento ao recurso
para reformar integralmente a decisdo de 1°
grau.

Oficie-se comunicando a decisdo desta
Quarta Camara Civel ao r. Juizo de 1° grau, ao
ilustre representante do Ministério Publico em
atuacdo local e ao Municipio X.

Rio de Janeiro, 05 de julho de 2017.

DES. MARCO ANTONIO IBRAHIM
Relator

ACAO CIVIL PUBLICA. CASA DE
REPOUSO. MAU FUNCIONAMENTO.
VIGILANCIA SANITARIA. INTERDI-

dica ou de enfermagem permanente em instituigoes
asilares de carater social.

Art. 10. Na implementagdo da politica nacional do
idoso, sdo competéncias dos orgaos e entidades pu-
blicos:

II - na area de satde:

a) garantir ao idoso a assisténcia a satde, nos di-
versos niveis de atendimento do Sistema Unico de
Saude;

b) prevenir, promover, proteger e recuperar a saide
do idoso, mediante programas e medidas profilati-
cas;
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CAO E APLICACAO DE PENALIDADE.
ESTATUTO DO IDOSO. CRFB. DIREI-
TOS FUNDAMENTAIS DAS PESSOAS
IDOSAS. GRATUIDADE DE JUSTICA.

Apelacio civel. Acdo civil publica. Pre-
tensio de interdi¢cdo de casa de repouso
para idosos e aplicacido de penalidades em
razio do mau funcionamento da entida-
de. Apuracdo, pela vigilancia sanitaria,
da auséncia da documentacio exigida para
o funcionamento e de condi¢des higiéni-
co-sanitarias apropriadas ao acolhimento
de idosos, deixando, inclusive, o abrigo de
apresentar assisténcia médica ou de enfer-
magem aos seus internos, fato que ensejou
a sua interdicdo. Sentenca que julgou pro-
cedente a pretensio inicial, mas indeferiu
o pedido de gratuidade de justi¢ca. Correta
aplicacdo das penalidades previstas no es-
tatuto do idoso diante da nio observincia
pela ré das obrigacdes elencadas em seu ar-
tigo 50. Violacdo a garantia de preservacio
da dignidade do idoso, inscrita no artigo
230 da Constituicio Federal, que merece
prioridade absoluta. Valor atribuido 2 mul-
ta adequado a gravidade das infracdes co-
metidas. Gratuidade de justica a que faz jus
a ré, assistida pela defensoria publica.

Recurso parcialmente provido.

Vistos, relatados e discutidos es-
ses autos de Apelagdo Civel n® 0024845-
41.2012.8.19.0206, em que figura como Ape-
lante M e como Apelado Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro.

Acordam os Desembargadores que com-
pdem a C. Décima Primeira Camara Civel do
Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janei-
ro, por unanimidade, em dar parcial provimen-
to ao recurso, nos termos do voto do Desem-
bargador Relator.

Cuida-se de Agdo Civil Publica ajuizada
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pelo Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro em face de W e M, pretendendo a in-
terdicdo do estabelecimento e a aplicagdo de
penalidades.

Declarou que, em decorréncia de dentn-
cia realizada pela Comissdo do Idoso da Ca-
mara dos Vereadores do Rio de Janeiro, foi
instaurado, através da Portaria n® 171/2012,
Inquérito Civil com vistas a apuracdo da regu-
laridade do funcionamento da instituigdo, bem
como da possivel situagdo de risco a que esta-
riam submetidos os idosos abrigados.

Realizada a diligéncia, o Grupo de Apoio
aos Promotores (GAP) informou que a insti-
tuicdo se encontrava conflagrada em area de
altissimo risco, no interior da Comunidade
conhecida como X, local de atuagao de fac¢ao
criminosa, e relatou que, apesar de boas as ins-
talagdes, o estabelecimento ndo possuia licen-
¢a para funcionamento, nem ficha de cadastro
dos 18 (dezoito) internos.

Notificada, a ré compareceu a sede da
Promotoria, mas nao apresentou a documenta-
¢do referente ao abrigo, afirmando nio possuir
o certificado da Vigilancia Sanitaria, razio pela
qual foi orientada a entregar, no prazo de 15
(quinze) dias, todos os idosos aos respectivos
familiares, sob pena de responsabilidade, sendo,
na oportunidade, expedido oficio a Vigilancia
Sanitaria para a realizagdo de inspecao no local.

Narrou que o relatério dessa inspecdo
apontou a presenga de 23 (vinte e trés) idosos
internos, com variados graus de dependéncia
psiquica, e a existéncia de infiltragdo no imo-
vel, mofo no teto, pisos e paredes de alguns
ambientes, condi¢des de iluminagdo e ventila-
¢do prejudicadas, piso liso e outros desconti-
nuos em alguns quartos, colchdes sem forro,
excesso de leitos e a auséncia de médico, en-
fermeiro, nutricionista e outros profissionais
de enfermagem para prestar assisténcia aos
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idosos. Informou que a proprietaria do imovel,
S* M, cuidava dos idosos com outros cinco cui-
dadores que se revezavam durante o dia e dois
que se alternavam a noite.

Relatou que, em 19/05/2011, a ré solicitou
a prorrogacdo do prazo para a remoc¢ao dos ido-
sos e, novamente notificada, esta declarou o en-
cerramento das atividades no local com a entre-
ga dos internos aos familiares, sendo advertida
da proibigdo de acolhimento de idosos como se
fosse uma institui¢do de longa permanéncia sem
possuir o alvara de licenciamento sanitario, sob
pena de responsabilidade criminal.

Nova inspecao foi realizada e constatada
a permanéncia de duas idosas no estabeleci-
mento sendo que, mais uma vez notificada, a
ré recebeu recomendagdo para que removesse,
imediatamente, as pessoas idosas que se encon-
travam na entidade, sob pena de ser conduzida
a Delegacia pela pratica do crime de desobedi-
éncia. Em mais uma vistoria, apurou-se o fecha-
mento do imével.

Suscitou violagdo ao artigo 48 do Esta-
tuto do Idoso (Lei n° 10.741/03) por nao
possuir a ré certificado da Vigilancia Sanitaria,
conquanto tenha demonstrado pleno conheci-
mento das condigdes necessarias ao funciona-
mento de uma instituigao.

Afirmou que, além disso, os idosos tive-
ram a saude submetida a risco, porquanto o
abrigo ndo possuia equipe técnica especializa-
da, tampouco estrutura fisica e material con-
dizente as necessidades, caracterizando infra-
¢do a direitos fundamentais das pessoas idosas
contemplados pela Constituicdo Federal e pelo
Estatuto do Idoso.

Requereu a realizagdo de inspe¢do judicial
pela equipe do Comissariado do Juizado; a desig-
nagdo da Audiéncia de Instrug¢do e Julgamento e
a interdicdo da Casa de Repouso com a aplica-
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¢do da penalidade de adverténcia e proibigao de
atendimento a idosos, a bem do interesse publico,
além da aplicaco da penalidade prevista no arti-
go 55, inciso 11, da Lei n® 10.741/03, levando-se
em consideragdo as irregularidades apuradas, a
desobediéncia e o elevado niimero de 23 (vinte e
trés) internos abrigados clandestinamente.

Na contestagdo, acostada a f. 212/215, a
ré afirmou que constituiu o abrigo por sempre
gostar de trabalhar com idosos e que, em 2011,
acolheu uma senhora no imovel iniciando o tra-
balho sem o conhecimento dos tramites legais
necessarios ao desenvolvimento da atividade.

Alegou que ndo sabia que a acolhida que
estava concedendo aos idosos caracterizava
abrigo, tendo agido de boa-f¢, e que jamais co-
meteu maus tratos aos internos.

Informou que, apds a visita do GAP, ficou
com receio de ser penalizada e encerrou as ati-
vidades do abrigo.

Réplica a f. 206/207.

Audiéncia de Instrucdo e Julgamento, a
f. 281/282, na qual foi colhido o depoimento
pessoal da ré e o de uma testemunha.

As partes apresentaram Alegacdes Fi-
nais a f.284/286 e 288/291.

Manifestacao do Ministério Publico a f.
295 verso.

Na sentenga de f. 297/298, a pretensao
autoral foi julgada procedente para decretar a
interdig¢do definitiva da Casa de Repouso W ¢
aplicar as penalidades de adverténcia e de proi-
bigdo pela ré de atendimento a idosos a bem
do interesse publico, nos termos do artigo 55,
inciso II, “a”, “d” e “e”, da Lei n® 10.741/03.
Condenou a ré, representante legal do abrigo,
ao pagamento de pena de multa, com base nos



134

artigos 56 ¢ 68, § 4°, do Estatuto do Idoso,
no valor de R$ 3.000,00 (trés mil reais), ten-
do em vista o nimero de idosos envolvidos.
Condenou-a, ainda, ao pagamento das custas
judiciais, a serem destinadas ao Fundo Espe-
cial do Ministério Publico, e dos honorarios
advocaticios, estes em dois salarios-minimos,
com base no artigo 20, § 3°, do Codigo de Pro-
cesso Civil.

A ré opds Embargos de Declaracao, a f.
304/305, que foram parcialmente providos
para indeferir o pedido de gratuidade de jus-
tiga.

Apela, a f. 309/326, invocando a nulidade
da sentenca sob o argumento de que a gratui-
dade de justica foi indeferida sem a devida fun-
damentacdo, em contrariedade ao disposto no
artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal.

Ressalta que ndo apresenta condigdes de
arcar com as despesas do processo, invocando
a necessidade de assisténcia judiciaria por nao
possuir fonte de renda.

Alega que sempre agiu de boa-fé fazen-
do o possivel para atender as necessidades dos
idosos acolhidos e¢ que ndo mediu esforcos
para tentar cumprir as exigéncias legais para
a regularizagdo da instituicdo, que apenas nao
foi alcangada por causa do elevado custo dos
tramites burocraticos.

Destaca que a fixagao da multa, conside-
rada elevada, deve levar em consideracdo os
critérios da proporcionalidade e da razoabili-
dade e, principalmente, a sua capacidade eco-
némico-financeira.

Pugna, assim, pela anulacdo ou reforma
da sentenga, com o deferimento da gratuidade
de justica e a improcedéncia do pedido inicial,
e, alternativamente, pela redugdo do valor da
multa para o minimo legal.
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Contrarrazoes a f. 332/335.

Parecer da Procuradoria de Justiga, a f.
395/402, opinando pelo parcial provimento do
recurso.

E o Relatério.

O Ministério Publico ajuizou Acdo Civil
Publica pretendendo a interdigdo definitiva da
Casa de Repouso W e a aplicag@o de penalida-
des em razao do mau e irregular funcionamen-
to do abrigo de idosos.

A Constitui¢do Federal, no artigo 230,
caput, assegura o direito fundamental do idoso
a dignidade e bem-estar ao assim preceituar:

“Art. 230. A familia, a sociedade e o Es-
tado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participagdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar e garan-
tindo-lhes o direito a vida.”

Tal garantia constitucional encontra am-
paro também no Estatuto do Idoso (Lei n°
10.741/03), cujo artigo 2° prevé que:

“Art. 2° O idoso goza de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protegdo integral de que trata esta
Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e facilidades,
para preservacdo de sua satde fisica e mental
e seu aperfeicoamento moral, intelectual, es-
piritual e social, em condi¢des de liberdade e
dignidade.”

Estabelece, ainda, o Estatuto, no artigo
3°, caput, que o idoso possui prioridade ab-
soluta na garantia, por parte de todos, obri-
gatoriamente, dos seus direitos fundamentais,
como se observa:

“Art. 3° E obrigag¢do da familia, da co-
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munidade, da sociedade ¢ do Poder Publico
assegurar ao idoso, com absoluta prioridade,
a efetivagdo do direito a vida, a saude, a ali-
mentacdo, a educagdo, a cultura, ao esporte, ao
lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a
dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar
e comunitaria.”

No caso dos autos, a negligéncia da ré na
conducdo do abrigo por ela instituido restou
evidenciada. Primeiro, porque nao procedeu
a regularizacdo do estabelecimento, permane-
cendo na informalidade, e, segundo, porque
nao mantinha adequadas condigdes para o bom
funcionamento e a preservac¢do da dignidade
dos idosos, atitudes que nao se adéquam aos
termos do artigo 48 da Lei n° 10.741/03, se-
gundo os quais:

“Art. 48. As entidades de atendimento
sdo responsaveis pela manutencao das proprias
unidades, observadas as normas de planeja-
mento e execucdo emanadas do érgdo compe-
tente da Politica Nacional do Idoso, conforme
a Lein® 8.842, de 1994.

Paragrafo tnico. As entidades governa-
mentais e ndo governamentais de assisténcia
ao idoso ficam sujeitas a inscri¢ao de seus pro-
gramas, junto ao 6rgao competente da Vigilan-
cia Sanitaria e Conselho Municipal da Pessoa
Idosa, e em sua falta, junto ao Conselho Esta-
dual ou Nacional da Pessoa Idosa, especifican-
do os regimes de atendimento, observados os
seguintes requisitos:

I - oferecer instalagoes fisicas em con-
dicdes adequadas de habitabilidade, higiene,
salubridade e seguranca;

II - apresentar objetivos estatutarios e pla-
no de trabalho compativeis com os principios
desta Lei;

IIT - estar regularmente constituida;

IV - demonstrar a idoneidade de seus di-
rigentes.”

No Relatorio de Inspecao expedido pela
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Vigilancia Sanitaria consta, claramente, que:

“H4 um banheiro no corredor interno
junto & cozinha (para os funcionarios, muito
desorganizado) e outro banheiro interno para
os idosos (que atende a ambos 0s sexos, apre-
senta ferragem aparente e sinais de infiltragao
no teto, ndo tem box divisoério, ndo tem barras
de apoio, ha fiagdo exposta).

A lavanderia ¢ improvisada, consta de um
tanquinho, uma maquina de lavar e um tanque
duplo e esta situada na area externa, dando pas-
sagem dos quartos para a cozinha, e serve de
local de guarda de botijao de gas. As paredes
ndo sdo azulejadas, o piso ndo ¢ descontinuo,
ha sinais de infiltragdo nas paredes, ndo ha se-
paragdo de area suja/limpa, o fluxo nao atende
as normas de biosseguranga. (...)

Nao ha controle dos alimentos refrigera-
dos nas duas geladeiras duplex, onde encon-
tramos excesso de gelo e poucos alimentos. O
fracionamento dos alimentos também esta ina-
dequado, a cozinheira usava chinelos, estava
sem avental e com os cabelos cobertos por len-
¢o. Encontramos embalagem de caixas de leite
em contato direto com o chdo. Nao hé dieta
estipulada e, segundo informado, sdo servidas
cinco refei¢des por dia.

Ha um pequeno quarto, sem ventilagdo
adequada, com prateleiras de madeira, onde
ficam guardados os medicamentos (fora da
embalagem original), fraldas, artigos de higie-
nizagdo e outros nao pertinentes, também ar-
mazenados de forma inadequada.

()

De uma forma geral, o imdvel apresen-
ta sinais de infiltragdo e mofo no teto, piso e
paredes de alguns ambientes, as condigdes de
iluminagdo e ventilagdo estdo prejudicadas,
ha piso liso e outros descontinuos em alguns
quartos, os colchdes nao sao forrados (alguns
tém plastico preto por cima), o que prejudica
as adequadas condigdes higiénico-sanitarias,
apesar da aparente limpeza. Ha excesso de lei-
tos no local.
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Nao ha médico, enfermeiro € nem nutri-
cionista no local, ndo ha outros profissionais de
enfermagem prestando assisténcia aos idosos.
A proprietaria cuida dos idosos juntamente
com outros cinco cuidadores, que se revezam
durante o dia e dois que se revezam a noite,
segundo informagdes da mesma” (f. 89/90).

Diante desse contexto, o abrigo foi
interditado pela Vigilancia Sanitaria, em
10/05/2011, mas, mesmo assim, a ré manteve o
funcionamento até meados de 2012, apesar da
recomendacao exarada pelo Ministério Ptblico
para que removesse, imediatamente, as pesso-
as idosas que se encontravam na entidade.

Tal fato deu ensejo a aplicac@o das penali-
dades previstas no Estatuto do Idoso, e nao me-
rece reparo, tendo em vista o nitido desrespeito
ao comando constitucional de proteco integral
a pessoa do idoso, através do oferecimento de to-
das as condigOes e facilitagdes necessarias a ma-
nutencado da satde fisica, mental e emocional dos
mesmos, de forma a proporcionar-lhes um enve-
lhecimento saudavel, por parte de todos, notada-
mente, daqueles que se dispdem a deles cuidar.

Consoante bem ressaltou o Magistrado na
sentenga:

“Aqueles, contudo, que desejam pres-
tar servigo ao idoso devem estar conscientes
de que esta atividade ndo pode ser exercida
como uma atividade comercial ordinaria, mas,
sim, levando-se em conta, primordialmente, a
dignidade da pessoa humana. Assim, provado
o descumprimento das determinacdes da Lei
Federal n° 10.741/03, o pedido de interdi¢ao
merece acolhida.” (f. 218).

Destarte, diante da auséncia de regulari-
zacdo da entidade, das condi¢Ges inadequadas
ao acolhimento dos idosos, sem a disponibili-
zacdo, inclusive, de equipe especializada, em
flagrante desrespeito as obrigacdes estabeleci-
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das no artigo 50 do Estatuto do Idoso, correta
se revela a aplicagdo das penalidades previstas
nos artigos 55, inciso II, “a”, “d” e “e”, 56 ¢ 68,
§ 4°, da mencionada Lei, a seguir transcritos:

“Art. 55. As entidades de atendimento
que descumprirem as determinagdes desta Lei
ficardo sujeitas, sem prejuizo da responsabili-
dade civil e criminal de seus dirigentes ou pre-
postos, as seguintes penalidades, observado o
devido processo legal:

II - as entidades ndo governamentais:

a) adverténcia,

()

d) interdi¢@o de unidade ou suspensao de
programa;

e) proibi¢do de atendimento a idosos a
bem do interesse publico.”

“Art. 56. Deixar a entidade de atendimen-
to de cumprir as determinagdes do art. 50 desta
Lei:

Pena - multa de R$ 500,00 (quinhentos
reais) a R$ 3.000,00 (trés mil reais), se o fato
nao for caracterizado como crime, podendo
haver a interdigdo do estabelecimento até que
sejam cumpridas as exigéncias legais.

Paragrafo Uimico. No caso de interdi¢do
do estabelecimento de longa permanéncia, os
idosos abrigados ser@o transferidos para outra
instituicdo, a expensas do estabelecimento in-
terditado, enquanto durar a interdi¢ao.”

“Art. 68.

§ 4° Amulta e a adverténcia serdo impostas
ao dirigente da entidade ou ao responsavel pelo
programa de atendimento.”

O valor atribuido a multa ndo merece
reduc¢do em razdo da gravidade das infragdes
cometidas, na forma prevista no artigo 55, § 4°,
do aludido Estatuto, in verbis:

“§ 4° Na aplicagao das penalidades, serao
consideradas a natureza e a gravidade da in-
fracdo cometida, os danos que dela provierem
para o idoso, as circunstincias agravantes ou



JURrISPRUDENCIA TEMATICA

atenuantes e os antecedentes da entidade.”

Nesse sentido ja se manifestou esta Corte,
consoante se verifica:

“0023121-36.2011.8.19.0206 - APE-
LACAO - DES.WAGNER CINELLI - Jul-
gamento: 27/11/2013 - DECIMA SETIMA
CAMARA CIVEL. Apelagio civel. Agdo de
representacdo. Abrigo para idosos que funcio-
nava de forma irregular. Fechamento do estabe-
lecimento apos a expedigdo de Edital de Inter-
di¢do. R¢é que era administradora do asilo e por
isso responde pelas irregularidades encontradas
durante vistoria da Vigilancia Sanitaria. Arts.
50, 55, I e 68, § 4°, da Lei n° 10.741/2003.
Acerto da sentenga. Recurso desprovido.”

“0005256-34.2010.8.19.0206 - APE-
LACAO - DES. CONCEICAO MOUSNIER
- Julgamento: 09/10/2013 - VIGESIMA CA-
MARA CIVEL.

Representagao Civil ajuizada pelo Minis-
tério Publico do ERJ. Apuragio de irregularida-
des ocorridas na instituicao de abrigo de idosos.
Sentenca de procedéncia dos pedidos. Aplicagao
de medida de adverténcia aos réus, de interdi-
¢a0 da instituigdo e cominagdo de multa no valor
de R$ 2.000,00 (dois mil reais). Inconformismo.
Entendimento desta Relatora quanto a manuten-
¢do da sentenca guerreada, ante a comprovagao
da reprovavel conduta dos apelantes ao manter
a instituicao de forma irregular e sem licencia-
mento, apresentando condi¢des e estruturas ina-
dequadas a legislagdo em vigor. Ofensa ao aos
direitos garantidos pelo artigo 37, 48 e incisos
1V, VII, VIII, XVII, art. 50 do Estatuto do Ido-
so. Ofensa a Resolugdo da Diretoria Colegiada
- RDC/ANVISA n° 283, de 26 de setembro de
2005, aplicavel as instituigdes de longa perma-
néncia para idosos, governamental ou nao go-
vernamental. Apuracdo dos autos que evidencia
descumprimento das obrigagdes exigiveis aos
estabelecimentos de atendimentos a idosos, que
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funcionava em instalacoes fisicas inadequadas de
habitabilidade, higiene e satide, em acomodagdes
inapropriadas, e sem quadro de profissionais com
formacao especifica para atendimento aos idosos.
Instituicao de longa permanéncia para idosos que
funcionava em desconformidade com a legisla-
¢ao referente ao Estatuto do Idoso e a Vigilancia
Sanitaria, sem a devida licenga da prefeitura, sem
adaptacdes técnicas, sem os recursos de profis-
sionais da area da satde e sem alimentagdo ade-
quada, apresentando contumaz violagao aos di-
reitos dos idosos. Multa fixada na sentenca, que
se encontra adequada a natureza e gravidade das
infragdes, nos termos do § 4° do art. 55 do mesmo
diploma legal. Apelo cujas razoes se apresentam
manifestamente improcedentes e confrontantes
com a jurisprudéncia do TJERJ.Recurso ao qual
se nega provimento.”

Assiste razdo, porém, a apelante no que tan-
ge ao pedido de concessao da gratuidade de jus-
tica. Além da documentacao por ela apresentada,
esta assistida pela Defensoria Publica, fato que,
por si s0, faz presumir a sua hipossuficiéncia.

Diante de tais fundamentos, da-se parcial
provimento ao recurso, apenas para conceder a
ré o beneficio da gratuidade de justica.

Rio de Janeiro, 24 de fevereiro de 2016.

DE. CLAauDIO DE MELLO TAVARES
Presidente/ Relator

DIREITO SUCESSORIO. EXCLU-
SAO DE COMPANHEIRA DA ORDEM
SUCESSORIA. CODIGO CIVIL X ESTA-
TUTO DO IDOSO. PRINCIPIO DA DIG-
NIDADE DA PESSOA HUMANA. PRIN-
CiPIO DA AUTONOMIA DE VONTADE.
RECURSO PROVIDO.

Agravo de Instrumento. Alvara Judi-
cial Decisdo que acolheu a impugnacao dos
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herdeiros para excluir a companheira do di-
reito sucessorio com arrimo no art. 1.641, I1,
do CC. Reforma, pois o artigo 1.641, 11, do
Codigo Civil é inconstitucional diante dos
principios da dignidade da pessoa humana
e as novas regras impostas pelo Estatuto do
Idoso. Doutrina e jurisprudéncia a respeito.
Provimento do recurso.

Vistos, relatados e discutidos estes au-
tos do Agravo de Instrumento n® 0012244-
63.2017.8.19.0000, em que ¢ Agravante
A.C.0.V. e Agravados N. V. S. e outros.

Acordam os Desembargadores da Déci-
ma Primeira Camara Civel do Tribunal de Jus-
tica do Estado do Rio de Janeiro, por unanimi-
dade, em dar provimento ao recurso, na forma
do voto do Relator.

Trata-se de Agravo de Instrumento con-
tra decisdo do MM. Juiz a quo proferida em
autos de Alvara Judicial, que tramita na 2°
Vara Civel da Comarca de Teresopolis, ten-
do o Magistrado acolhido a impugnag¢do dos
herdeiros para excluir a agravante do direito
sucessoOrio com arrimo no art. 1.641, II, do
Codigo Civil/2002.

A decisdo encontra-se a f. 07/08 do Anexo 1.

Efeito suspensivo negado e informagdes
dispensadas a f. 15.

Contrarrazdes a f. 21/25.

O Ministério Publico manifestou ausén-
cia de interesse a justificar sua interven¢do no
feito (f. 27).

Voro
A ex-companheira do de cujus, insurge-se

contra a decisdo do MM. Juiz a quo que aco-
lheu a impugnagdo dos herdeiros para excluir
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a agravante da ordem sucessoria, requerendo
a declara¢do de inconstitucionalidade do art.
1.641, II do Codigo Civil e consequente refor-
ma da decisdo.

O Magistrado concluiu pela equiparagio
da unido estavel ao casamento, de pessoa com
mais de 70 anos, ja que o falecido contava com
91 anos de idade ao tempo do 6bito (2012) e a
agravante declarou que convivia com 0 mesmo
nos seus trés ultimos anos de vida, portanto,
apos ter superado a idade de 70 anos.

Baseou-se 0 MM. Juiz a quo na regra do
artigo 1.641, 11, do atual Cddigo Civil, pelo
qual “é obrigatdrio o regime da separagdo de
bens no casamento... (IT) da pessoa maior de 70
anos”. Tal dispositivo repetiu o que ja existia
no Codigo Civil de 1.916, art. 258, II, com pe-
quena alteragdo quanto a idade da mulher (da
maior de 60 anos e da maior de 50 anos).

Conquanto se admita o comando do ar-
tigo 1.641, II, do Cddigo Civil, como meio de
protecdo aos bens das pessoas tidas como ido-
sas, a fim de evitar o chamado “golpe do bau”,
o certo ¢ que dito texto legal acabou pecando
ao criar regra inconstitucional e fora de sinto-
nia com o regime juridico vigente.

Dessa forma, o mencionado artigo e
outros assemelhados passaram a sofrer in-
tenso ataque da doutrina e jurisprudéncia
a ponto de ter sido modificado pela Lei n°
12.344/2010 que aumentou de 60 para 70
anos a idade limite.

Os maiores argumentos partiram daqueles
que preconizavam a plena capacidade da pessoa
de mais de 60 anos para exercer os atos da vida ci-
vil afastando a inteng@o legal de protegdo, uma vez
que a maturidade adquirida no curso da existéncia
¢ amelhor defesa que eles podem apresentar.

Segundo NELSON ROSENVALD, “O
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Codigo Civil Brasileiro se preocupa com 0s
bens da pessoa idosa, ndo com ela.”

HUMBERTO AVILA em “A Distingdo
entre Principios ¢ Regras ¢ a Redefini¢do do
Dever de Proporcionalidade”, artigo publica-
do na Revista de Dialogo Juridico, julho de
2001, real¢a a tese de que a norma juridica
deve observar o principio da razoabilidade,
evitando exageros e absurdos capazes de gerar
revolta ¢ ndo solucdo de conflitos.

Logo, as normas juridicas devem ter con-
tetdo racional, justo, sempre visando impedir
exageros de dificil solugdo no mundo real.

A inconstitucionalidade do artigo 1.641,
II, do Cdédigo Civil repetiu a regra do artigo
258, 11, do diploma de 1916, mas os tempos
mudaram em quase um século, e o novel texto
legal, em vez de aprimorar o primitivo, acabou
mantendo principio incompativel com o mo-
derno Direito.

Como se sabe, a Constituicdo de 1988
consagrou como definitivo o principio da dig-
nidade da pessoa humana, tido como manda-
mento superior a irradiar e atingir todos os ou-
tros (art. 1°, I1I).

Entre os direitos fundamentais se encon-
tram a igualdade entre homens e mulheres (art.
5°, 1), a observancia dos principios da digni-
dade da pessoa humana e da paternidade res-
ponsavel, sendo o planejamento familiar de
livre decisdo do casal (art. 226, § 7°), além do
amparo ao idoso, com ampla defesa de sua dig-
nidade (art. 230).

A partir dai foi editada a Lein® 10.741/03,
Estatuto do Idoso, visando assegurar com ab-
soluta prioridade os principios da efetivagao
do direito a vida, da dignidade e respeito (art.
3°), preservando todas as oportunidades e faci-
lidades (art. 2°), com obrigagao do Estado e da
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sociedade de assegurar liberdade, opinido e ex-
pressao, colocando o idoso a salvo de qualquer
tratamento constrangedor (art. 10°).

A lei impede o preconceito em fungdo da
idade, dentro do principio constitucional da
isonomia, para proporcionar vida digna com
todas as implicacdes.

Além disso, o artigo 1.641, II, entra em
choque com outros dispositivos do Codigo Ci-
vil, a saber:

- art. 1.511 — O casamento estabelece co-
munhao plena de vida, com base na igualdade
de direitos e deveres dos conjuges.

- art. 1.639, § 2° — E licito aos nubentes,
antes de celebrado o casamento, estipular,
quanto aos bens, o que lhes aprouver.

Apesar desses artigos articulados com o
moderno direito, sem qualquer motivo plausi-
vel o legislador inseriu o artigo 1.641, II, hoje
motivo de repudio nos meios forenses consi-
derando-se a plena capacidade que a pessoa de
70 anos pode ter para exercer seus atos da vida
civil, notadamente quanto aos bens que adqui-
riu em seu curso e que sao de sua propriedade.

Nao faz sentido considera-lo incapaz atra-
vés de texto legal discriminatdrio, mormente
quando a enumeracdo dos incapazes constou
expressamente nos artigos 3° e 4°.

Diversos doutrinadores questionam e
a atacam esse desprestigio a pessoa humana.
MARIA BERENICE DIAS, em Manual de
Direito das Familias, 5" ed., p. 229, ocupa po-
si¢do de destaque ao dizer:

“(...) das hipdteses em que a lei determi-
na o regime de separagdo obrigatoria de bens,
a mais desarrazoada ¢ a que impoe tal sang@o
aos nubentes maiores de 60 anos (C.C., art.
1.641, IT), em flagrante afronta ao Estatuto do
Idoso.”
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E cita ERICA VERICIA DE OLIVEIRA
CANUTO, Em Liberdade de Contratar o
Regime Patrimonial de Bens no Casamen-
to”, p. 144:

“A limitacdo da vontade, em razao da ida-
de, longe de se constituir em uma precaucao
(norma protetiva), se constituiu em verdadeira
sang¢do.”

O regime da separagao legal e obrigatoria
dos bens ja tinha sofrido antes duro golpe com
a edigdo da Stimula n°® 377 do STF, pela qual:
“No regime de separagao legal de bens comu-
nicam-se os adquiridos na constancia do casa-
mento”, mesmo no caso de idosos (RT 542/184
e 459/205), e segundo MARIA BERENICE
DIAS, na obra citada, o “legislador limitou a
reproduzir dispositivo que existia no Codigo
Civil anterior, ndo atentando que a Justica ja o
havia alterado”.

E a renomada autora continua:

“(...) A restricdo a autonomia da vonta-
de, ndo admitindo sequer a comunhao de bens
adquiridos durante a vida em comum, levou o
STF a editar a Sumula n® 377. Assim, encontra-
-se justificado seu enunciado: a interpretagao
exata da Sumula ¢ no sentido de que, no regi-
me da separacdo legal, os aquestos se comuni-
cam pelo simples fato de terem sido adquiridos
na constancia do casamento, ndo importando
se resultaram, ou ndo, de comunhao de esfor-
¢os. Portanto, a jurisprudéncia, considerando
que a convivéncia leva a presuncdo de esfor-
¢o comum na aquisicdo de bens, procedeu a
alteragdo do dispositivo legal que impunha o
regime da separagao obrigatoria. Determinou a
adog¢ao do regime da comunhao parcial de bens
para impedir o locupletamento ilicito de um
dos consortes em detrimento do outro. Nitido
o contetdo ético do enunciado, que de forma
salutar assegura a meagao sobre o patrimonio
constituido durante o matrimonio...” (p. 232).
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A 7% Camara Civel do TJ/RS na Apel.
70004348769, julg. em 27/08/03, Rel. Des.
MARIA BERENICE DIAS, disse:

“(...) A restricao imposta no inciso II, do
art. 1641, do Cddigo Civil vigente, correspon-
dente ao inciso II do art. 258 do Codigo Civil
de 1916 ¢ inconstitucional ante o atual siste-
ma juridico que tutela a dignidade da pessoa
humana como canone maior da Constituigdo
Federal, revelando-se de todo descabida a pre-
suncdo de incapacidade por implemento de
idade”.

Outro dispositivo semelhante ja havia so-
frido ataque pelo Ministro do STF, CEZAR PE-
LUSO ao defender em Acordao do TJ/SP que:

“Casamento. Regime de bens. Separa-
¢do legal obrigatoria. Nubente sexagenario.
Doagdo a consorte. Validez. Inaplicabilidade
do art. 258, § unico, II, do Cddigo Civil que
nao foi recepcionado pela ordem juridica atual.
Norma juridica incompativel com os arts. 1°,
III, e 5°, 1, X e LIV, da Constitui¢ao Federal em
vigor. (...) E valida toda doagio feita ao outro
cOnjuge que se casou com sexagenario, porque
incompativel com as cldusulas constitucionais
de tutela da dignidade da pessoa humana, da
igualdade juridica e da intimidade (...)” (TJ/SP,
Apel. Civel 7.512-4/2, de 18/08/98, Sao José
do Rio Preto, Rel. Des. CEZAR PELUSO).

ROLF MADALENO, em “Do regime de
bens entre conjuges”, p. 167, dissertou:

“Em face do direito a igualdade e a liber-
dade ninguém pode ser discriminado em fun-
¢do de sexo ou idade, como se fossem causas
de incapacidade civil. Atinge direito cravado
na porta de entrada da Carta Politica de 1988,
cuja nova tabua de valores coloca em linha de
prioridade o principio da dignidade humana.”

No mesmo rumo, WASHINGTON DE
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BARROS MONTEIRO ao ponderar que “(...)
ndo ha razao para que os bens fiquem perten-
cendo exclusivamente a um deles, desde que
representem trabalho e economia de ambos
(...)” (Curso, Familia, 2001, p. 184).

Como se sabe, vigora hoje em nosso pais,
o principio da autonomia da vontade que per-
mite aos conjuges definir qual modalidade de
regime de bens ira vigorar apds o casamento.

“O contrato, fonte da obrigagdo, tem em
seu cerne, como elemento nuclear, indispensa-
vel & propria existéncia, a vontade humana que
sendo livre e soberana concede a cada um de
nos a liberdade de contratar.” (MARCELO DA
SILVA MOREIRA, in O papel do Estado — Juiz
em face do principio da autonomia da vontade
nos contratos).

Acresce-se a faculdade legal hoje dispo-
nivel aos conjuges de mudar o regime de bens,
como se vé do art. 1.639, § 2°.

Em resumo, o art. 1.641, II do atual Co-
digo Civil € repeticao parecida com o art. 258,
§ tnico do Cddigo de 1916. Porém, a realidade
atual ¢ outra e ele ofende os principios basila-
res da Constituigdo Federal e foi revogado pelo
Estatuto do Idoso. E, ainda, a Stmula n® 377 do
STF e jurisprudéncia dela derivada.

Por isso, sofre pesadas criticas da doutri-
na, como SILVIO RODRIGUES, em Direito
Civil, Familia, V, p. 165:

“Tal restricdo, a meu ver, ¢ atentatoria
da liberdade individual. A tutela excessiva do
Estado, sobre pessoa maior e capaz, decerto ¢
descabida e injustificavel”.

MARIA HELENA DINIZ, no seu Curso
de Direito Brasileiro, vol. 5°, Familia, 20* ed.,

p- 187, leciona:

“Mas nao se pode olvidar que o nubente,
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que sofre tal caputis deminutio imposta pelo
Estado, tem maturidade suficiente para tomar
uma decisdo relativamente a seus bens e ¢ ple-
namente capaz de exercer atos da vida civil,
logo, parece-nos que, juridicamente, ndo teria
sentido essa restri¢ao legal em funcdo de idade
avangada do nubente (...).”

Os beneficiarios seriam os familiares do
idoso e nosso Direito repele a deliberagao so-
bre heranca de pessoa viva.

O outro grande argumento ¢ o de que com
o reconhecimento constitucional da chamada
Unido Estavel, onde os companheiros acabam
regidos pelo regime da comunhdo parcial,
qualquer que seja a idade, nao se justifica a dis-
criminacao ilegal e inconstitucional sofrida por
aqueles com mais de 70 anos e que desejam se
unir legalmente.

Para concluir, vale lembrar que o art.
1.641, II do Codigo Civil é reminiscéncia me-
lhorada da lei romana Papia Poppaea, que
proibia o casamento daqueles além da idade li-
mite (homens — 60 anos e mulheres — 50 anos),
como dito por WASHINGTON DE BARROS
MONTEIRO, em seu Curso, Familia, vol. 2,
p. 180 e FEIGUIN, em suas Normas Juridicas
e Fertilidade no Brasil, 1970, p.. 74. Mais tar-
de, essa legislacdo foi revogada por Constanti-
no como violadora da liberdade dos cidaddos.

Diante de um Estado Democratico, temos
de preservar a esfera de liberdade individual,
como dito por LEO ROSA DE ANDRADE:

“Ha o individuo social com direito de
participar da comunidade, senhor do espaco
publico, e ha o individuo privado com direito
a ser reconhecido isoladamente dentro do todo,
senhor de sua intimidade.” (Liberdade Priva-
da e Ideologia, SP, 1993, p. 102)

Por esses motivos, deve ser modificada a
decisdo monocratica, para manter a agravante
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no direito sucessorio no tocante ao levanta-
mento pretendido.

Cabera ao Magistrado a quo verificar se
o valor a ser levantado, foi obtido no periodo
estabelecido da unido estavel.

Meu voto ¢ no sentido de dar provimento
ao recurso.

Rio de Janeiro, 17 de maio de 2017.

DEs. OTAvio RODRIGUES
Relator

ESCRITURA PUBLICA DECLA-
RATORIA DE UNIAO ESTAVEL. ANU-
LACAO. VICIO DE CONSENTIMEN-
TO. IDOSO. QUADRO DE DEMENCIA
SENIL. AUSENCIA DE RELACIONA-
MENTO AFETIVO ENTRE AS PARTES.
CUIDADORA. PROVAS ROBUSTAS.
RECURSO IMPROCEDENTE.

APELACAO CIVEL. ANULACAO
DE ESCRITURA PUBLICA DECLA-
TORIA DE UNIAO ESTAVEL. VICIO
DE CONSENTIMENTO. DEMENCIA.
AUSENCIA DE DISCERNIMENTO
PLENO. IDOSO. AMPLA COM-
PROVACAO. AFASTAMENTO DA PRE-
SUNCAO IURIS TANTUM DO ATO JU-
RIDICO. ANULACAO. INEXISTENCIA
DE RELACIONAMENTO ESTAVEL
ENTRE AS PARTES. MANUTEN-
CAO DA SENTENCA. Recurso de ape-
lacdo interposto em face do capitulo da
sentenca que julgou parcialmente pro-
cedente o pedido para declarar a nuli-
dade da escritura declaratoria de uniao
estavel firmada entre as partes e lavrada
pelo 14° Oficio de Notas, em virtude do
reconhecimento de vicio de consenti-
mento do apelado, pessoa idosa de 87
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anos, que nao possuia pleno discernimen-
to do que declarava pelo avan¢o do qua-
dro de deméncia que o acometia. Causa
de pedir recursal ancorada na validade
do ato juridico, diante da capacidade do
apelado para a pratica dos atos da vida
civil, a época da lavratura da escritura, de
acordo com pareceres médicos anexados
a0 processo e com as impressdes tidas por
Assistente Social e Oficial de Justica em
encontros com o apelado. Alegacdes que
niao podem ser acatadas. Capacidade civil
que, de fato, é presumida, de modo que
somente pode ser afastada quando houver
demonstracao cabal da falta de lucidez
e discernimento da pessoa. Conjunto
probatoério colacionado ao processo que
indicou o comprometimento da higidez
mental e do pleno discernimento do ape-
lado no momento em que foi lavrada a es-
critura publica de unido estavel, como o
ajuizamento de acio de interdicdo por seu
filho, em 05/05/2011, ao notar mudancas
de comportamento no pai, ao final, jul-
gada improcedente, ante o reconheci-
mento da condicdo de deméncia, conforme
laudo pericial, os pareceres psiquiatri-
cos emitidos pelos médicos Wilson Cruz
Alves e Darci Velloso, ambos em abril de
2011, nos quais atestaram ser o apelado
portador de quadro confusional, com
alteracdo de comportamento, memoria de
fixacdo e de evocacio prejudicada, ansie-
dade, agitacdo e grande debilidade fisica,
sem condicdes pessoais de gestio das ati-
vidades do cotidiano e, também, a decla-
racdo emitida pela apelante, de proéprio
punho, no dia 04/04/2011, em que afir-
mou ter notado mudan¢as no comporta-
mento do apelado, principalmente, com
relacido a alimentacdo, o que gerou grande
debilidade fisica e confusio mental, além
do que asseverou que ele, em alguns mo-
mentos, tornava-se agressivo e, em ou-
tros, nao possuia a nocdo do tempo e do
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valor das coisas, com grande afetacdo da
memoria e dificuldade para locomover-
-se. Ato juridico que se apresenta fun-
damentalmente como ato de vontade, de
forma que, para que se aperfeicoe, faz-se
necessario que essa vontade efetivamen-
te se externe livre e consciente, 0 que
nio foi possivel verificar no caso sub exa-
men. Arcabouco probatério colaciona-
do no processo que se mostrou robusto e
suficiente para corroborar que o apelado,
quando da lavratura da escritura publica
de unifio estiavel, nio desfrutava de plena
capacidade psiquica para a pratica do
ato juridico. Necessdrio o afastamento
da presuncio iuris tantum de veracidade
do ato juridico, ante a comprovacio do
quadro de deméncia que, naquele momen-
to, impedia o apelado de ter o devido
discernimento do que era declarado, o que
importa na anulacio do ato juridico, nos
termos da senten¢a de primeiro grau. Im-
possibilidade de reconhecimento da unido
estavel entre as partes, tendo em vista que
os elementos de prova anexados ao
processo  demonstraram, sobejamente,
a auséncia de qualquer relacionamen-
to afetivo entre as partes. Depoimentos
prestados em Juizo por funcionirios do
condominio em que residia o apelado,
no sentido de que a apelante havia sido
contratada, alguns poucos meses antes da
lavratura da escritura, para atuar como
enfermeira e cuidadora do idoso, de forma
que nunca houve relacionamento estavel
entre eles. Manutencio da sentenca que
se impde. Negativa de seguimento ao
recurso manifestamente improcedente, com
fundamento no artigo 557, caput, do CPC.

DEcisSA0 MONOCRATICA
Trata-se de agdo ordindria ajuizada por'Y,

representado por seu curador e filho, F, em face
de X, por meio da qual pleiteou a anulagdo da

escritura publica de unido estavel firmada entre
as partes e a reparagdo por dano moral.

Alegou, para tanto, que o autor, ja com 87
anos de idade e com quadro de deméncia se-
nil, foi interditado em 16/12/2011, nos autos
do Processo n° 0133001-93.2011.8.19.0001,
que tramitou perante a 4* Vara de Orfios e Su-
cessoOes da Capital.

Esclareceu, também, que a ré havia sido
contratada para atuar como cuidadora e en-
fermeira do autor, que residia sozinho em um
apartamento em Copacabana, diante do avango
dos problemas de saude que o acometiam, tan-
to fisica quanto mentalmente.

Salientou, no entanto, que a ré valeu-se da
condigdo senil ¢ debilitada do autor e o induziu
a celebrar escritura publica de unido estavel, em
30/06/2011, ao passo que jamais havia ocorrido
qualquer relacionamento afetivo entre ambos.

A sentenca proferida pelo Juiz de Direito
da 4" Vara de Familia da Comarca da Capital,
MARIA CELESTE PINTO DE CASTRO JA-
TAHY, a pasta eletronica 00417, julgou par-
cialmente procedente o pedido para declarar
a nulidade da escritura declaratéria de unido
estavel firmada entre as partes e lavrada pelo
14° Oficio de Notas.

De outro lado, julgou improcedente o pe-
dido de reparag@o por dano moral por entender
que nao resultou configurado.

Inconformada com o resultado do julga-
do, a ré interpOs recurso de apelagdo, a pasta
eletronica 00421, por meio do qual pugnou pela
reforma da sentencga no ponto em que declarou
a nulidade da escritura ptblica de unido estavel.

Alegou, desse modo, que conhecia o au-
tor havia mais de dez anos e que passou a con-
viver com ele em unido estavel, a partir do final
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de 2009. Enfatizou que ambas as partes, de co-
mum acordo, capazes ¢ de forma espontanea, fir-
maram a escritura publica em questdo, sob o re-
gime da separac@o total de bens. Afirmou, ainda,
que o Oficial do Registro de Notas ndo vislum-
brou qualquer comportamento que pusesse em
duvida a capacidade do autor, de modo a impedir
a realizacdo do ato. Sustentou, também, que o
autor se encontrava em plena satide e com capa-
cidade cognitiva, de acordo com atestados médi-
cos anexados ao processo, com capacidade de
expressar livremente sua vontade. Destacou, do
mesmo modo, o conteudo da certidao do Oficial
de Justiga, nos autos do processo de interdicao,
que atestou que o autor possuia discernimento.
Eventualmente, requereu a reducdo do percen-
tual dos honorarios advocaticios sucumbenciais.

Apelo contrariado a pasta eletronica
00445.

Manifestagao da douta Procuradoria de
Justica, a pasta eletronica 00459, na qual opi-
nou pelo desprovimento do recurso.

E o relatério.
Decido.

A apelacdo ¢ tempestiva e estdo satisfei-
tos os demais requisitos de admissibilidade,
razao por que ¢ conhecida.

Com efeito, insurgiu-se a ré, ora apelante,
em face da sentenca que declarou a nulidade
da escritura publica declaratoria de unido es-
tavel firmada com o autor, diante de vicio de
consentimento, por se tratar de pessoa senil,
que ndo possuia total dominio de seus atos e
era portador de disturbios que comprometiam
a sua plena capacidade, embora ndo fosse tao
aparente a ponto de deixar em duvida o Oficial
de Registro de Notas que lavrou a escritura.

Em suas razdes de recurso, sustentou
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que, ao contrario do que asseverou o magis-
trado de primeiro grau, a capacidade do autor,
aqui apelado, para a pratica dos atos da vida
civil, era plena quando houve a lavratura da
escritura de unido estavel, de acordo com pare-
ceres médicos anexados ao processo € com as
impressdes tidas por Assistente Social e Oficial
de Justica em encontros com o apelado.

Todavia, em que pesem os esforcos da
apelante, observa-se do conjunto probante
colacionado ao processo que o seu recur-
so ndo comporta provimento, haja vista que
a sentenca deu solucdo adequada a demanda.

E cedigo que a capacidade civil ¢
presumida, de modo que somente pode ser
afastada quando houver demonstragdo cabal
da falta de lucidez e discernimento da pessoa.

In casu, indicativo do comprometimento
da higidez mental e do pleno discernimento
do apelado a época da lavratura da escritura
publica de unido estavel provém de vasta do-
cumentacdo anexado ao processo, na qual se
destacam:

a) o ajuizamento de acdo de interdigao
pelo filho do apelado, em 05/05/2011, ao no-
tar mudangas de comportamento no pai, ao
final, julgada improcedente, ante o reconhe-
cimento da condi¢do de deméncia, conforme
laudo elaborado em 21/09/2011(pasta eletro-
nica 00010);

b) a declaracdo emitida pela apelan-
te, de proprio punho, no dia 04/04/2011,
em que afirmou ter notado mudangas no
comportamento do apelado, principalmen-
te, com relacdo a alimentagdo, o que gerou
grande debilidade fisica ¢ confusdo mental,
além do que asseverou que ele, em alguns
momentos, tornava-se agressivo e, em ou-
tros, ndo possuia a noc¢ao do tempo e do
valor das coisas, com grande afetacao da
memoria e dificuldade para locomover-se
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(pasta eletronica 00019);

¢) os pareceres psiquiatricos emitidos pe-
los médicos Wilson Cruz Alves e Darci Vello-
so, ambos em abril de 2011, nos quais atestam
ser o apelado portador de quadro confusional,
com alteracdo de comportamento, memoria de
fixa¢do e de evocacdo prejudicada, ansieda-
de, agitagdo e grande debilidade fisica, sem
condigdes pessoais de gestdo das atividades do
cotidiano (pastas eletronicas 00054 ¢ 00055);

d) declaragdes de amigos e parentes que
notaram severa mudanga de comportamento
no apelado e grave perda da memoria.

De fato, importa consignar que o ato ju-
ridico ¢ fundamentalmente ato de vontade e
para que ele se aperfeicoe faz-se necessario
que essa vontade efetivamente se externe livre
e consciente. Os elementos volitivos compre-
endem a vontade propriamente dita, a vontade
de declarar e a vontade do contetido da decla-
racdo, requisitos essenciais dos atos juridicos,
o que nao foi possivel verificar no caso sub
examen.

Com efeito, o arcabougo probatorio cola-
cionado no processo, como acima assinalado, ¢
robusto e suficiente para corroborar que o ape-
lado, quando da lavratura da escritura publica
de unido estavel, ndo desfrutava de plena capa-
cidade psiquica para a pratica do ato juridico,
diante a presente confusdo mental a importar
em debilidade incapacitante a ponto de faltar-
-lhe o discernimento necessario.

Tais elementos probatdrios mostram-se
aptos a retratar a falta de capacidade plena a
contaminar a manifestacdo de vontade cons-
ciente do apelado, que, certamente, ndo eram de
conhecimento do notario que lavrou a escritura.

Induvidoso, portanto, que deve ser afas-
tado, no caso, a presungdo iuris tantum de ve-
racidade do ato juridico, ante a comprovacao
do quadro de deméncia que, naquele momen-
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to, impedia o apelado de ter o devido discerni-
mento do que era declarado, o que importa na
anulagao do ato juridico, nos termos da senten-
¢a de primeiro grau.

De outro lado, cabe destacar que nao ha
como se ter por reconhecida a unido estavel
entre as partes, tendo em vista que os elemen-
tos da prova anexados ao processo demons-
traram, sobejamente, a auséncia de qualquer
relacionamento afetivo entre as partes.

Com efeito, de acordo com os depoi-
mentos prestados em Juizo por funcionérios
do condominio em que residia o apelado, a
apelante havia sido contratada, alguns poucos
meses antes da lavratura da escritura, para atu-
ar como enfermeira e cuidadora, de forma que
nunca houve relacionamento estavel entre eles.

Por todos esses fundamentos, com respaldo
no artigo 557, caput, do CPC, nego seguimento
ao recurso manifestamente improcedente.

Rio de Janeiro, 09 de julho de 2015.

DEs. ALCIDES DA FonseEca NETO
Relator

ESTELIONATO. VITIMA PESSOA
IDOSA. VANTAGEM PATRIMONIAL. LI-
VRE E ESPONTANEO ACORDO. RELA-
CIONAMENETO AFETIVO POR SETE
ANOS. PRECONCEITO SOCIAL. FATO
ATIPICO. ABSOLVICAO. SENTENCA
REFORMADA.

APELACAO EXCLUSIVA DO REU.
REU CONDENADO A 4 ANOS E 2 ME-
SES DE RECLUSAO E 62 DM POR VIO-
LACAO AO ART. 171 DO CP, EM CON-
TINUIDADE DELITIVA. CRIME DE
ESTELIONATO PRATICADO, SEGUN-
DO A DENUNCIA E A SENTENCA, PELO
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APELANTE CONTRA UMA MULHER
IDOSA. ALEGACAO DE QUE O FATO K
TiPICO, ANTIJURIDICO E CULPAVEL,
NAO HAVENDO QUALQUER CAUSA
EXCLUDENTE DA ILICITUDE OU DA
CULPABILIDADE, AGINDO O APELAN-
TE LIVRE E CONSCIENTEMENTE NA
EMPREITADA DE OBTER VANTAGEM
PATRIMONIAL INDEVIDA EM DESFA-
VOR DA VITIMA, OBTENDO UM EN-
RIQUECIMENTO SEM CAUSA. POSSI-
VEL RELACAO AFETIVA EXISTENTE
ENTRE O APELANTE E A VITIMA DU-
RANTE AULA DE INFORMATICA QUE
SE ESTENDEU A CASA DA VITIMA. RE-
LACAO QUE DUROU SETE ANOS. ALE-
GACAO DEFENSIVA DE QUE O FATO
E ATIPICO. A ABSOLVICAO E MEDIDA
IMPERIOSA DE JUSTICA.

A tese defensiva merece prosperar. A
fundamentacdo preconceituosa da senten-
ca de que uma mulher aos seus 76 anos nao
pode se envolver, se encantar ou se envaide-
cer com um galanteio de um homem mais
novo ¢é fruto de uma sociedade machista que
somente permite que tal situacio se dé com
um homem mais velho e uma mulher mais
nova. Crime de estelionato que pressupde o
dolo como antecedente e a pratica de ardil,
engodo, fraude que, no caso em tela, estdo
ausentes. Principio da autonomia da von-
tade que deve prevalecer sobre as regras
machistas de uma sociedade hipécrita que
nio aceita uma mulher mais velha conviver,
ainda que em mera “relacdo profissional
de cuidador” com um homem mais novo,
quanto mais em relacio afetiva, amorosa.
Auséncia de qualquer prova de que a vitima
estivesse sendo enganada ou ludibriada. O
mero fato de ser mais velha néo lhe retira o
discernimento necessario para dispor, como
bem queria, do seu patrimonio e quica, se
fosse o caso, do seu proprio sentimento e do
seu corpo. Livre arbitrio. Mulher que nao
pode mais ser tratada, em pleno século XXI,
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como um ser inferior e desprotegido.
Sentenca que ao analisar o caso esta
calcada em conceitos de uma sociedade feu-
dal, patriarcal, machista do século XIX, de
uma sociedade escravocrata ao dizer que
“uma mulher, idosa, viiva e que residia
sozinha esta vulneravel porque criada sob
fortes preceitos morais”. Quais os preceitos
morais a que a sentenca se refere? Aqueles
que admitem que um homem mais velho,
de 80 anos, possa ter uma moca de 30 e esta
nio ser acusada de estelionato, mas jamais o
contrario. Puro preconceito. Sentenca calca-
da num Contrato Social em que o patriarca
é o personagem principal do Pacto, deixan-
do mais uma vez a mulher para um segundo
ou terceiro plano. A senhora H.M.V.L, su-
posta vitima nestes autos, viveu a vida como
queria viver, longe de qualquer preconceito
e viveu feliz ja no auge dos seus 82 anos de
idade, sem ter que dar satisfacio a quem
quer que fosse. Fato atipico.
Absolvicao que é medida de justica.
Por tais razdes, conheco do presente
recurso e no mérito dou provimento para
reformar a sentenca e absolver o apelante
E.M.S, com fulcro no art. 386, I11, do CPP.
Chamamos de julgamento (isto é, a fa-
culdade gracas a qual dizemos que uma pes-
soa julga compreensivamente) a percepc¢iao
acertada do que é equitativo. Uma prova
disto é o fato de dizermos que uma pessoa
equitativa é, mais que todas as outras, um
juiz compreensivo, e identificamos a equida-
de com o julgamento compreensivo acerca
de certo fatos. E julgamento compreensivo é
o julgamento no qual esta presente a percep-
¢do do que é equitativo, e de maneira acerta-
da; e julgar acertadamente € julgar segundo
a verdade.!

1 ARISTOTELES. (Tradugio: Mario da Gama
Kury). Etica a Nicomacos. 3* ed., Brasilia: UNB,
2001, p. 123.
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Vistos, relatados e discutidos estes au-
tos de recurso de Apelagio n°. 0093058-
40.2009.8.19.0001 em que figura como Apelan-
te E.M.S. e como Apelado o Ministério Pablico.

Acordam os Desembargadores que inte-
gram a Colenda Terceira Camara Criminal do
Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janei-
ro, em julgamento realizado nesta data, por
unanimidade de votos, em dar provimento ao
recurso defensivo.

Yoro

Presentes os requisitos objetivos e subje-
tivos da presente apelacdo conhego do recurso.

Os autos deste processo retratam bem a
realidade hodierna em nossa sociedade, qual
seja: quando um homem de 76 anos resolve se
envolver com uma moga 50 anos mais nova a
sociedade “reclama”, mas nao a acusa de este-
lionato. Quando muito a chama de “aproveita-
dora” para nao utilizar palavras de baixo calao
nesta decisdo. O homem aparece aos olhos de
todos como o “garanhdo”, o “macho”, o “pro-
vedor”, o “coroa que pega a garotinha”, mas
todos se calam e respeitam o homem idoso.
Quando muito o chamam de “velho babao”. Ja
a mulher enfrenta o preconceito machista de
uma sociedade que ndo admite que ela possa,
por livre escolha e espontanea vontade, se re-
lacionar com um homem mais jovem. Vejamos
parte da sentenga, in verbis:

Para um homem jovem ¢ muito simples
manipular o ego fragilizado de uma mulher
idosa, angariando sua simpatia ¢ amizade, pois
esta mulher viveu sob critérios rigorosos du-
rante sua juventude e casamento, e agora esta
fragil no mundo moderno, por isto se encanta
com qualquer frase chavao de galanteio barato,
sorrisos falsos, elogios enganosos, segurando
a primeira bengala maliciosa e desairosa, para
elevar sua autoestima quando ja percebe que
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nao consegue dominar toda a sua capacidade.
Esta bengala mambembe ¢ uma forma de di-
zer ao mundo que “Estd com alguns anos de
idade mas ainda ¢ mulher, e desejavel”, assim
ele langa o ardil da isca da vaidade para aflorar
0 ego de uma pessoa que nao mais consegue
dominar sequer a memoria.

Qual o critério que a sentenca utiliza para
chegar a conclusdo de que uma mulher idosa
tem o ego fragilizado? De onde surgiu a prova
cabal e incontestavel de que a suposta vitima H.
era uma “mulher fragilizada™? S6 pode ser do
senso comum tedrico do operador juridico? de
que toda mulher mais velha ¢ fragil. Alids, de
que a mulher, por si s0, ¢ sempre um “sexo fra-
gil”. Aqui a sentencga deveria, pelo menos, ouvir
a velha e boa musica de ERASMO CARLOS:

Dizem que a mulher € o sexo fragil

Mas que mentira absurda

Eu que faco parte da rotina de uma delas
Sei que a forga esta com elas?

Musica também € cultura.

A afirmativa de que a vitima viveu “sob
critérios rigorosos durante sua juventude e
casamento, ¢ agora esta fragil no mundo mo-
derno” nao passa no filtro axiologico de uma
analise critico construtiva de que toda mulher
tem o direito, ndo importa sua idade, de viver

2 WARAT nos ensina que o senso comum tedrico
dos juristas advém da crenga que eles tém de um
mundo que esta a sua volta, mas que ¢ baseado em
conhecimentos vulgares que “traduzem necessida-
des em ideias. Trata-se de atividade intelectual do
homem comum, resultante da percep¢do imediata ¢
da utilidade do saber. E um saber que, provocando
conotativamente a opacidade das relagdes sociais,
afasta os juristas da compreensdo do papel do direi-
to e do seu conhecimento na sociedade” (WARAT,
Luis Alberto. Epistemologia e ensino do direito:
o sonho acabou. Florianépolis: Fundagdo Boiteux,
2004. v. 11, p. 34).

3 ERASMO CARLOS, Mulher, musica de 1981.
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como bem entenda livre de qualquer pré-con-
ceito moral, religioso ou social de quem quer
que seja, desde que ndo agrida o direito alheio.

A suposta vitima, Sra. H.M., viveu como
quis e como o ordenamento juridico lhe permi-
tiu: livre, leve e solta.

A afirmativa ainda da sentenca de que a
vitima se encantou com qualquer frase chavao
de galanteio barato, sorrisos falsos, elogios
enganosos, segurando a primeira bengala ma-
liciosa e desairosa, para elevar sua autoestima
quando ja percebia que ndo conseguia dominar
toda a sua capacidade chega a ser humilhante
a suposta vitima. De onde a sentenga tirou que
a autoestima da suposta vitima estava baixa?
Ja sei. Do fato de ser uma mulher de 80 anos
de idade, talvez. Puro exercicio de adivinhagao
para ndo dizer puro preconceito social.

A autoestima da senhora H.M. estava tdo
alta que ela se permitiu viver, quicad um roman-
ce ao final da vida com um homem mais novo
(ndo ha prova cabal de que havia um romance
entre apelante ¢ a senhora H. Mera suposi¢ao).
Alias, bem fez a senhora H.em viver o final da
sua vida ao lado de um homem mais jovem.
Nada contra a mulher que tem a op¢do de vi-
ver ao lado de um homem da sua idade, mas
também nao podemos ter nada contra a op¢ao
da senhora H.M. Cada um vive da maneira que
o faz ser feliz ou pelo menos da maneira que
acha que alcangara a felicidade.

De agora em diante ndo a chamarei mais
de vitima, e sim apenas de Senhora H.M. como
ela sempre exigiu que a chamassem. Vitimas
sao as mulheres que ndo se permitem viver um
romance, um amor, uma paixao ou uma sim-
ples amizade mais intima por um homem mais
novo. Estas sdo vitimas do preconceito social.
Sao vitimas de uma sociedade machista, hipo-
crita. Ou ainda pior: vitimas sdo as milhares de
mulheres que, lamentavelmente, sofrem agres-
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soes fisicas dos seus companheiros ¢ demais
homens covardes por esse pais a fora. Nao foi
o caso da senhora H.. Ela viveu feliz ao lado
do apelante.*

O problema ¢ que a felicidade envol-
ve liberdade, seja ela subjetiva ou objetiva,
e aqui reside uma das maiores questdes da
filosofia: o fendmeno versus esséncia. Isto €,
a possibilidade de que o que se sente como
liberdade nao seja de fato liberdade; que as
pessoas possam estar satisfeitas com o que
lhes cabe mesmo que o que lhes cabe esteja
longe de ser ‘objetivamente’ satisfatorio; que,
vivendo na escraviddo, se sintam livres e, por-
tanto, ndo experimentem a necessidade de se
libertar, e assim percam a chance de se tornar
genuinamente livres.® Isso faz com que as pes-
soas sejam forgadas ou seduzidas a experimen-
tar a necessidade de ser objetivamente livres e
reunir a determinac@o e coragem de lutar pela
liberdade, diante das dificuldades que o exerci-
cio pela liberdade possa acarretar.

E continua a sentenga em sua analise pu-
ramente preconceituosa e machista:

Para um homem jovem ¢é muito simples
manipular o ego fragilizado de uma mulher
idosa, angariando sua simpatia ¢ amizade, pois
esta mulher viveu sob critérios rigorosos du-
rante sua juventude e casamento, ¢ agora esta
fragil no mundo moderno, por isto se encanta

4 Estudo preliminar do Ipea estima que, entre 2009
e 2011, o Brasil registrou 16,9 mil feminicidios, ou
seja, “mortes de mulheres por conflito de género”,
especialmente em casos de agressdo perpetrada por
parceiros intimos. Esse niimero indica uma taxa de
5,8 casos para cada grupo de 100 mil mulheres.
Consulte: http://www.ipea.gov.br/portal/images/sto-
ries/PDFs/130925 sum_estudo feminicidio leila-
garcia.pdf. Acessado em 19/06/2014, as 14h10min.

5 BAUMAN, Zygmunt. (Traducdo: Plinio Dent-
zien). Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2001, p. 24.
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com qualquer frase chavdo de galanteio barato,
sorrisos falsos, elogios enganosos, segurando
a primeira bengala maliciosa e desairosa, para
elevar sua auto estima quando ja percebe que
nao consegue dominar toda a sua capacidade.
Esta bengala mambembe ¢ uma forma de di-
zer ao mundo que “Estd com alguns anos de
idade mas ainda ¢ mulher, e desejavel”, assim
ele langa o ardil da isca da vaidade para aflorar
0 ego de uma pessoa que ndo mais consegue
dominar sequer a memoria.

Primeiro, diz a sentenca: Toda mulher
idosa tem o ego fragilizado. Segundo, o fato
de ser idosa faz com que ndo consiga domi-
nar toda sua capacidade e precise usar de uma
“bengala mambembe” para se sentir desejada.
O que a sentenca faz com a senhora Helena ¢é
pior do que o apelante fez, segundo a dentncia:
a coloca em uma posic¢ao de inferioridade e de
total deméncia por ter tido eventual relaciona-
mento, seja profissional, seja amoroso, seja de
amizade ou de pura confiangca com um homem
mais novo.

Confesso de publico, que nunca vi uma
mulher ser tratada dessa forma num processo
criminal. E uma pena e lamentavel que a senho-
ra H.M. ndo esteja mais entre nos, mas também
ainda bem que ela ndo esta aqui para ler essa
sentenca e saber que tudo que fez, nos tltimos
anos da sua vida por livre e espontanea vontade,
¢ considerado como crime por parte do homem
que ela escolheu para deliberar sobre seu patri-
monio e os Ultimos anos da sua vida.

O dinheiro era dela. Ninguém, absoluta-
mente ninguém, tem nada a ver com o quan-
tum que ela gastou com o apelante. Nao existe
heranga de pessoa viva. Alias, se ela ndo tives-
se gasto seu dinheiro com o apelante e tivesse
guardado num cofre bancario sera que a fami-
lia estaria preocupada com o fato dela se envol-
ver com um homem mais jovem? A resposta
cabe a cada um.
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Vejamos o que diz a neta da senhora H.M,
in verbis:

“Que frequentava muito a casa da viti-
ma; que reconhece o acusado; que o conheceu
na casa de sua avo por volta de 1998; que na
época tinha catorze anos; que o réu era profes-
sor de informatica de sua avo; que ndo tinha
curiosidade para aprender informatica com ele
porque tinha computador desde os treze anos
e era autoditada; que ia para a casa de sua avo
depois da escola; que viu o acusado dando au-
las para a sua avo, mas era no inicio das aulas;
que quando a depoente fez 18 anos, comegou
a perceber a presenca do acusado na casa de
sua avo fora do contexto das aulas; que a vi-
tima pediu que a depoente ndo frequentasse a
sua casa nos dias de aula de informatica; que
notou mudanga no comportamento de sua avo;
que a familia comegou a desconfiar porque a
vitima fazia aulas ha trés anos e nao sabia nada
de informatica; que a vitima ndo sabia usar a
Internet; que ninguém interferiu por causa da
idade dela; que a vitima mesmo reclamava que
ndo conseguia manusear o computador, nem o
basico; que a depoente percebeu que o acusado
tinha intimidades na casa da vitima que nem
familiares tinham; que a depoente se recorda
de uma vez encontrar o acusado deitado no
sofa da casa de sua avo e pedindo coisas; que a
vitima levava o acusado para comer fora; que
quando as pessoas estavam notando algo estra-
nho, a vitima pediu para que ninguém fosse até
a casa dela quando o acusado estivesse 1a; que
a vitima ndo queria que o acusado esquentas-
se a cabega com nada; que ndo se magoasse
com nada; que sua avd comprava agua Perrier
porque era da preferéncia dele; que nunca viu
os outros empregados da casa deitados no es-
critério; que sua avo era muito discreta e que
depois que conheceu o acusado passou a usar
roupas curtas; que nessa época a vitima estaria
com 83 anos; que a vitima fazia muita questdo
de levar o acusado para sair; que a depoente
foi almocar com sua avo no Fashion Mall e o
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acusado disse que ia pagar a conta ¢ a vitima
disse que ndo precisava; que quando o acusado
foi ao banheiro, a vitima disse que ele nunca
pagava a conta e estava fazendo charme; que
os empregados nunca presenciaram a vitima e
o acusado abracados; que E. era carinhoso com
a vitima; que a vitima reprimia muito a depo-
ente porque ndo era tdo efusiva com o acusado;
que o fato da depoente ser fria com o acusado,
a incomodava; que a depoente via E. como um
reizinho de sua avd; que a fonte de renda da
vitima era os aluguéis dos apartamentos que
comprou quando era casada com seu avo e
a pensdo alimenticia do seu avé que se apo-
sentou como Desembargador do Tribunal de
Justica; que a interdigdo de sua avo foi de um
ou dois anos depois que sua avo ficou doente;
que quando a vitima ficou doente pediu auxi-
lio para a familia e logo apds parou de andar e
de se comunicar; que a vitima fazia curso de
psicanalise na Candido Mendes em 2003; que
sua avo passou a delegar algumas fungdes ao
acusado, mas a depoente ndo sabe quais; que
o acusado passou a fazer acompanhamento
bancario da vitima; que a vitima nunca disse
a depoente que o acusado era seu namorado;
que a vitima comprava camisas bonitas para o
acusado porque ele gostava.

O depoimento da neta da senhora H. ¢
claro em demonstrar que sua avé viveu feliz.
Mudou seu comportamento passando a agir
de forma mais positiva. Passou a usar rou-
pas curtas aos 80 anos de idade. Sair com um
homem mais novo e pagar restaurantes caros
a ele num dos shoppings centers mais caros
do Rio de Janeiro: Fashion Mall. Em outras
palavras: ela estava feliz fazendo o que tinha
vontade, até porque, diferente do que diz a
sentenga, passou a vida toda se punindo, se
policiando, sendo vigiada e com “comporta-
mento recatado” e agora ao final da vida se
permitiu viver a vida como ela ¢ e ndo como
gostariam que ela vivesse. A isso chamamos
de livre arbitrio ou no direito de principio da
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autonomia da vontade.

Posso dizer, sem receios, que a senhora
H. se modernizou aos 76 anos de idade. “Ser
moderna ¢ ser incapaz de parar e ainda menos
capaz de ficar parado. Ser moderno significa
estar sempre a frente de si mesmo, num Estado
de constante transgressdo” ®. Foi isso que ela
fez. Nao se acomodou. Nao se intimidou com
uma sociedade machista, hipocrita ¢ hegeliana
(com preconceitos e racismos).

O depoimento do genro da senhora H.M.
também nos demonstra que ela era uma mulher
viva, perspicaz e muito inteligente. Vejamos:

que a vitima era muito independente; que
notou mudangas no estilo de se vestir da viti-
ma; que ela era uma senhora muito conserva-
dora; que a vitima era muito recatada, inteli-
gente, elegante; que era dedicada ao marido;
que a vitima antes de conhecer o acusado, usa-
va sapatos finos e depois passou a usar sapatos
com o solado mais alto, vestidos curtos; que
a vitima saiu do padrao social dela; que a vi-
tima passou a querer ser mais jovem; que um
dia o depoente foi ao Barra Shopping e viu a
vitima ¢ o acusado abra¢ados como se fossem
um casal que o depoente ficou chocado com a
cena; que ndo imaginava como uma pessoa que
ndo era da familia podia fazer isso com uma
pessoa como sua sogra; que depois desse dia,
o depoente percebeu que o relacionamento dos
dois ndo era de professor e aluna; ; que a vitima
era muito rigida e reservada e por isso exigia
que todo mundo a chamasse de “Dona H.”; que
depois que o acusado apareceu na vida da viti-
ma, ela pedia para que a chamassem de “H.”;
que a vitima dava cheques em branco para o
depoente, para as filhas do depoente e para sua
esposa, como forma de presentes; que passou

6 BAUMAN, Zygmunt. (Traducdo: Plinio Dent-
zien). Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2001, p. 3
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a analisar a transi¢do bancaria pretérita da vi-
tima depois que o acusado interpds uma ac¢ao
trabalhista”.

Mais uma vez o depoimento visto e lido
sem preconceitos demonstra claramente que a
Senhora H.M. viveu feliz. Era inteligente (s
uma mulher inteligente, ndo necessariamente
rica, se dispde a viver com um homem mais
novo do jeito que a vida lhe permite viver). O
genro ficou chocado com a cena da Senhora
H. estar abracada ao apelante. Claro que nao
ficaria chocado se visse um homem da idade
dela com uma moc¢a mais jovem. Alids, talvez
até¢ aplaudisse como todos fazem, diariamente,
pelas ruas do Pais e achasse graga.

Ha uma frase que roda o Pais a fora dita
por um senhor de 80 anos de idade, milionario,
que ficou famosa e que retrata bem o machis-
mo que envolve a questdo. Numa entrevista o
reporter perguntou a ele sobre as mogas mais
jovens e lindas com as quais ele desfilava nas
festas e eventos sociais:

Reporter: - O senhor acha mesmo que es-
sas garotas gostam do senhor?

Senhor: - Meu amigo, eu gosto muito de
camardo. Vou a um restaurante e pe¢o um prato
desta iguaria. Eu ndo pergunto se o camarao
gosta de mim... Eu simplesmente como!”

Ai esta. Se uma mulher diz isso, sera ta-
chada de todos os nomes negativos que houver
no dicionario. Nao ha nada de errado com a
mulher jovem que quer se submeter a essa si-
tuacdo, mas também ndo ha nada de errado na
situag@o dos autos desta apelagdo. Cada um ¢
livre para fazer o que bem entende da sua vida,
desde que respeite o direito alheio e a senhora
H. respeitou: sempre viveu dentro dos padroes
de legalidade e moralidade.

A ex-professora de francés da vitima,
C.M.A., também prestou depoimento em juizo

e deixou clara a personalidade da vitima.

“Que reconhece o réu; que conhece ele
da casa da ‘Dona H.’, a vitima; que conhecia
a vitima desde os 19 anos; que a depoente ja
foi professora de Francés da vitima; que com
aulas, as duas ficaram amigas; noite a sua casa;
que a vitima nunca disse sobre o relacionamen-
to com o acusado; que a vitima era uma pessoa
reservada e com uma personalidade muito for-
te; que a vitima mudou seu modo de se vestir;
que antes usava saias e blusas e depois passou
a usar decotes, saias curtas, tamancos; que as
roupas nao era apropriadas para a idade da viti-
ma; que a vitima dava presentes para o acusado
independente de datas comemorativas”.

Do depoimento acima sdo extraidos di-
versos estigmas que foram muito bem usados
pela sentenca, mas que divirjo e o fago pelos
seguintes motivos: Primeiro: a vitima falava
francés, ou seja, ndo era uma mulher desprovi-
da de conhecimentos do mundo e, consequen-
temente, era viajada. Segundo: era uma mulher
de personalidade forte, razdo pela qual nao ad-
mitia que controlassem sua vida. Sabia o que
queria. Era determinada. Terceiro: sua perso-
nalidade forte e determinagao com as coisas da
vida a fez mudar e ter o direito de usar roupas
mais ousadas. Um homem que faz uma mulher
se sentir assim ndo pode ser chamado de crimi-
noso, nao importa a idade dela.

Todavia, vejam que o depoimento tam-
bém ¢ preconceituoso: “que as roupas nao eram
apropriadas para a idade da vitima”. Como se
uma mulher da idade da vitima tivesse que se-
guir um padrdo, um modelo previamente es-
tabelecido pela sociedade e ndo pudesse sair
daquele esteredtipo criado por uma espécie
de “contrato social”. E uma visao Hobbesiana
da vida onde o estado tem o poder absoluto de
controlar os membros da sociedade que lhes
entregam sua liberdade e se tornam voluntaria-
mente seus suditos para acabar com a famosa
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guerra de todos contra todos garantindo a segu-
ranga ¢ a posse da propriedade.’

E aqui ¢ que mora o perigo do depoimen-
to acima que funda a sentenga: a necessida-
de de controlar o comportamento da senhora
H.M., a fim de que seu patrimonio ndo venha
a ser dilapidado por terceiros estranhos a fa-
milia. Ninguém, absolutamente ninguém, se
preocupou se ela estava feliz. Se estava sendo
amada, cuidada e segura nas maos do apelante.

Alias, diga-se de passagem, que 0 mais
importante ndo foi dito na sentenca: a neta da
senhora H.M. disse em seu depoimento: que E.
era carinhoso com a vitima. Esta frase do de-
poimento sepulta a questao.

O problema ¢ que a sentenga acha, assim
como todos os “dogmaticos de plantdo”, que o
Direito Penal ird salvar o mundo. Que as pes-
soas precisam ser punidas por violarem a nor-
ma de proibigdo inserta no texto legal. E o tal

carater preventivo geral da pena.®

Entdo, para quem gosta de Direito Penal
e quer a solugdo, através do Direito porque nao
consegue enxergar 0 mundo sendo através de
um texto de lei, vou me limitar a dizer: ndo
houve o chamado dolo. A conduta ¢ atipica e
ponto final. Nao vou perder tempo analisando
aquilo que todo estudante de 2° ano do curso
de Direito sabe: o dolo no estelionato ¢ ante-

7 Leiam a obra de ROUSSEAU, J.J., o Contrato
Social. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001.

8 A fungdo da prevencdo geral atribuida a pena cri-
minal igualmente tem por objetivo evitar crimes
futuros mediante uma forma negativa antiga e uma
forma positiva pés-moderna. A forma tradicional de
intimida¢do penal representa a dimensdo negativa
da prevencao geral: o Estado espera desestimular
pessoas de praticarem crimes pela ameaga da pena
(SANTOS, Juarez Cirino dos. Teoria da Pena: Fun-
damentos Politicos e Aplica¢do Judicial. Rio de
Janeiro/Curitiba: Lumen Juris/ICPC, p. 9, 2005.
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cedente. Outra: o crime de estelionato ¢ crime
contra o patrimdnio. Nao houve lesdo ao pa-
trimonio da senhora H. Muito pelo contrario,
houve liberalidade dela sobre seu proprio patri-
monio. Liberalidade exercida por uma mulher
de temperamento forte; determinada; fluente
em outros idiomas; reservada; que ndo permi-
tia que a chamassem de “H.” e sim de “D. H.”,
no auge dos seus 80 anos de idade; e, principal-
mente, uma mulher livre e pagadora dos seus
impostos. O que querem mais?

Ainda para atender aos “dogmaticos de
plantdo”: ndo houve indugdo ou mantenga de
alguém em erro, através de um artificio, ardil,
engodo ou fraude. Houve um acordo expresso
e claro entre o apelante e a senhora Helena: ela
0 pagava a quantia acordada, previamente, ¢
ele ensinava o que ela quisesse aprender, além
de tomar conta de suas coisas pessoais ¢ lhe fa-
zer companhia da forma que melhor conviesse
a ambos.

A pergunta que ndo quer calar e que nao
foi feita em momento algum ¢: o que as pes-
soas tém a ver com a vida da senhora H.M.?
Nada. Absolutamente nada.

E ainda no plano do Direito Penal aqui
vai a licdo de um dos maiores penalista da atu-
alidade: ROGERIO GRECO,° in verbis:

A conduta tipica de obter vantagem ilicita
em prejuizo alheio ¢ praticada mediante a frau-
de do agente, que induz ou mantém a vitima
em erro.

A inducdo pressupde um comportamento
comissivo, vale dizer, o agente faz alguma coi-
sa para que a vitima incorra em erro.

Por outro lado, a conduta de manter a viti-
ma em erro pode ser praticada omissivamente,

9 GRECO, Rogério. CODIGO PENAL COMEN-
TADO. 7* ED., Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.
561.
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isto é, o agente, sabedor do erro em que esta
incorrendo a vitima, aproveita-se dessa oportu-
nidade, silenciando a fim de obter a vantagem
ilicita em prejuizo dela.

Pergunta-se: qual foi a vantagem ilicita
obtida pelo apelante? Nenhuma. A senhora H.
pagava o que ela havia acordado. E o fato do
apelante ter a senha bancaria da senhora H.?
Era liberalidade dela. O patriménio era dela.
Qual o ardil, engodo ou fraude praticada pelo
apelante? Nenhum. Tudo era e foi previamente
acordado. Um contrato bilateral.

A sentenga quer castigar essa conduta. Em
verdade quando se pensa que se esta protegendo
a senhora H. (ou quica a sociedade) com a puni-
¢do do apelante se esta, em verdade, punindo-a
igualmente. E a sentenca dizendo, por linhas
transversas o seguinte: “A senhora, D.H.M., ndo
se comportou de maneira adequada para uma
mulher idosa carente, indefesa, vaidosa, clau-
dicante e desprotegida quando resolveu ter um
envolvimento, no auge dos seus 76 anos de ida-
de, com um rapaz mais mogo que a senhora 50
anos. A senhora deveria ter vergonha de usar es-
sas roupas tipicas de uma moca de vinte e pou-
cos anos, se comportando de forma adequada e
arrumando um velho da sua idade. Como nao o
fez, ndo vejo outra saida a ndo ser estabelecer
uma pena para seu contratante/criminoso, quica,
seu amante. Vergonha”.

E exatamente isso que a sentenga esta
dizendo com a condenagdo do apelante.

A senhora H.M. e o apelante tornaram-
se os inimigos da sociedade quando resolve-
ram desafiar as regras pré-estabelecidas e uma
delas ¢: uma mulher de 80 anos de idade ndo
pode ter qualquer envolvimento com um ho-
mem 50 anos mais novo, mas o contrario ¢é
aceito: um homem de 80 com uma moga de 30
anos de idade. Hipocrisia. E ai, aqui, percebe-
se “a constituicdo de um direito de punir, de
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castigar, de apenar o criminoso, que pela trans-
gressdo da norma juridica de convivéncia so-
cial, tornou-se inimigo da sociedade inteira”. E
exatamente isso que a sentenga afirma ao punir
o apelante.

Tanto o apelante como a senhora H. saem
condenados na sentenga. Imaginem a cena
que a sociedade (hipocrita, diga-se de passa-
gem) teve que assistir ao se deparar com uma
mulher de 80 anos de idade e um rapazola 50
anos mais mogo andando pelo shopping center
de mios dadas como se namorados fossem? E
isso que a sentenga esta dizendo ao condenar
o apelante.'”

Lamentavel. Isso ndo ¢ justica para com a
vida de uma mulher honrada, honesta, livre, viu-
va que dedicou a vida a construir uma imagem
de retiddo de carater e dedicada a sua familia. E
pior: pagadora de seus impostos ¢ que nao de-
via nada a ninguém. Repito: Nao devia nada a
ninguém, muito menos satisfacdo dos seus atos.

O que houve nos autos deste processo foi
um ato de liberalidade e um acordo entre duas
pessoas, movidos pelo principio da autonomia
da vontade. Se do acordo inicial de trabalho
surgiu um relacionamento amoroso (ou nao)
entre ambos, isso ndo é problema do poder
judiciario que tem coisas mais importantes a
julgar, mas crime, aqui, ndo ha.

A ligdo de CEZAR ROBERTO BITEN-
COURT " ¢ por demais explicativa, in litteris:

O Estado nao pode —a ndo ser que se trate
de um Estado totalitario — invadir a esfera dos
direitos individuais do cidaddo, ainda quan-

10 ISERHARD, Anténio Maria. Carater Vingativo
da Pena. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005,
p- 134.

11 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da
Pena de Prisao: Causas e Alternativas. 2* ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 2001, p. 150.
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do haja praticado algum delito. Ao contrério,
os limites em que o Estado deve atuar puni-
tivamente devem ser uma realidade concreta.
Esses limites materializam- se através dos
principios da intervengdo minima, da propor-
cionalidade, da ressocializacdo, da culpabilida-
de etc. Assim, o conceito de prevengdo geral
positiva sera legitimo “desde que compreenda
que deve integrar todos esses limites harmoni-
zando suas eventuais contradi¢des reciprocas:
se se compreender que uma razoavel afirmagao
do Direito Penal em um Estado Social e de-
mocratico de Direito exige respeito as referidas
limita¢des”.

A sentenga ao explicar o mal de Alzhei-
mer da senhora H. faz uma verdadeira confu-
sao entre os efeitos da doenga ¢ a situag¢do con-
creta dela, ou seja, ndo percebe que o que se
diz da doenga ¢ incompativel com o que se fez
nos autos do processo durante grande parte do
tempo em que o apelante viveu com a senhora
H.. Vejamos essa parte da sentenga, in litteris:

O mal de Alzheimer é uma doenca surda,
que quando percebida ja se encontra em cer-
to grau de andamento, e sendo inicialmente
assintomatica a mudanga de comportamento
ocorre gradativamente, até que ao ser detecta-
da o idoso ja estda num processo degenerativo
mais acentuado. Vejamos a ligdo que o Doutor
DRAUZIO VARELA, renomado e notorio mé-
dico, nos da sobre este mal que a cada dia as-
sola de forma democratica, pessoas abastadas
e pobres, de nosso pais, levando-as no final da
vida ao quadro da deméncia senil.

Agora observemos o que diz o nobre Mé-
dico citado: DRAUZIO VARELLA.

A doenga de Alzheimer (Alois Alzheimer.
Neurologista alemao que primeiro descreveu
essa patologia) provoca progressiva e inexora-
vel deterioragdo das fungdes cerebrais, como
perda de memoria, da linguagem, da razdo e da

REvisTA DE DIREITO — VoL. 111

habilidade de cuidar de si proprio.

Ora, se quando a senhora H., dos 76 até os
83 anos, quando ficou ao lado e na companhia
do apelante, mudou sua maneira de ser, mudou
seu guarda roupa, passando a usar roupas mais
curtas, mais joviais, andando de tamanco etc e
toda preocupada com sua aparéncia, como 0s
depoimentos ja demonstraram, ¢ dbvio que ela
estava em perfeitas condi¢des fisicas e mentais
e, portanto, a doenga ainda ndo a acometia de
forma a retirar-lhe a capacidade de se autode-
terminar perante os fatos da vida. Tudo que fez
foi em perfeitas condigdes fisicas e mentais.

O problema ¢ que quando uma mulher
da idade dela resolve sair do estabelecido pelo
senso comum tedrico da sociedade machista
em que vivemos, nds temos que inventar uma
desculpa para os nossos preconceitos e puni-la;
¢ a punicdo, mesmo que depois nossa descul-
pa se apresente como verdadeira, ¢ dizer que
ela s6 pode estar doente. SO pode estar com
Alzheimer. Uma mulher normal ndo faria isso,
diriam os “machistas e feministas de plantao”.

Por isso, um dos maiores génios da mu-
sica pop disse:

A mulher ¢ o negro do mundo. A mulher ¢
a escrava dos escravos. Se ela tenta ser livre, tu
dizes que ela ndo te ama. Se ela pensa, tu dizes
que ela quer ser homem.

(John Lennon).

Foi exatamente isso que aconteceu nes-
te processo com a senhora H.M.: ela quis ser
livre; ela quis, possivelmente, se entregar a
um homem mais novo (ndo ha uma linha se-
quer deste processo com prova cabal disso);
ela, deliberada e espontaneamente, dispds de
parte do seu patrimdnio e deu ao homem que
a fazia feliz, ndo importa como, o quantum
quis dar.

Por isso que a neta da senhora H. teste-



JURrISPRUDENCIA TEMATICA

munhou e disse que sua avo estava feliz porque
o apelante “era carinhoso com ela”, mas uma
mulher nesta idade (80 anos) ja ndo tem mais
o direito de ser feliz, sendo chamada pela sen-
tenga de “senhora claudicante” (“o ardil cria-
do pelo Réu, trouxe uma aragem de mocidade
para uma senhora claudicante”).

O que sera que o dicionario diz de clau-
dicante? Incerteza; vacilante; hesitante; que
comete erro ou falta; que revela imperfeicao,
falha ou deficiéncia (HOUAISS, 2009), isto ¢,
a senhora H.M., depois de tudo que viveu em
sua vida, ¢ chamada pela sentenca de “senhora
imperfeita, falha, deficiente, vacilante” por-
que se envolveu com um homem mais novo e
quis, espontaneamente, dar a ele parte do seu
patriménio. Impressionante. Estou estupefato.
Nunca imaginei que pudesse ler uma mulher
ser tratada assim por uma sentenga. E por que o
foi? Porque nés acreditamos que o Direito Pe-
nal ird salvar a sociedade. Nds, profissionais do
Direito, somos obtusos, ou seja, ndo enxerga-
mos nada mais além do que o texto legal. Nao
conseguimos olhar o mundo através de uma
lente diferente das leis que aprendemos nos
bancos universitarios. Nao percebemos aquilo
que tenho dito a exaustdo e aqui repito: Em-
baixo do papel tem gente. Embaixo do papel
deste processo tem a historia de uma mulher
que passou anos de sua vida de forma hones-
ta, correta, sincera e transparente. Uma mulher
que construiu familia criando filhos e netos e
quis, ao final da sua vida, continuar a ser feliz.
S6 isso. Nada mais.

Nos perdemos o senso critico. Nao enxer-
gamos o mundo como ele é, mas sim como nos
gostariamos que ele fosse e ai criamos nossos
proprios fantasmas. Olhamos para o art. 171 do
CP ¢ buscamos nele a solu¢ao para nossos pro-
blemas e criamos mais um: condenamos um ho-
mem que fez uma mulher feliz e que, por libera-
lidade dela, usou de seu patrimdnio. Isso ocorre
diariamente com homens mais velhos e mulhe-
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res mais novas, mas....nossa moral nao permite
enxergar isso. Em verdade, nosso preconceito
nao deixa olharmos com os mesmos olhos.

A histéria da mulher na civilizagdo mun-
dial ¢ marcada por uma deformagao cultural
que remonta a milhares de anos de opressao e
para nos explicar isso nao ha ninguém melhor
do que CARLOS ROBERTO BACILA" em
sua monumental obra, in litteris:

E que o Direito hoje reconhece igualdade
entre homens e mulheres, a mesma isonomia
ainda ndo se v€ nas casas, nas ruas e nas em-
presas ou nos meios de comunicagdo. E isto
por qué? Por que as mulheres sao tratadas com
inferioridade? Porque ainda existem regras que
estdo vigentes e que ndo sao regras juridicas.
Sdo regras praticas que consideram a mulher
um ser inferior ao homem. Conferem-lhe um
estigma. Enquanto essas regras praticas ou
meta regras ndo forem modificadas, o real tra-
tamento das mulheres serd, por muito tempo,
um tratamento discriminador e preconceituoso.

A vida da Senhora H.M. ¢ o retrato do
que se faz ao se analisar a individualidade na
sociedade de um modo geral, em especial se a
confrontarmos com os conceitos trazidos pelo
“Grande irmao”, na obra classica de GEORGE
ORWELL, em 1948, mas que leva o nome de
1984, onde a liberdade individual era (e ainda
¢) limitada e controlada por uma forga extraor-
dinaria que era simbolizada por ORWELL na
figura do grande Irmao, ou seja, aquele que
tudo vé€, tudo sente, tudo sabe e tudo ouve.

E o Grande Irmdo quem dissemina as
regras a serem estabelecidas e seguidas por to-
das as pessoas, por isso BAUMAN, cita Wal-
pole e diz que “o mundo ¢ uma comédia para

12 BACILA, Carlos Roberto. Estigmas: um Estu-
do sobre os Preconceitos. 2* ed., Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 50.
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0s que pensam, ¢ uma tragédia para os que sen-
tem”, ou seja, as pessoas que raciocinam e re-
fletem sobre o que esté a sua volta conseguem
formular ou até mesmo agir, interagir e intervir
sobre as demais pessoas, enquanto que outros
que sentem, movem-se pelo coragdo, Gnica e
exclusivamente, sofrem porque podem ser ma-
nipulados, atingidos ou frustrados pelo ndo al-
cance de suas metas' . A senhora H. pensava e
sentia e por isso ndo sofreu e nem aceitou que a
manipulassem e se intrometessem em sua vida,
viveu como queria viver: feliz ao lado de um
homem mais mogo.

Muitos talvez perguntem o porqué pelo
qual a Senhora H.M. se permitiu se envolver
com o apelante. Ela ndo disse, entdo nunca
saberemos ¢ ndo nos interessa. Era problema
dela, mas ARTHUR SCHOPENHAUER, filo-
sofo alemao do século XIX, tem uma resposta
interessante quando estuda as “preferéncias fi-
sicas da mulher”:

E possivel afirmar que, aos homens muito
jovens, preferem elas aqueles cuja idade osci-
la entre trinta e trinta e cinco anos, embora os
jovens representem a flor da beleza masculina.
Nao agem assim por gosto, mas devido aos ins-
tintos que as guiam, o qual reconhece nesses
anos a plenitude da forga geradora. Geralmente
pouco ligam a beleza do rosto. A forga e a co-
ragem do homem causam nelas uma impressao
decisiva porque essas qualidades sdo penhor
de uma gerag@o robusta. Com tais qualidades
contam, também, para assegurar no futuro um
protetor eficaz.

E termina seu estudo sobre o “Direito de
Amar” afirmando qual a “Missdo do homem

13 BAUMAN, Zygmunt. (Tradugdo: Plinio Dent-
zien). Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2001, p. 65.

14 SCHOPENHAUER, Arthur. (Tradugdo: Aurélio
de Oliveira). A Vontade de Amar. Rio de Janeiro:
EDIOURO, 2001, p. 34.
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segundo a mulher”:

As mulheres se convencem que a missao
do homem ¢ ganhar dinheiro ¢ a delas ¢ gas-
ta-lo; se ndo o fazem enquanto o marido esta
vivo, depois de morto elas se vingam. Contri-
bui para confirmar essa ideia, o fato de o mari-
do lhes dar dinheiro, encarregando-as de dirigir
a casa®.

Ciente de que a escolha da Senhora H.M.
foi fruto de sua sabedoria, de sua experiéncia
¢ de sua maturidade, bem como, do seu livre
arbitrio ¢ que estou convencido, por tudo que
consta dos autos deste processo, que ndo houve
crime de estelionato, e sim um livre e esponta-
neo acordo entre ela e o apelante, ndo restando
a menor davida, de que por uma medida de jus-
tica, a absolvicdo se faz imperiosa.

Por tais razoes, ¢ que conheco do presente
recurso de apelagdo e, no mérito, reformo a sen-
tenca para absolver o apelante E.M.S., com fulcro
no art. 386, inc. I1II, do Cdédigo de Processo Penal.

E como voto Senhor Presidente!
Rio de Janeiro, 15 de julho de 2014.

DEs. PAuLo RANGEL
Relator

GRATUIDADE DE JUSTICA. IDO-
SA. PORTADORA DE DOENCA GRA-
VE. ESTADO DE HIPOSSUFICIENCIA
COMPROVADO. ESTATUTO DO IDOSO.
CONCESSAO DO BENEFICIO.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DI-
REITO PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE

15 SCHOPENHAUER, Arthur. (Tradug@o: Aurélio
de Oliveira). A Vontade de Amar. Rio de Janeiro:
EDIOURO, 2001, p. 55.
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OBRIGACAO DE FAZER C/C INDENI-
ZATORIA. DECISAO QUE INDEFERIU
O PEDIDO DE GRATUIDADE DE JUS-
TICA. ESTADO DE MISERABILIDADE
COMPROVADA. RECORRENTE IDO-
SA, COM 83 (OITENTA E TRES ANOS
DE IDADE), PORTADORA DE CANCER,
QUE POSSUI APENAS O PROVENTO
DO INSS, NO VALOR R$ 880,00 (OITO-
CENTOS E OITENTA REAIS), COMO
FONTE DE RENDA MENSAL. AGRA-
VANTE COM RENDA INFERIOR A 10
(DEZ) SALARIOS-MINIMOS, ESTAN-
DO, DESTE MODO, AMPARADO PELO
ESTATUTO DO IDOSO, LEI N °3.350
DE 1999 (ARTIGO 17, INCISO X), TEN-
DO AINDA FIRMADO DECLARACAO
DE HIPOSSUFICIENCIA. ELEMENTOS
TRAZIDOS AOS AUTOS QUE PERMI-
TEM CONCLUIR QUE A AGRAVANTE
PREENCHE OS REQUISITOS NECES-
SARIOS PARA CONCESSAO DO BENE-
FICIO PLEITEADO. RECURSO A QUE
SE DA PROVIMENTO.

DEcisAo MONOCRATICA

Cuida-se de agravo de instrumento in-
terposto por W.B.S. em face de decisdo inter-
locutéria (index 02- Anexo 1) proferida pelo
Tlustre Juizo da 3" Vara Civel da Comarca
da Barra da Tijuca que, nos autos da acao de
obrigacao de fazer c/c indenizatoria por danos
materiais ¢ morais, autuada sob o n° 0041114-
10.2016.8.19.0209, ajuizada em face de UNI-
MED Do Brasil, UNIMED Rio e UNIMED
Jodo Pessoa indeferiu o pedido de gratuidade
de justica, nos seguintes termos:

“A autora se declara solteira e aposentada
e declara residéncia em dera nobre da Barra da
Tijuca, localizagdo esta que ja seria suficien-
te para afastd-la da condi¢do de miserabilida-
de exigida para a concessdo do beneficio que
pretende tendo em vista que se trata de padrdo
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absolutamente incompativel com o esperado da-
quele que pleiteia gratuidade de justica. Instada
a comprovar sua condi¢do, limitou-se a juntar
aos autos comprovante de saque de beneficio no
valor de R$ 880,00, entretanto comprova pagar
a ré mensalmente R$ 583,19 pela prestacao do
servigo. Tais condi¢des acrescentando-se que
nao hé nos autos qualquer declaracdo de renda
ou comprovacao de despesas, levam o Juizo a
duvidar da incapacidade financeira da autora
para arcar com as despesas processuais, consi-
derando que sua condi¢@o de vida ndo a enqua-
dra na situa¢@o esperada daquele que pleiteia
tal beneficio. Por outro lado, ndo foi aventada a
condi¢ao de dificuldade temporaria ou eventual
fragilidade financeira, que permitiria a conces-
sdo de outros beneficios que ndo a gratuidade de
justica, desde que devidamente comprovados,
conforme bem disposto no Enunciado n°® 27 do
FETRIJ: Considera-se conforme ao principio da
acessibilidade ao Poder Judiciario (CF/88 , art.
5°, XXXV) a possibilidade, ao critério do Jui-
zo em face da prova que ministre a parte auto-
ra acerca da possibilidade de recolhimento das
custas e a taxa judiciaria ao final do processo,
ou de recolhimento em parcelas no curso do
processo, desde, em ambas as situagdes, que o
faga antes da sentenga, como hipdtese de sin-
gular exce¢do ao principio da antecipacao das
despesas judiciais (CPC, art. 19), incumbindo
a serventia do Juizo a fiscalizagdo quanto ao
correto recolhimento das respectivas parcelas.
(Nova Redagao) Assim, indefiro a gratuidade de
justica e determino o recolhimento integral das
custas de ingresso no prazo de 15 dias, sob pena
de cancelamento da distribuic¢do.”

Pretende a Agravante (index 02) a con-
cessdo da gratuidade de justica aduzindo que
nao possui condigdes de arcar com as despe-
sas processuais, sem prejuizo de seu proprio
sustento, uma vez que se trata de pessoa ido-
sa, portadora de cancer, recebendo rendimento
mensal inferior a 10 (dez) salarios-minimos,
sendo certo que o art. 17, inc. X, da Lei n°
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3.350/1998 dispoe que os maiores de 60 (ses-
senta) anos que recebam até¢ 10 (dez) salarios-
minimos, sdo isentos do pagamento das custas
judiciais. Aduz que ¢ isenta do imposto de ren-
da. Afirma ainda que reside com sua filha, que
sustenta a casa e um filho sozinha.

E o relatério. Decido.

Presentes os pressupostos de admissibili-
dade, dispensada a manifestagdo dos Agrava-
dos, eis que ainda ndo foram citados, conhego
do recurso interposto.

Trata-se de agravo de instrumento ma-
nejado contra decisdo que indeferiu o pedido
de gratuidade de justica formulado pela parte
autora, ora Agravante.

Certo ¢ que ja foi sedimentado por este
Tribunal que, conforme a analise de caso con-
creto, permite-se que o Magistrado exija a
comprovagdo da parte interessada de que nao
possui condigdes de arcar com as custas e ho-
norarios advocaticios sem causar prejuizo ao
proprio sustento e de sua familia.

Nesse sentido dispdoe o verbete sumular
de n® 39:

“E facultado ao Juiz exigir que a par-
te comprove a insuficiéncia de recursos, para
obter concessao do beneficio da gratuidade de
justica (art. 5°, inciso LXXIV, da CF/88), vis-
to que a afirmagdo de pobreza apenas goza de
presungdo relativa de veracidade”.

No caso em exame, o Juizo de 1° grau in-
deferiu o beneficio da gratuidade da justica por
entender que ndo ha nos autos elementos que
demonstrem a hipossuficiéncia da Agravante.

Visto isso, cabe, novamente, ressaltar que
a gratuidade de justica foi apreciada ja a luz da
Lein® 13.105/2015, que instituiu o Novo Codi-

REvisTA DE DIREITO — VoL. 111

go de Processo Civil e que disciplina a matéria
em seus artigos 98 a 102, e que revogou par-
cialmente a Lei n° 1.060/1950.

Dispde o artigo 98 do Codigo de Processo
Civil de 2015 que:

Art. 98. A pessoa natural ou juridica,
brasileira ou estrangeira, com insuficiéncia
de recursos para pagar as custas, as despesas
processuais e os honorarios advocaticios tem
direito a gratuidade da justica, na forma da lei.

O requisito essencial a obtengdo da be-
nesse estatal ¢ a situacdo de hipossuficiéncia,
nos termos do art. 99, § 2°, do CPC/2015, que,
in casu, restou devidamente comprovada.

Isso porque restou comprovado nos autos
que a Recorrente ¢ idosa, possui 83 (oitenta e
trés anos de idade), portadora de céancer, sen-
do aposentada pelo INSS, tendo apresentado
comprovante de recebimento de beneficio pre-
videnciario no valor de um R$ 880,00 (oito-
centos e oitenta reais) (index 06 —anexo 01), o
que, de fato, remete ao estado de hipossufici-
éncia alegado.

Ademais, sendo a Agravante idosa e per-
cebendo proventos inferior a 10 salarios mini-
mos, esta isento do pagamento das custas judi-
ciais, na forma do inciso X do Art. 17 —da Lei
Estadual n° 3.350/99, com nova redacdao dada
pela Lei n® 6369/2012, in verbis:

“Sao isentos do pagamento de custas: X -
Os maiores de 60 (sessenta) anos que recebam
até 10 salarios-minimos. (...)”

Vale ressaltar, ainda, a incidéncia da Por-
taria n° 94/2013 CGJ, art. 2°, alinea “g”, item
9, considerando o disposto na Lei n® 3350/99,
art. 17, inciso X, com nova redagdo dada pela
Lein® 6.369/12:

“(...) Art. 2°. Esclarecer que: g) Sao isen-
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tos do pagamento de custas: 9. Os maiores de
60 (sessenta) anos que recebam até 10 (dez)
salarios-minimos;(...)”

Ante o exposto, vota-se no sentido dar
provimento ao presente recurso para reformar
a decisdo agravada e conceder a gratuidade de
justica em favor da Agravante, inclusive, para
a apreciacdo do presente recurso.

Rio de Janeiro, 13 de junho de 2017.

Jps DEs. Luiz ROBERTO AYOUB
Relator

IDOSA. AGRESSAO FiSICA PER-
PETRADA PELO PROPRIO FILHO.
QUESTOES FINANCEIRAS. VULNE-
RABILIDADE. MEDIDAS PROTETIVAS
DE URGENCIA. APLICACAO DA LEI N°
11.340/2009 POR ANALOGIA. COMPE-
TENCIA DO JUIZO DA 1° VARA DA IN-
FANCIA, DA JUVENTUDE E DO IDOSO,
DA COMARCA DA CAPITAL.

AGRAVO DE INSTRUMENTO.
VIOLENCIA DOMESTICA. VITIMA
IDOSA. MEDIDAS PROTETIVAS DE
URGENCIA. SITUACAO DE VULNERA-
BILIDADE. 1. No caso em analise, a ofendi-
da, uma senhora octogenaria, foi agredida
pelo proprio filho, dentro de sua residén-
cia. A violéncia do filho praticada contra a
mae consistiu em xingamentos, um tapa no
rosto e a atitude de jogar a agua de um copo
no rosto da vitima. O motivo foi a recusa da
genitora em dar quantia em espécie ao filho,
por nao ter recebido o dinheiro referente
ao 13° salario. Consta, ainda, no registro de
ocorréncia, que a vitima é ofendida verbal-
mente ha 06 anos, preferindo se silenciar por
pena do filho, mas que com a violéncia fisica
praticada, optou por representar contra
o agressor e requerer medidas protetivas.
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2. Em que pese tratar-se de vitima do sexo
feminino, a violéncia contra a agravante nao
foi decorrente da fragilidade proveniente de
género, mas sim pelo fato de ser idosa. Por-
tanto, muito embora praticada em ambito
familiar e contra mulher, constata-se que o
elemento maior no caso é a idade da vitima,
nio havendo, por consequéncia, a elementar
violéncia doméstica contra mulher no caso
em apreco, devendo ser fixada a competén-
cia ndo do Juizo comum, e sim do Juizo de
Direito da 1* Vara da Infincia, da Juventu-
de e do Idoso da Comarca da Capital, tendo
em vista a condicao de idosa da ofendida. 3.
Niao obstante o afastamento da competéncia
do Juizado de Violéncia Doméstica, se
mostra indispensavel a tutela jurisdicional
para aplicar medidas protetivas e urgéncia,
em virtude da situacdo de vulnerabilidade
evidenciada, sendo imperiosa a necessidade
de protecdo da vitima, sob pena de incorrer
em violacdo ao principio da proibicdo da
protecdo deficiente. 4. No ponto, verifica-se
que o Estatuto do Idoso ndo previu medida
eficaz a presente hipotese para afastar a vi-
tima da situacio de vulnerabilidade na qual
se encontra, sendo necessaria a aplicacdo
por analogia das medidas protetivas pre-
vistas na Lei n° 11.340/06. Recurso parcial-
mente provido para declarar competente o
Juizo da 1* Vara da Infincia, da Juventude
e do Idoso da Comarca da Capital e aplicar
as medidas protetivas de urgéncia, consis-
tentes em afastamento do lar e proibicao de
aproximacio da ofendida, fixando o limite
minimo de 30 metros de aproximacio, nos
termos do art. 22, inciso II e III, alinea “a”,
da Lei n° 11.340/06.

Vistos, relatados e discutidos estes au-
tos do Agravo de Instrumento n® 0001012-
88.2016.8.19.0000, em que ¢ Agravante T e
Agravado Z, em sessdo realizada no dia 02
de agosto de 2016.

Acordam os Desembargadores que com-
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poem a Terceira Camara Criminal do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro, por
unanimidade, em dar parcial provimento ao re-
curso, nos termos do voto da Desembargadora
Relatora.

Trata-se de recurso de Agravo de Instru-
mento interposto pela defesa técnica de T con-
tra decisao do d. Juizo do V Juizado e Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher da Capi-
tal que declinou da competéncia para aprecia-
¢do do requerimento de concessao de medidas
protetivas de urgéncia, em favor da agravante,
para uma das Varas Criminais da Capital, por
entender ndo ser hipotese de violéncia baseada
no género, em razao dos envolvidos serem mae
e filho, tendo este tltimo supostamente agredi-
do a ora agravante na casa onde residem.

Aduz a defesa técnica, em sintese, que o
agravado ¢ filho da vitima, sendo que a ofendi-
da possui 89 anos de idade e foi agredida por
nao ter entregado ao agravado a “mesada” re-
ferente ao 13° salario, concluindo-se, portanto,
que a situagdo de violéncia, indubitavelmente
ocorreu no ambito familiar, nos termos dos in-
cisos I, II e III do art. 5° da Lei n° 11.340/06.

Assevera, ainda, que o caso dos autos, evi-
dencia que a relagdo mantida entre a agravan-
te/mae e o agravado/filho tem sido permeada
ha anos por agressodes, ndo se constituindo em
fato isolado na vida dos dois, o que demons-
tra a situa¢do de vulnerabilidade da agravante
baseada na diferenga de género, demandando,
assim, o requerimento de medidas protetivas.

Destarte, pugna, liminarmente, a agra-
vante, pelo deferimento da gratuidade de
justica, bem como para que seja concedido
suspensivo ao presente recurso. No mérito,
busca a reforma da r. decisdo agravada, de-
terminando-se o prosseguimento do processo
perante o V Juizado de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher da Comarca da Ca-
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pital, concedendo-se, verbis: “a antecipagdo de
tutela recursal e deferir as medidas protetivas
de urgéncia requeridas com base na Lei Ma-
ria da Penha, determinando-se ao agravado a
proibi¢ao de aproximagao da ofendida, de seus
familiares e das testemunhas, fixando um li-
mite minimo entre estes e o agressor de 1000
metros; a proibi¢ao de contato com a ofendida,
seus familiares e testemunhas por qualquer
meio de comunicacdo; a retirada do agressor
do lar familiar e a proibicdo de frequentar a re-
sidéncia da comunicante, tudo sob pena didria
de RS 500,00”.

Decisao no doc. n° 17 indeferindo o pe-
dido liminar.

Instada a se manifestar, a autoridade agra-
vada prestou as informagdes do doc. n° 34.

Contrarrazdes do agravado no doc. n° 40,
em prestigio a decisdo guerreada.

Parecer da d. Procuradoria de Justi¢a no
documento n°® 48, da lavra do Ilustre Procu-
rador de Justica ANTONIO JOSE CAMPOS
MOREIRA, opinando pelo provimento do re-
curso.

E o relatoério.

Preenchidos todos os requisitos de admis-
sibilidade do recurso, impde-se o seu conhe-
cimento. No mérito, assiste razdo em parte a
agravante.

Observa-se do registro de ocorréncia em
anexo (doc. n° 03 - anexo) que a agravante foi
agredida pelo proprio filho, em sua residéncia,
devido a uma discussao motivada por questdes
financeiras.

A ofendida, uma senhora octogenaria,
reside em seu proprio apartamento juntamente
com os seus dois filhos, um deles, o agravado,
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um senhor de mais de sessenta anos de idade. A
violéncia do filho praticada contra a mae con-
sistiu em xingamentos, um tapa no rosto ¢ a
atitude de jogar a dgua de um copo no rosto
da vitima. O motivo foi a recusa da genitora
em dar quantia em espécie ao filho, por nao ter
recebido o dinheiro referente ao 13° salario.

Consta, ainda, no registro de ocorréncia,
que a vitima vem sendo ofendida verbalmente
pelo agravado ha 06 anos, preferindo se silen-
ciar por pena do filho, mas que com a violéncia
fisica praticada, optou por representar contra o
agressor e requerer medidas protetivas.

E cedigo que a Lei n° 11.340/06 foi criada
a fim de possibilitar abordagem especializada
aos casos de violéncia de género. Trata-se de
acdo afirmativa em favor da mulher vitima de
violéncia doméstica e familiar, buscando res-
tabelecer a igualdade material entre os géneros.

Todavia, ndo sdo todos os casos de vio-
Iéncia doméstica, isto é, no ambito familiar ou
doméstico que merecem a protecao da referida
lei. Ha que se apurar o conceito de género, para
aplicar a lei no caso concreto.

Para dirimir a davida acerca do alcance
do conceito de violéncia doméstica contido
no art. 5° da Lei 11.340/06, a orientacdo des-
te Egrégio Tribunal de Justica se apresenta no
Enunciado n°® 253, julgado em 07/11/2011:

“Firma-se a competéncia do juizado da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
quando a conduta tipica ¢ perpetrada em razao
do género nos termos do artigo 5° e 7°, da Lei
n°® 11.340/06, nao bastando que seja cometida
contra pessoa do sexo feminino”.

Nessa linha, consoante oportuna licdo de
GUILHERME DE SOUZA NUCCI, “ha de
se interpretar, restritivamente, a defini¢ao de
violéncia doméstica e familiar, sob pena de se
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pretender a aplicagdo da referida agravante a
um numero exagerado de infragdes penais, so-
mente pelo fato de ter sido cometida contra a
mulher. (...) Logo, ha de se ter prudéncia na
andlise da expressdo violéncia doméstica e
familiar, verificando- se a situagdo do agente
do crime e da vitima e seus vinculos domés-
ticos ou familiares” (NUCCI, Guilherme de
Souza, in Leis Penais e Processuais Penais
Comentadas, 4" ed. - 2009, Sao Paulo, Ed. RT,
p. 1167).

A proposito, confira-se o Informativo de
Jurisprudéncia n° 524 do Superior Tribunal de
Justica, verbis:

“DIREITO PROCESSUAL PENAL.
COMPETENCIA PARA PROCESSAR E
JULGAR ACAO PENAL REFERENTE A
SUPOSTO CRIME DE AMEACA PRATICA-
DO POR NORA CONTRA SUA SOGRA.

E do juizado especial criminal - e ndo
do juizado de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher - a competéncia para processar
e julgar acdo penal referente a suposto crime
de ameaca (art. 147 do CP) praticado por nora
contra sua sogra na hipdtese em que nao es-
tejam presentes os requisitos cumulativos de
relag@o intima de afeto, motivagao de género e
situacdo de vulnerabilidade. Isso porque, para
a incidéncia da Lei n° 11.340/2006, exige-se a
presenca concomitante desses requisitos.

De fato, se assim ndo fosse, qualquer
delito que envolvesse relagdo entre parentes
poderia dar ensejo a aplicagdo da referida lei.
Nesse contexto, deve ser conferida interpreta-
¢do restritiva ao conceito de violéncia domésti-
ca e familiar, para que se ndo inviabilize a apli-
cacdo danorma.” (HCn® 175.816-RS, Rel.
Min. MARCO AURELIO BELLIZZE, julgado
em 20/06/2013)

Nesse cendrio, tendo em vista o trata-
mento mais rigoroso trazido pela legislacao
especial, é imperioso que a interpretacdo seja
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restritiva, ou se admitiria que diante qualquer
crime entre parentes, em que a vitima fosse
do sexo feminino, a incidéncia da referida lei,
inviabilizando-se, inclusive, o funcionamento
dos Juizados da Violéncia Doméstica e Fami-
liar contra a Mulher.

Na espécie, em que pese tratar-se de vi-
tima do sexo feminino, a violéncia contra a
agravante nao foi decorrente da fragilidade
proveniente de género, mas sim pelo fato de
ser idosa, possuindo a época dos fatos quase
noventa anos de idade.

Portanto, muito embora praticada em am-
bito familiar e contra mulher, constata-se que o
elemento maior no caso ¢ a fragilidade da vi-
tima em razao de sua idade, nao havendo, por
consequéncia, a elementar violéncia doméstica
contra mulher no caso em aprego.

Sobre o tema, verbis:

“CONFLITO NEGATIVO DE JURIS-
DICAO. O Juizo de Direito da 1* Vara da In-
fancia, Juventude ¢ do Idoso da Comarca da
Capital suscitou o presente conflito negativo
de Jurisdigdo em face do I Juizado de Vio-
léncia Doméstica e Familiar contra a Mulher
da Comarca da Capital. Os autos originarios
imputa ao interessado Waldir Aratjo, enteado
da vitima, pessoa idosa, a conduta delituosa
inserta no artigo 96, § 1°, da Lei n® 11.340/06
c/c artigo 147 do Codigo Penal. O ponto nodal
da questdo ¢ definir o juizo competente para
o processo e julgamento dos autos originarios
n° 0393394-97.2011.8.19.0001. Alega o Juizo
suscitante (Juizo de Direito da 1* Vara da In-
fancia, da Juventude e do Idoso da Comarca
da Capital) que o delito em analise esta sob
a ¢gide da Lei n° 11.340, cuja competéncia ¢
do Juizado da Violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. O Juizo suscitado (I Juizado
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher da Comarca da Capital), por sua vez,
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aduz que o fato de a vitima ser do sexo femi-
nino nao teve qualquer influéncia na conduta
do acusado, ndo se tratando, pois de “violéncia
de género, afeta ao I Juizado de Violéncia Do-
méstica e Familiar contra a Mulher da Comar-
ca da Capital. Da dinamica dos fatos extrai-se
que o réu teria ameagado e xingado a vitima,
sua “madrasta” e vizinha, pessoa idosa, quando
esta se encontrava lavando roupa na varanda
da residéncia dela. A ameaga e o xingamento
perpetrados pelo réu contra a vitima foram
feitos nos seguintes termos: “sua filha da puta,
vocé ta jogando dgua na minha casa! Vou te
matar e botar fogo na sua casa, sua piranha”.
O feito teve inicio no I Juizado de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher da Co-
marca da Capital. (Juizo suscitado). (Pasta
00009), que declinou de sua competéncia para
o Juizo de Direito da 1* Vara da Infancia, da
Juventude e do Idoso da Comarca da Capital,
por entender que os fatos se deram em razao da
idade avangada a vitima, ndo envolvendo vio-
léncia de género. O Juizo de Direito da 1* Vara
da Infancia, da Juventude ¢ do Idoso da Co-
marca da Capital suscitou o presente conflito
ao fundamento de que a imputagdo contida na
dentincia estaria sob a égide da Lei n® 11.340.
Nao assiste razdo ao Juizo Suscitante. Embora
o suposto delito tenha ocorrido em contexto
familiar e doméstico (ameaga e xingamentos
entre enteado e “madrasta”, pessoa idosa), nao
vislumbro a motivagdo da elementar violéncia
de género, apta a atrair a incidéncia da Lei n°
11.340/06. Para tanto ¢ necessario que a con-
duta do agressor seja impulsionada por uma
relagdo de dominacdo contra pessoa do sexo
feminino, em razdo de sua condigdo de sub-
missdo, vulnerabilidade ou hipossuficiéncia,
decorrentes do fato de ser mulher, verdadeiras
hipoteses de violéncia de género, o que nao se
v€ no caso posto em analise. /n casu, do cote-
jo dos depoimentos e declara¢des colhidos em
sede extrajudicial, tem-se que a suposta condu-
ta atribuida ao réu foi motivada pelo fato de a
vitima ser pessoa idosa, e ndo por ser mulher.
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Nesse contexto, merece destaque o Enuncia-
do n° 07 do Aviso 50, desse Egrégio Tribunal
de Justica, publicado em 16/06/2011 a seguir:
“Firme-se a competéncia do Juizado da vio-
léncia doméstica e familiar contra a mulher,
quando a conduta tipica ¢ perpetrada em razao
do género nos termos do artigo 5° ¢ 7° da Lei
n°® 11.340/06, nao bastando que seja cometida
contra pessoa do sexo feminino. “Precedentes
dessa Egrégia Camara”. Improcedéncia do
conflito negativo de jurisdigdo.

Competéncia do Juizo suscitante para
processar ¢ julgar a a¢do penal n° 0393394-
97.2011.8.19.0001.” (TJ/RJ - Conflito de Ju-
risdi¢do n° 0051722-83.2014.8.19.0000 - Des.
MARCIA PERRINI BODART - Sétima Cama-
ra Criminal - Julgado em 07/10/2014)

“Conflito negativo de Jurisdi¢ao. Lei Ma-
ria da Penha. Crime de Omissao de Socorro a
Idoso (artigo 97 da Lei n° 0.741/03), pois su-
postamente praticado pela filha contra a mae,
esta com 84 anos de idade. A agressao nao se
deu em razdo do género, mas sim em virtude da
fragilidade da vitima, pessoa idosa. A situagao
nao se encaixa no contexto da Lein°® 11.340/06.
Conhecimento do Conflito declarando a com-
peténcia do I o Juizado Especial Criminal da
Capital (juizo suscitante) para o processamen-
to e julgamento da agdo.” (TJ/RJ - Conflito
de Jurisdi¢do n°® 0052640-24.2013.8.19.0000 -
Des. ROBERTO TAVORA - Quarta Cdmara
Criminal - Julgado em 18/03/2014)

Assim, forgoso o reconhecimento da in-
competéncia do Juizado de Protecdo a Mulher
e a remessa do processo ao Juizo da 1* Vara da
Infancia, da Juventude e do Idoso da Comarca
da Capital, tendo em vista a condi¢do de idosa
da ofendida.

O recurso merece provimento, entretan-
to, no ponto em que se pretende a imposi¢ao
de medidas protetivas em favor da vitima, em
situagdo de vulnerabilidade comprovada nos
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autos, com o objetivo de protegé-la, emergen-
cialmente, da situacdo de perigo em que se en-
contra.

Com efeito, da documentagdo acostada
extrai-se a imperiosa necessidade de prote-
¢do agravante que, vivendo sob o mesmo teto
com o seu agressor, vem reiteradamente
sofrendo abusos psicoldgicos e fisicos, nao
obstante sua avangada idade. Em casos tais, a
lei processual prevé a prisdo do agente como
medida destinada a garantia da ordem publi-
ca, motivo pelo qual ¢ de se deferir, a fortiori,
as medidas cautelares alternativas pleiteadas
neste recurso, sob pena de incorrer-se em vio-
lacdo ao principio da proibicdo da protegao
deficiente. Deveras, se ao juiz ¢ conferido o
poder de decretar a prisdo provisoria do acu-
sado, mais ainda lhe é permitida a aplicagao
de medidas menos gravosas para fazer cessar
a situacdo de risco a que a ofendida esta sub-
metida.

Assim, tendo em conta o poder geral de
cautela do magistrado e com fulcro no artigo
319, inciso III, do Cédigo de Processo Penal,
cumpre estabelecer medidas protetivas em
favor da vitima, senhora idosa, em a situagao
de vulnerabilidade.

Com base no exposto, da-se parcial
provimento ao recurso, para declarar compe-
tente o Juizo da 1* Vara da Infancia, da Juven-
tude e do Idoso da Comarca da Capital e aplicar
as medidas protetivas de urgéncia, consistentes
no afastamento do lar e proibigao de aproxima-
¢do da ofendida, fixando o limite minimo de 30
metros de aproximagao, nos termos do art. 22,
inciso II e 11, alinea “a”, da Lei n°® 11.340/06.

Rio de Janeiro, 02 de agosto de 2016.
DEs. SuIMEI MEIRA CAVALIERI

Relatora
IDOSO. SEM DOMICILIO FIXO.
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SEM APOIO FAMILIAR. EXTREMA
VULNERABILIDADE. INTERNACAO
EM HOSPITAL EM NITEROIL ALTA
MEDICA. DEVER DO MUNICiPIO DE
PROVIDENCIAR O ABRIGAMENTO DO
IDOSO EM INSTIUICAO FAMILIAR.
COMPETENCIA PREVISTA NO ESTA-
TUTO DO IDOSO.

Apelacio Civel. Acio de tutela de di-
reito indisponivel de idoso. A¢do proposta
pelo Ministério Piiblico do Estado do Rio de
Janeiro a fim de que o réu, Municipio de Ni-
teroi, providencie o abrigamento de idoso
em institui¢io particular. Sentenca julgando
extinto o processo, sem resolucio de méri-
to, nos termos do artigo 485, 1V, do NCPC,
face a incompeténcia do Juizo. Fundamento
da sentenca desafiada de que o idoso nunca
teve residéncia em Niterdi e que, antes de
ser hospitalizado, vivia na cidade do Rio de
Janeiro, possuindo referéncias familiares
na cidade de Sao Gongalo. Art. 80, da Lei n°
10.741/2003 (Estatuto do Idoso), que prevé a
competéncia do domicilio do idoso para as
causas que digam respeito a protecio judi-
cial dos interesses individuais indisponiveis.
O Cddigo de Processo Civil dispde que a re-
sidéncia do idoso determina a competéncia
para as causas previstas no Estatuto do Ido-
so. Comprovac¢ao nos autos, notadamente
através de Relatorios Sociais realizados por
Assistentes Sociais do Instituto Estadual de
Doencas do Torax Ary Parreiras e também
do Ministério Piblico do Estado do Rio de
Janeiro, de que a moradia, construida por
vizinho do idoso na cidade do Rio de Janeiro
para que ele nao ficasse sem teto, foi destrui-
da, sem possibilidade de retorno, bem como
que o idoso nédo vivia mais com o irmio em
Sao Gongalo, nao tendo ocorrido nenhum
contato por qualquer pessoa da familia du-
rante a internacio. Aplicacio do art. 73, do
Codigo Civil, e art. 46, § 2°, do Cédigo de
Processo Civil. No caso de a pessoa natural
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niao ter residéncia habitual, seu domicilio
sera o local onde for encontrado. Como o
idoso esta internado em instituicado em Nite-
réi, competente o juizo Vara da Infincia da
Juventude e do Idoso da Comarca de Nite-
roi para a apreciaciao da presente demanda.
Recurso a que se da provimento determi-
nando o prosseguimento do feito no Douto
Juizo a quo.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos, de Apelagdo Civel n° 0041658-
37.2016.8.19.0002 em que ¢é Apelante: Mi-
nistério Publico do Estado do Rio de Janeiro,
Apelado: Municipio de Niterdi e Interessado
Sebastido Mendes da Silva.

Acordam os Desembargadores da Décima
Sexta Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do
Rio de Janeiro, por unanimidade, em dar provi-
mento ao apelo, nos termos do voto do Relator.

Cuida-se de agao de tutela de direito in-
disponivel de idoso, proposta pelo Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro, pela sal-
vaguarda dos direitos de Sebastido Mendes da
Silva, em face do Municipio de Niterdi, ale-
gando que o Procedimento Administrativo n°
21/16 foi instaurado na Promotoria de Justiga
Civel e de Familia de Itaborai, a partir de oficio
enviado pela Casa de Oragdo e Recuperagao
Lar Irma Aracy, narrando uma possivel situa-
¢ao de risco envolvendo o idoso referido. Diz,
resumidamente, que esse idoso foi acolhido na
instituicdo mencionada para tratamento de al-
coolismo, apos ter permanecido algum tempo
nas ruas e que, depois de curado, passou a re-
sidir com seu irmao, Luciano, na Comarca de
Sdo Gongalo. Afirma que foi elaborado relato-
rio técnico em Sao Gongalo, onde foi declara-
do que o idoso havia se mudado da residéncia
do irmao por ndo conseguir se adequar as re-
gras da familia, tendo, supostamente, se muda-
do para o bairro de Sao Cristévao, na cidade do
Rio de Janeiro. Menciona que, posteriormente,
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o Instituto Estadual de Doencgas do Torax Ary
Parreiras oficiou ao Ministério Publico infor-
mando a internagdo do idoso, em 19 de mar-
¢o de 2015, informando, ainda, que 0 mesmo
nao possui vinculos familiares efetivos e nem
beneficio assistencial ou outro tipo de renda.
Acrescenta que o Setor de Assisténcia Social
da Promotoria de Justica elaborou relatdrio
social sobre o idoso, onde foram reiteradas as
informagdes contidas nos demais documentos
constantes nos autos, em relagdo a auséncia de
vinculo familiar efetivo e de renda, tendo sido
concluido que o idoso se encontra em estado
de vulnerabilidade e risco social, sendo que
sua permanéncia em ambito hospitalar apds
alta médica pode representar um risco para
a sua saude, indicando como solug@o para o
caso a institucionalizagdo do idoso. Diz que
Sebastido realiza as atividades da vida diaria
sem auxilio que, questionado, aceitou a sua
institucionalizagdo em Instituicdo de Longa
Permanéncia.

A sentenca, proferida a f. 175/176, julgou
extinto o processo, sem resolucdo de mérito,
nos termos do artigo 485, IV, do NCPC, face a
auséncia de um dos pressupostos processuais
para a constitui¢do e desenvolvimento regular
e valido da demanda, qual seja, a incompetén-
cia do Juizo.

Apelo do autor (f. 177/182) alegando, em
suma, que o idoso em questdo se encontra em
situacdo de extrema vulnerabilidade; ndo man-
tém residéncia fixa ha anos; ndo tem referén-
cias familiares com as quais possa contar e que
sequer possui beneficio previdenciario para se
manter. Acrescenta que “o fato de o mesmo
possuir irmao que reside esporadicamente em
Sao Gongalo, visto que o mesmo informou a f.
61 que passa mais tempo no Estado de Minas
Gerais, e que anteriormente o idoso residia no
Rio de Janeiro ndo sdo passiveis de anular o
fato de que o mesmo encontra-se residindo em
Niter6i. ” - F. 180. Diz que se aplica o artigo 73
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do Cédigo Civil. Diz que ao ndo se conside-
rar o local onde encontra-se temporariamente
abrigado, qual seja o Hospital Ary Parreiras,
como sua residéncia, estara vilipendiado o seu
direito de obter medidas protetivas que lhe ga-
rantam uma vida digna.

Parecer da Douta Procuradoria de Jus-
tica (f. 25/231) manifestando-se pelo conhe-
cimento e provimento do recurso.

VYoro

Conhego do apelo, eis que presentes os
requisitos intrinsecos ¢ extrinsecos de sua ad-
missibilidade.

Conforme se infere das alegagdes auto-
rais ¢ dos documentos que constam dos autos,
Sebastido Mendes da Silva esta internado no
Instituto Estadual de Doencas do Toérax Ary
Parreiras, em Niterdi, desde 19 de marco de
2015, tendo recebido alta médica em 24 de se-
tembro de 2015 (f. 148).

Busca o Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro medida protetiva de abrigamen-
to para que o Municipio de Niter6i providencie
a acolhida de Sebastido Mendes da Silva em
entidade particular.

Conforme Relatorio Social, de f. 50,
produzido por Assistente Social da referida
instituicdo de satde, que ouviu a pessoa que
foi responsavel pela internagdo de Sebastido
Mendes da Silva, o mesmo fazia uso abusivo
de alcool e vivia nas ruas; sendo que o mari-
do dessa pessoa construiu um “barraco” para
servir de moradia para Sebastido que, porém,
foi derrubado, sem haver condigdes de retorno
para o local. Constou desse Relatorio que ele
nao possui beneficio assistencial e que perdeu
o vinculo com familiares, ndo desejando mais
o retorno desse vinculo.

Esta também comprovado documental-
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mente nos autos que, antes da internagdo de
Sebastido Mendes da Silva no Instituto Esta-
dual de Doencas do Torax Ary Parreiras, ele
deu entrada na Casa de Oragdo e Recuperacao
Lar Irma Aracy, em Itaborai, e que, posterior-
mente, passou a conviver com seu irmao em
Sdo Gongalo e que, por ndo ter se adaptado a
convivéncia familiar, voltou a viver na cidade
do Rio de Janeiro.

Dito isso, cabivel mencionar que o objeto
do presente apelo diz respeito somente a ques-
tdo da competéncia. O Douto julgador senten-
ciante entendeu pela incompeténcia da Vara da
Juventude e do Idoso da Comarca de Niteroi,
ante a argumentagao central de que Sebastido
nunca residiu em Niterdi, eis que vivia, antes
de se internar, no Rio de Janeiro e que seu ir-
mao, que o acolheu durante um periodo, mora
em Sao Gongalo.

Todavia, a sentenga ndo deve prosperar.

Restou devidamente comprovado nos au-
tos que Sebastido nao tem domicilio ou mes-
mo residéncia fixa. Tais fatos sdo corroborados
pelo Relatorio Social elaborado por Assistente
Social, do Ministério Pablico do Estado do Rio
de Janeiro (f. 166/172). Nesse documento nao
se deixa duvida de que Sebastido Mendes da
Silva ndo tem, atualmente, domicilio ou resi-
déncia. O local onde morou no Rio de Janeiro,
como ja mencionado, foi destruido e ndo ha
mais vinculo com o irmdo que mora em Sao
Gongalo, sem que tenha ocorrido qualquer
contato por parte de qualquer familiar seu.

O art. 80, da Lei n® 10.741/2003 (Estatuto
do Idoso), prevé o foro do domicilio do idoso
para as causas que digam respeito a interesses
individuais indisponiveis:

“As agdes previstas neste Capitulo serdo
propostas no foro do domicilio do idoso, cujo
juizo tera competéncia absoluta para processar
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a causa, ressalvadas as competéncias da Justica
Federal e a competéncia originaria dos Tribu-
nais Superiores.”

O Codigo de Processo Civil dispde que a
residéncia do idoso determina a competéncia
para as causas previstas no Estatuto do Idoso,
confira-se:

“Art. 53. E competente o foro:

(..)

1T - do lugar:

(..)

e) de residéncia do idoso, para a causa
que verse sobre direito previsto no respectivo
estatuto;

().

Contudo, como ja demonstrado, no caso, o
idoso ndo tem domicilio ou residéncia. Assim,
aplica-se o art. 73, do Codigo Civil, a saber:

“Ter-se-4 por domicilio da pessoa natural,
que ndo tem residéncia habitual, o lugar onde
for encontrada.”

No mesmo sentido o art. 46, § 2°, do CPC,
in verbis:

“Sendo incerto ou desconhecido o domi-
cilio do réu, ele podera ser demandado onde for
encontrado ou no foro do domicilio do autor. ”

Como ja mencionado, Sebastido morava no
Rio de Janeiro, porém, conforme informado pela
pessoa que realizou a sua internacdo, que era sua
vizinha, a moradia foi destruida, sem haver pos-
sibilidade de retorno para o local. De acordo com
os Relatorios que constam dos autos, o idoso nao
vive mais com o irmdo, ndo mantendo qualquer
vinculo com os seus parentes.

Portanto, diante dessa situagao fatica - es-
tamos diante de pessoa vulneravel (idoso, sem
possibilidade financeira para se sustentar e sem
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apoio de familiares e amigos) que, segundo as
provas dos autos, ndo tem moradia - ha que se
entender que, na auséncia de residéncia habitu-
al, aplica-se o critério legal que determina que
o domicilio seré o local onde for encontrado.

No caso em tela, o idoso encontra-se
internado em hospital localizado em Niteroi,
portanto, competente o juizo Vara da Infancia
da Juventude e do Idoso da Comarca de Niteroi
para a apreciagao da presente demanda.

Diante do exposto, voto no sentido de dar
provimento recurso, determinando o prosse-
guimento do feito no Douto Juizo a guo.

Rio de Janeiro, 07 de fevereiro de 2017.

DEs. CARLOS JOSE MARTINS GOMES
Relator

INDENIZATORIA. IDOSO. GRATUI-
DADE DE ACESSO A TRANSPORTE PU-
BLICO. APRESENTACAO DA CARTEI-
RA DE IDENTIDADE E PROTOCOLO
DE 2* VIA DO RIOCARD. NEGATIVA DE
INGRESSO. OFENSAS. DIREITO CONS-
TITUCIONAL. ESTATUTO DO IDOSO.
DANO MORAL. CONFIGURACAO. RE-
CURSO IMPROVIDO.

Apelacido. Acao Indenizatoria. Rito Su-
mario. Pessoa idosa. Negativa de transpor-
te em coletivo da ré com a apresentacio da
carteira de identidade e protocolo de 2* via
do RioCard. Sentenca de Procedéncia con-
denando a ré em pagar ao autor R$ 4.000,00
de danos morais. Apelo da ré requerendo
a improcedéncia dos pedidos ou reducio
da verba arbitrada a titulo de indenizacgao.
Manutenc¢io da sentenca haja vista a con-
duta abusiva do preposto da ré a qual nio
se desincumbiu de demonstrar excludente
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de sua responsabilidade, 6nus que lhe cabia.
O direito a gratuidade de acesso a transpor-
te publico é assegurado constitucionalmen-
te aos idosos e portadores de necessidades
especiais. Dano moral configurado ante as
palavras proferidas a uma pessoa com idade
avancada e valor que atende os parametros
desta Corte. Recurso a que se conhece e ao
qual se nega provimento.

Examinados e discutidos estes au-
tos, de Apelagdio Civel n° 0004865-
07.2013.8.19.00002, em que é Apelante Auto
Viagdo ABC S.A. e Apelado Geraldo José
Vieira da Silva.

Acordam os Julgadores da Vigésima Sex-
ta Camara Civel/Consumidor do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, por una-
nimidade, em conhecer do recurso e negar pro-
vimento ao mesmo, nos termos do voto desta
Relatora.

Trata-se de Acdo Indenizatoria ajuizada
por Geraldo José Vieira da Silva em face de
Viagdo ABC Ltda alegando que em 11/01/2013,
em Sao Gongalo, ao tentar embarcar no 6nibus
com a apresentagdo de seu documento de iden-
tidade foi recusado pelo motorista que discutiu
asperamente e ofendeu-o perante os demais
passageiros.

Requer a gratuidade de justiga, a inversao
do 6nus da prova e reparacdo dos danos morais
a ser arbitrado pelo Juizo.

Decisao deferindo JG, convertendo o rito
em Sumario e determinando a emenda a inicial
(indexador 28).

Decisao recebendo a emenda e designan-
do audiéncia de concilia¢do (indexador 36).

Audiéncia de Conciliagdo que restou in-
viavel (indexador 79).
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Contestagdo da ré alegando que o autor en-
trou no coletivo apenas com a carteira de iden-
tidade sendo informado educadamente sobre a
apresentacao do cartdo RioCard, vindo o autor a
agredir o seu preposto, que determina a legislacao
vigente Lei Estadual n°. 4.291/04 ser obrigatorio
o uso do cartdo inteligente desde 12/11/2007, que
a simples exigéncia de um documento ou a cons-
tatacdo da inexisténcia do direito a gratuidade
nao ¢ de molde a gerar dano moral, devendo ser
indeferido tal pedido (indexador 46).

Decisao deferindo a inversdo do 6nus da
prova (indexador 81).

Decisao deferindo a prova oral consisten-
te no depoimento pessoal do autor e testemu-
nhas arroladas pelas partes, prova documental
suplementar e designando AlJ (indexador 87).

Audiéncia de Instrucdo e Julgamento que
restou infrutifera e foi redesignada ante a au-
séncia de tempo habil para a intimag@o das tes-
temunhas (indexador 102).

Audiéncia de Instrucdo e Julgamento que
restou infrutifera e foi redesignada ante juntada
de mandado negativo das testemunhas (inde-
xador 129).

Audiéncia de Instrugdo e Julgamento re-
designando nova data para que as partes tragam
as testemunhas independente de intimagao sob
pena de perda da prova (indexador 169).

Audiéncia de Instrugo e Julgamento (in-
dexador 177) em que foi colhido o depoimento
pessoal do autor e ouvidas duas testemunhas,
redesignando nova audiéncia para oitiva da
testemunha da ré cujo depoimento pessoal do
autor conforme segue:

“que o Autor possui o RioCard, mas na
data dos fatos havia perdido o mesmo que ja ti-
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nha o protocolo de solicitagdo da segunda via;
que queria mostrar para o motorista da empre-
sa ré que no dia seguinte iria pegar a segunda
via do RioCard; que o Autor estava com o seu
documento de identidade; que o motorista da
ré ndo quis ver o documento de identidade do
Autor, embora o Autor quisesse mostra-lo; que
0 motorista ndo abriu a porta do coletivo e o
Autor ndo pode ingressar no 6nibus; que o Au-
tor acabou nao viajando no coletivo; que ndo se
recorda o dia exato em que isso ocorreu, mas
se lembra de ser um dia 1til; que os fatos ocor-
reram entre 10:30 e 11:00 horas; que o Autor
estava vindo da casa da sua filha, retornando
para sua residéncia em Niteroi; que a linha era
a 401, ABC Luiz Cagador; que a entrada dos
passageiros se da pela porta traseira, diferen-
te da entrada dos portadores do RioCard que
ocorre pela porta dianteira; que a roleta para os
portadores de RioCard, no caso especifico do
coletivo mencionado na inicial, ficava na parte
da frente do veiculo; que ndo conhecia o moto-
rista da ré antes do evento. Nada mais havendo,
foi encerrado este termo.”

Testemunha da parte autora:

“o depoente estava no ponto de Onibus
no momento do evento narrado na inicial; que
o depoente viu o Autor mostrando a carteira
de identidade e um papel, tentando ingressar
no coletivo da Ré e o motorista dizendo que
ndo; que por fim o motorista ndo deixou o Au-
tor embarcar no Onibus e foi embora; que nao
se lembra de ter visto o motorista da Ré dis-
tratando o Autor; que se recorda que o Autor
mostrava a carteira de identidade e o papel e o
motorista fazia um sinal com a mao para que o
Autor fosse embora.

Dada a palavra ao patrono da parte au-
tora, foi perguntado e respondido que: o fato
ocorreu em janeiro de 2013; que o fato ocor-
reu em um dia de semana; que no ponto havia
cinco pessoas no momento do evento; que o
onibus nao estava cheio; que o depoente se re-



JURrISPRUDENCIA TEMATICA

corda de ter visto pessoas sentadas ¢ nao havia
passageiros de pé; que o Autor ficou nervoso
e o depoente achou que ele fosse passar mal
em virtude de sua idade; que o Autor perguntou
ao depoente e a outra pessoa se poderiam ser
testemunhas dele; que o depoente forneceu ao
Autor o seu numero de telefone; que se recorda
que o Autor disse ser doente, mas ndo sabe di-
zer qual a enfermidade.

Dada a palavra ao patrono da parte r¢, foi
perguntado e respondido que: o ponto de Oni-
bus fica em Nova Cidade, proximo a entrada
de Itatina; que nao se recorda do motorista do
coletivo; que ndo se recorda se o coletivo tinha
duas portas; que ndo se recorda onde estava
situada a roleta do Onibus; que a porta estava
fechada; que o depoente nao soube o que seria
o papel que o Autor apresentava; que o depo-
ente imaginava que fosse alguma coisa sobre a
doenga da qual o Autor dizia sofrer. Nada mais
havendo foi encerrado este termo.”

Decisao homologando a desisténcia de
oitiva de testemunha pela ré e para as partes
apresentarem memoriais(indexador 186).

Sentenga proferida nos termos que segue
(indexador 282):

“Todos sabemos que o direito a gratuida-
de de acesso a transporte publico ¢ assegurado
constitucionalmente aos idosos e aos portado-
res de necessidades especiais. A concessionaria
de servigo publico tem o dever de desempenhar
suas atividades de forma adequada e eficiente,
como previsto no art. 22 da Lei n® 8.078/99.

Em seu depoimento pessoal (f.180), o
Autor disse que havia perdido seu RioCard e
estava com o protocolo de solicitagdo de se-
gunda via, que estava tentando mostrar ao mo-
torista da R¢ juntamente com sua carteira de
identidade, quando foi impedido de ingressar
no coletivo.

A testemunha Arthur Jorge dos Santos
Costa (f.181), devidamente compromissada,
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afirmou ter visto o Autor no ponto do Onibus
mostrando sua carteira de identidade e um pa-
pel ao motorista, tentando ingressar no coletivo
e o motorista dizendo ndo; que por fim o mo-
torista ndo deixou o Autor embarcar no 6nibus
e foi embora. Disse, ainda, que achou que o
Autor fosse passar mal em virtude sua idade. A
meu sentir, ¢ cristalina a falha na prestagao do
servigo por parte da Ré que ndo se mostrou efi-
ciente, aplicando-se & hipotese a teoria do risco
do empreendimento, tendo em vista ndo haver
nos autos qualquer comprovagao da ocorréncia
de quaisquer excludentes de responsabilidade,
como previsto no paragrafo 3°, incisos I e II, do
art. 14 da Lei n°® 8.078/99.”

Ensina o Desembargador SERGIO CA-
VALIERI FILHO:

“Ha transporte aparentemente gratuito
quando o transportador tem algum interesse pa-
trimonial no transporte, ainda que indireto, como
ocorre por exemplo, (...) quando o preco do trans-
porte, tido como gratuito, esta embutido no valor
global da tarifa, ou nos beneficios recebidos, pela
empresa transportadora, do Poder Publico conce-
dente. (...) A toda evidencia esse transporte nao ¢
gratuito, porquanto tem seu custo incluido no va-
lor global da tarifa e repassado aos demais usua-
rios do servigo. (...) No transporte aparentemente
gratuito em nada se modifica a responsabilidade
do transportador.” (Programa de Responsabili-
dade Civil, p. 334, Editora Malheiros. 6* Edigao.
3* Tiragem. 2006).

Logo, a responsabilidade da Ré no caso
¢ objetiva a teor do artigo 14 combinado com
o artigo 22 ambos da ja mencionada Lei n°
8.078/90, que nao restou afastada por qualquer
excludente.

O gquantum indenizatorio, contudo, deve
ser apreciado a luz dos principios da razoabili-
dade e da proporcionalidade, a fim de se evitar
o enriquecimento ilicito de uma parte, em de-
trimento da outra.

Por outro lado, porém, deve a indeniza-
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¢do ser de tal monta a representar, para o cau-
sador do dano, também uma san¢do, com o
escopo de evitar que o mesmo volte a praticar
atos semelhantes, causando novos danos a ou-
tras pessoas.

A vista do exposto, e tudo ponderado, jul-
go procedente o pedido, condenando a R¢ a pa-
gar ao Autor a quantia de R$ 4.000,00 (quatro
mil reais), pelos danos morais sofridos com o
evento, valor que devera ser corrigido moneta-
riamente a partir da data da citacdo e acrescido
dos juros legais de 1% ao més a contar da data
desta sentenga.

Por fim, condeno a Ré ao pagamento das
custas processuais ¢ dos honorarios advocati-
cios, que fixo em 10% (dez por cento) sobre o
valor da condenacdo. P.R.1.”

Apelagdo da ré alegando que ndo houve
conduta ilicita praticada em razdo da suposta
negativa de acesso do autor no coletivo, que
0 RioCard ¢ documento obrigatdrio para que
possa ser transportado, que agiu no exerci-
cio regular de um direito, ¢ que a negativa de
transporte em razao do ndo reconhecimento da
gratuidade ndo ¢ apto a causar dano moral eis
que esta conduta ndo ofende, per si, a integri-
dade fisica ou a honra do passageiro. Requer
a improcedéncia dos pedidos ou reducdo do
dano moral (indexador 298).

Contrarrazdes prestigiando a sentenga
proferida (indexador 327).

Yoro

Conhecgo do recurso interposto, porquan-
to preenchidos os pressupostos de admissibili-
dade recursal.

A hipdtese se enquadra no conceito
de relagdo de consumo regulada pela Lei n°
8.078/90, norma de ordem publica, cogente e
de interesse social, sendo a Ré fornecedora de
servicos e o Autor, consumidor, na forma da
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legislagdo consumerista.

A responsabilidade da fornecedora de ser-
vicos € objetiva, portanto, independe de culpa,
nos termos do art. 14 do CDC e s6 pode ser
afastada se demonstrada a existéncia de uma
das causas excludentes previstas no § 3° do ci-
tado artigo.

Cinge-se a controvérsia na negativa do
preposto da ré em deixar o autor entrar no co-
letivo com a carteira de identidade e protocolo
de 2% via do RioCard dirigindo-lhe palavras de
ofensa e o dano moral dai advindo.

A parte ré, por sua vez, ndo nega que
a parte autora foi impedida de ingressar no
onibus, em virtude de nao estar portando o Rio-
Card, limitando-se a alegar o cumprimento da
Lei n° 4291/2004, mas que o autor foi tratado
com apreco.

A Constituicdo Federal, em seu artigo
230, § 2°, assim dispoe:

Art. 230. A familia, a sociedade ¢ o Esta-
do tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participagdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar e garan-
tindo-lhes o direito a vida.

§ 1°- Os programas de amparo aos idosos
serdo executados preferencialmente em seus
lares.

§ 2° - Aos maiores de sessenta e cinco
anos ¢ garantida a gratuidade dos transportes
coletivos urbanos.

Observa-se que o dispositivo constitucio-
nal, norma de eficacia plena e aplicabilidade
imediata, ndo faz qualquer limitagdo ou impde
condig¢do ou restricao ao direito de gratuidade
nos transportes coletivos urbanos aos idosos.

Ademais, o art. 39, §1° do Estatuto do
Idoso (Lei n® 10.741/2003), reforgou tal orien-
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tagdo ao dispor:

Art. 39. Aos maiores de 65 anos (sessenta
e cinco anos) fica assegurada a gratuidade dos
transportes coletivos publicos urbanos e semiur-
banos, exceto nos servigos seletivos e especiais,
quando prestados paralelamente aos servicos re-
gulares. §1°. Para ter acesso a gratuidade, basta
que o idoso apresente qualquer documento pes-
soal que faga prova da sua idade.

O mencionado dispositivo legal foi con-
siderado constitucional por Acordao proferido
pelo Tribunal Pleno do Colendo Supremo Tri-
bunal Federal, na Agdo Direta de Inconstitu-
cionalidade n°® 3.768-4:

“ADI 3768 / DF - DISTRITO FEDE-
RAL ACAO DIRETA DE INCONSTITU-
CIONALIDADE Relator(a): Min. CAR-
MEN LUCIA Julgamento: 19/09/2007
Orgao Julgador: Tribunal Pleno - Publicagio
Ementa EMENTA: ACAO DIRETA DE IN-
CONSTITUCIONALIDADE. ART. 39 DA
LEI N° 10.741, DE 1° DE OUTUBRO DE
2003 (ESTATUTO DO IDOSO), QUE AS-
SEGURA GRATUIDADE DOS TRANS-
PORTES PUBLICOS URBANOS E SEMI
-URBANOS AOS QUE TEM MAIS DE 65
(SESSENTA E CINCO) ANOS. DIREITO
CONSTITUCIONAL. NORMA CONS-
TITUCIONAL DE EFICACIA PLENA E
APLICABILIDADE IMEDIATA. NORMA
LEGAL QUE REPETE A NORMA CONS-
TITUCIONAL GARANTIDORA DO DI-
REITO. IMPROCEDENCIA DA ACAO. 1.
O art. 39 da Lei n® 10.741/2003 (Estatuto do
Idoso) apenas repete o que dispde o § 2° do
art. 230 da Constituicdo do Brasil. A norma
constitucional ¢ de eficacia plena e aplicabi-
lidade imediata, pelo que ndo hé eiva de in-
validade juridica na norma legal que repete
os seus termos e determina que se concretize
0 quanto constitucionalmente disposto. 2.
Agao direta de inconstitucionalidade julgada
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improcedente.”

Constata-se dos autos que deferida a in-
versao do 6nus da prova, cabia a ré demonstrar
a configuracdo de qualquer das excludentes de
responsabilidade, 6nus de que ndo se desin-
cumbiu. Cabia a concessiondria ré o encargo
de provar a inexisténcia do defeito da presta-
¢ao do servico ou o fato exclusivo do consumi-
dor ou de terceiro, mas ndo o fez.

No caso, restou incontroverso o fato de o
autor ser beneficiario da gratuidade do trans-
porte coletivo e que foi impedido pelo prepos-
to da empresa ré de embarcar em seu coletivo,
passando vexame por tal situagao.

O dano moral pressupde a existéncia de
dor, vexame, sofrimento ou humilhacdo que
interfira no comportamento psicoldgico cau-
sando angustia e desequilibrio ao individuo.

O fato como descrito na inicial e demons-
trado nos termos dos depoimentos em audién-
cia, a toda evidéncia, acarretou danos morais
ao autor, passiveis de repara¢do econdmica.

A fixacdo do quantum a titulo de indeni-
zagdo fica ao prudente arbitrio do Juiz que terd
por base critérios tais como situa¢do econdmi-
ca do ofensor, risco criado, gravidade e reper-
cussao da ofensa.

O montante fixado a titulo de reparagao
por danos morais estd dentro dos padrdes de
razoabilidade, portanto, ndo merece qualquer
reparo a sentenga.

Neste sentido:

APELACAO CIVEL. RELACAO
DE CONSUMO. CONCESSIONARIA DE
TRANSPORTE PUBLICO. ACAO INDENI-
ZATORIA. GRATUIDADE AO IDOSO. LI-
MITACAO LEI MUNICIPAL. COLETIVOS
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CONVENCIONAIS. ABUSIVIDADE DA
CONDUTA. DANOS MORAIS CONFIGU-
RADOS. A relag@o juridica em exame ¢ regi-
da ndo s6 pelas normas do Cddigo de Defesa
do Consumidor, mas também por aquelas que
regulam o contrato de transporte, visto que
aperfeicoado quando se estabeleceu a obriga-
¢ao de transportar o autor de um lugar a outro,
mediante retribuicdo. A norma do art. 14 do
CDC, calcada na teoria do risco da atividade,
consagra a responsabilidade objetiva do forne-
cedor de servigos pelo defeito na prestacdo do
servigo prestado, atribuindo-se ao fornecedor
o dever de ressarcir os danos provocados por
atividades exercidas no seu interesse e sob seu
controle, sem que se proceda qualquer indaga-
¢do acerca da culpa ou elemento subjetivo da
conduta do agente ou de seu preposto, bastando
a relagdo de causalidade entre o dano sofrido
pela vitima e a situagao de risco criada pela ati-
vidade. Cabia a ré demonstrar a configuracao
de qualquer das excludentes de responsabilida-
de, onus de que nao se desincumbiu. O direito
a gratuidade de acesso a transporte publico ¢é
assegurado constitucionalmente aos idosos e
aos portadores de necessidades especiais. Re-
cusa injustificada do preposto da ré. Dano mo-
ral configurado. Quantia indenizatéria arbitra-
da em RS 6.000,00 estd em consonancia com
a razoabilidade e a proporcionalidade. Manu-
teng@o da sentenca na integra. Precedentes do
TJRIJ. Aplicagdo do art. 557, caput, do CPC.
NEGATIVA DE SEGUIMENTO AO RECUR-
SO (1662113- 24.2011.8.19.0004 — APELA-
CAO - DES. MARIA LUIZA CARVALHO
- Julgamento: 29/04/2015 - Vigésima Sétima
Céamara Civel Consumidor).

Por tais fundamentos, voto no sentido de
negar provimento ao recurso, mantendo-se a
sentenca tal qual proferida, nos termos do voto
desta Relatora.

Rio de Janeiro, 17 de margo de 2016.
DEs. NatacHA NASCIMENTO GOMES TOSTES
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GONCALVES DE OLIVEIRA
Relatora

LATROCINIO E CORRUPCAO DE
MENORES. IDOSO QUE REAGE A AS-
SALTO. EMPREGO DE VIOLENCIA.
GOLPES DE FACAO. PROVAS SUFI-
CIENTES. DESPROVIMENTO DO RE-
CURSO.

APELACAO CRIMINAL. LATRO-
CiNIO E CORRUPCAO DE MENORES,
EM CONCURSO MATERIAL (ART. 157,
§§ 1.° E 3.°, PARTE FINAL, DO CODIGO
PENAL E ART. 244-B DA LEI N.° 8.069/90,
NA FORMA DO ART. 69 DO CODIGO
PENAL). APELANTE QUE, EM COMU-
NHAO DE DESiGNIOS E ACOES COM O
MENOR INFRATOR CORREPRESENTA-
DO, SUBTRAIU, PARA SI OU PARA OU-
TREM A QUANTIA DE R$ 100,00 (CEM
REAIS), EM ESPECIE, PERTENCENTE
A VITIMA, IDOSO CONTANDO 83 ANOS
DE IDADE, SENDO QUE, NO INTUI-
TO DE GARANTIR A IMPUNIDADE DA
SUBTRACAO E A DETENCAO DA RES
FURTIVA - UMA VEZ QUE O OFENDIDO
ACORDOU COM O BARULHO EFETU-
ADO PELOS INFRATORES E PASSOU A
BRADAR “LADRAO! LADRAO!”, EM-
PREGOU VIOLENCIA CONSISTENTE
EM DESFERIR DIVERSOS GOLPES DE
FACAO (OBJETO QUE SE ENCONTRAVA
AO LADO DA CAMA DA VITIMA) NA CA-
BECA, NOS BRACOS E NAS PERNAS DO
IDOSO, ENSEJANDO-LHE DIVERSAS
LESOES, AS QUAIS, POR SUA NATURE-
ZA E SEDE, CONSTITUIRAM A CAUSA
EFICIENTE DE SUA MORTE. PRETEN-
SAO DEFENSIVA A ABSOLVICAO POR
INSUFICIENCIA PROBATORIA QUE SE
NEGA, ESPECIALMENTE PELO RELA-
TO DETALHADO DO MENOR EULA-
LIO, EM SEDE POLICIAL E EM JUIZO,
COERENTE E CONVERGENTE COM OS
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DEPOIMENTOS DAS TESTEMUNHAS 1.,
MAE DO MENOR, E DO POLICIAL R.,
O QUE NAO FOI MINIMAMENTE CON-
TRARIADO EM RAZAO DA OPCAO DE
PERMANECER EM SILENCIO MANI-
FESTADA PELO ACUSADO, SEQUER
NARRANDO SUA VERSAO SOBRE OS
FATOS, RESTANDO INDUVIDOSOS A
AUTORIA E OS CRIMES. DESINFLUEN-
TE, POR OUTRA, QUE JA ESTIVESSE
O MENOR ENVOLVIDO COM A CRIMI-
NALIDADE, BASTANDO A SUA PRESEN-
CA NA COMPANHIA DO ACUSADO NO
MOMENTO DA PRATICA DOS DELITOS
PARA SUA CONFIGURACAO. SUMULA
N° 500 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. AUSENCIA DE VIOLACAO A
NORMA CONSTITUCIONAL OU INFRA-
CONSTITUCIONAL. DESPROVIMENTO
DO RECURSO.

Vistos, relatados e discutidos estes
autos da Apelagdo criminal n.° 0000224-
58.2016.8.19.0070, em que ¢ Apelante Lenil-
do de Souza dos Santos e Apelado Ministério
Publico.

Acordam os Desembargadores compo-
nentes da Quarta Camara Criminal do Tribu-
nal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro, por
unanimidade, em negar provimento ao recurso,
nos termos do voto do Desembargador Relator.

Lenildo de Souza dos Santos foi denun-
ciado e condenado (f. 229/235) como incurso
nas sangdes do art. 157, §§ 1.° e 3.°, parte fi-
nal, do Cddigo Penal e do art. 244-B da Lei
n.° 8.069/90, na forma do art. 69 do Codigo
Penal, pelos fatos constantes da dentincia de f.
02A/02C, as seguintes penas:

- crime de latrocinio - 22 anos de reclusdo
e 44 dias-multa;

- crime de corrupcao de menores - 01 ano
de reclusio;

- total - 23 anos de reclusdo, em regime
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fechado, e 44 dias-multa, no valor minimo legal.

O réu apelou, por meio da Defensoria Pu-
blica (f. 250 e 254/268), pretendendo a absol-
vi¢do, com fulcro no art. 386, VII, do Codigo
de Processo Penal, alegando insuficiéncia pro-
batdria quanto a autoria delitiva.

Sustenta a defesa, em sintese, que nao
pode haver condenagdo sem a certeza absoluta
da pratica da infracdo penal; que o depoimento
prestado pelo adolescente correpresentado ¢ o
Unico, e fragilissimo, elemento dos autos que
aponta o apelante como coautor do crime de
latrocinio; que o laudo pericial nada fala so-
bre a presenca de duas pessoas no momento
do delito; que o correpresentado ¢ quem tinha
oportunidade e motivo para a pratica do crime;
e que, em respeito ao principio constitucional
da presun¢@o de inocéncia, o réu deve ser ab-
solvido dos delitos que lhe foram imputados na
dentincia.

Prequestiona matéria constitucional e in-
fraconstitucional para fins de eventual interpo-
si¢do de recursos excepcionais aos Tribunais
Superiores, indicando os dispositivos legais
que entende violados.

Contrarrazdes do Ministério Publico (f.
270/277) prestigiando a sentenga apelada.

Parecer da Procuradoria de Justica (f.
369/379) pelo desprovimento do recurso.

VYoro

A sentenca apelada deve ser mantida, na
medida em que se encontra em consonancia
com os elementos probatdrios constantes nos
autos, assim como com o ordenamento juridico
vigente.

Narra a dentincia que, no dia 13/12/2015,
por volta da meia-noite, numa propriedade ru-
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ral situada na Rua das Mangueiras, s/n.°, Qua-
tro Bocas (residéncia da vitima), Sao Francisco
do Itabapoana/RJ, o ora apelante, com vontade
livre e consciente, em comunhao de designios
e acdes com o adolescente E.A.C., subtraiu,
para si ou para outrem a quantia de R$ 100,00
(cem reais), em espécie, pertencente ao Sr. Le-
nilson Moreira de Azevedo, idoso contando 83
anos de idade.

No intuito de garantir a impunidade da
subtragdo ¢ a detengdo da res furtiva para si
- uma vez que o ofendido acordou com o baru-
lho efetuado pelos infratores e passou a bradar
“ladrao! ladrdo!”, empregou violéncia consis-
tente em desferir diversos golpes de facao (ob-
jeto que se encontrava na cabeceira da cama
da vitima) na cabeca, nos bracos e nas pernas
do idoso, ensejando-lhe as lesdes descritas no
laudo de exame cadavérico, as quais, por sua
natureza e sede, constituiram a causa eficiente
de sua morte.

Poucos minutos antes, em via publica
proxima a residéncia da vitima, o ora apelan-
te, com vontade livre e consciente, corrompeu
ou facilitou a corrupg¢ao do menor supracitado,
com ele praticando a infra¢ao penal ja descrita
ou induzindo-o a pratica-la.

Ao contrario do que alega a defesa, a au-
toria e os crimes restaram devidamente com-
provados pelo Registro de Ocorréncia e Adita-
mentos (f. 03/04 e 61/74), Auto de Apreensao
(f. 12), Laudo de exame cadavérico e esquema
de lesoes (f. 47/49), Laudo pericial de local (f.
59/60), além da prova oral colhida.

Ao depor em Juizo, o menor correpresen-
tado E.A.C. declarou que: “(...) o acusado foi
o mentor intelectual do crime praticado em
associagdo com o mesmo. (...) que tinha um
relacionamento amoroso as escondidas com o
acusado Lenildo e que no dia dos fatos bebe-
ram juntos vinho e cachaga, tendo o acusado
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ingerido, ainda, algum tipo de droga. (...) que
Lenildo sabia o dia em que a vitima recebia di-
nheiro, sendo certo que no dia do homicidio
obrigou-o a ir ao local para roubar a vitima.
(-..) que 14 chegando o acusado teria arrombado
uma janela tendo o depoente e o acusado aden-
trado na residéncia da vitima que estava dor-
mindo. (...) que estavam procurando a carteira
da vitima quando esta acordou com o barulho
e gritou “ladrao”, momento em que o acusado
pegou o facdo da vitima que estava na beira
da cama e desferiu o primeiro golpe na cabeca
da vitima, obrigando o depoente a dar uma fa-
cada no pescogo da vitima. (...) que a carteira
da vitima foi encontrada debaixo da cama pelo
acusado, com a quantia de R$100,00 em seu
interior, tendo o acusado fugido com a mesma.
(-..) que somente contou o ocorrido a sua mae
porque ficou com medo que a familia da vitima
o0 matasse, sendo certo que o acusado e seu pai
queriam que o depoente confessasse que prati-
cara o crime sozinho.” (f. 231).

Nao diverge o depoimento do PM R.:
“(...)que estava em patrulhamento de rotina
na localidade de Praca Jodo Pessoa, quando a
sua viatura foi chamada ao DPO para registrar
a ocorréncia de um cidaddo, cujo nome nao
se recorda, mas sabe dizer se tratar do irméo
de E., que narrou aos milicianos que ficou sa-
bendo através de sua mae 1., que seu irmao E.
tinha participado no homicidio de Lenilson na
localidade de Quatro Bocas, juntamente com
o acusado. Narra, por fim, que procedeu até a
casa do acusado, onde foi atendido pelo pai do
mesmo que informou os dados de qualificagdo
de seu filho Lenildo, informando também que
0 mesmo tinha sido vitima de uma tentativa de
homicidio e que estaria internado no Hospital
Ferreira Machado em Campos dos Goytaca-
zes.” (f. 231).

A mae do menor infrator, 1., confirmou
que ficou sabendo da participacao de seu filho
na empreitada criminosa somente cerca de um
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més depois do homicidio, ao notar a mudanga
no comportamento do mesmo e resolver pres-
sionar seu filho sobre o motivo do mesmo andar
chorando pela casa, momento em que 0 mesmo
confessou a pratica do delito em conjunto com
o acusado Lenildo. Disse que no dia dos fatos o
seu filho E., ao chegar em casa, ndo estava com
as roupas sujas de sangue (f. 231/232).

O réu, por sua vez, ao ser interrogado em
Juizo, reservou-se o direito de permanecer em
siléncio, deixando escapar a oportunidade de
apresentar provas capazes de atestar sua ino-
céncia.

Constata-se, assim, de maneira inequi-
voca, que o ora apelante foi o autor do crime
roubo, juntamente com o adolescente E., sendo
certo que para efetuar a subtra¢ao desferiu gol-
pe de fac@o na cabega da vitima e outras partes
de seu corpo, ocasionando o 6bito da mesma.

Demais disso, os acusados tiveram inten-
¢do de matar a vitima, eis que mesmo depois
de a esfaquearem, continuaram com seu obje-
tivo, levando os R$ 100,00 em espécie, perten-
cente aquela.

Quanto ao crime de corrupgdo de meno-
res, desinfluente que E. ja estivesse envolvido
com a criminalidade, bastando a sua presen-
¢a na companhia do acusado no momento da
pratica do delito para sua configuragdo, razao
pela qual deve ser mantida a condenacao do
apelante também pelo crime de corrupgdo de
menores.

Nesse passo cumpre consignar que a dis-
cussdao sobre o tema ja se encontra superada
com a edi¢do da Stimula n® 500 do Superior
Tribunal de Justica, que assim dispde: “A con-
figurag@o do crime previsto no artigo 244-B do
Estatuto da Crianga e do Adolescente indepen-
de da prova da efetiva corrup¢ao do menor, por
se tratar de delito formal.”.
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Embora ndo questionados, a pena e o re-
gime prisional se mostram devidamente justifi-
cados e fundamentados, por isso mantidos.

No que concerne ao prequestionamento
da matéria, deve ser consignado que ndo houve
qualquer violagdo a norma constitucional ou
infraconstitucional.

O parecer do ilustre Procurador de Justi-
¢a, Dr. RICARDO RIBEIRO MARTINS, sus-
tenta o sentido do desprovimento do recurso,
o que deve ser acolhido, ante os fundamentos
acima expostos.

Por tais motivos, nega-se provimento ao
recurso.

Rio de Janeiro, 09 de maio de 2017.

DEs. Francisco JOSE DE ASEVEDO
Relator

MEDIDA PROTETIVA. AFASTA-
MENTO DE FILHA MAIOR DA RESI-
DENCIA E DA GENITORA. MAE IDOSA.
VIOLENCIA FISICA E PSICOLOGICA.
ESTATUTO DO IDOSO. MEDIDA NE-
CESSARIA PARA PRESERVACAO DA
SAUDE FiSICA E MENTAL. PROTECAO
DAS PESSOAS EM SITUACAO DE RIS-
CO. DESPROVIMENTO DO RECURSO.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ME-
DIDA PROTETIVA. AFASTAMENTO DA
RESIDENCIA E MANUTENCAO DE DIS-
TANCIA DA GENITORA.

Deferimento de Tutela de Urgéncia de-
terminando o afastamento de filha maior do
imovel onde residia com sua mie, devendo
manter a distancia de 1000 (mil) metros de
sua genitora.

Medidas protetivas que nio se restrin-
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gem as elencadas no artigo 45 do Estatuto
do Idoso.

Possibilidade de decretacdo de medida
de afastamento da residéncia e da genitora.
Idosa em aparente situagio de violéncia psi-
cologica e fisica.

Vulnerabilidade demonstrada pela fra-
gilidade demonstrada pela idosa, no que se
refere ao trato com sua filha.

Presenca dos requisitos previstos no ar-
tigo 300 do CPC para a concessdao da tutela
de urgéncia. Probabilidade do direito eviden-
ciada, bem como a possibilidade de dano de
dificil reparacio, para a parte Agravada, com
a possibilidade de escalada das agressdes.

Relatério Psicolégico e Estudo social
que atestam a existéncia de intenso desen-
tendimento e agressdes no relacionamento
entre mie e filha e apontam a separacio en-
tre as partes como medida necessdria para
preservar a saude fisica e mental da idosa.

Concessao da tutela que nio se revela
contraria a lei ou a prova dos autos. (Simu-
la n° 59 do TJRJ).

Manuten¢io da decisdo agravada.

Recurso conhecido e desprovido.

Vistos, relatados e discutidos estes au-
tos do Agravo de Instrumento n® 0013583-
57.2017.8.19.0000, em que ¢ Agravante R.F.S.
e Agravada M.F.S.F.

Acordam, por unanimidade, os Desem-
bargadores que integram a 19* Camara Civel
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, em negar provimento ao Agravo nos
termos do Voto do Relator.

Trata-se de Agravo de Instrumento in-
terposto por R.F.S. contra a decisdo profe-
rida pelo Juizo da 1* Vara da Infancia, Ju-
ventude e Idoso da Comarca da Capital, na
Medida Protetiva proposta por M.F.S.F., ora
Agravada, em face da Agravante, que deferiu
a Tutela de Urgéncia
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E o teor da decisio agravada:

“Diante do parecer ministerial de f. 72, bem
como da verificacao de existéncia dos requisitos
ensejadores da tutela de urgéncia (Fumus Boni
luris e Periculum in Mora), defiro a tutela de ur-
géncia e determino que a Requerida desocupe o
imével imediatamente, mantendo-se distante de
sua genitora por mil metros. A requerida deve-
ra se abster de comparecer na residéncia de sua
genitora. A parte autora, através da Defensoria
Publica, em réplica, devendo se manifestar, in-
clusive, sobre as preliminares suscitadas. Tudo
cumprido, abra-se vista ao Ministério Publico”.

Em suas razdes, aduz a agravante que
deve ser concedido o efeito suspensivo, uma
vez que os fundamentos do recurso sdo rele-
vantes ¢ héd possibilidade de lesdo, de dano
irreparavel para a agravante, sendo que a nao
concessdo do efeito impedird que eventual
resultado favoravel do recurso possa ser con-
cretizado, uma vez que foi determinado o seu
afastamento do lar, devendo manter-se distante
de sua genitora por mil metros.

Aduz a recorrente que ndo tem condi¢des
financeiras de se mudar, no momento, pois ini-
ciou um trabalho como recepcionista, estando
em periodo de experiéncia.

Assevera que nao ¢ verdade que tenha
praticado qualquer tipo de agressdao nem ame-
aca contra idosa, ndo sendo verdadeiros os fa-
tos narrados na inicial, sendo que os estudos
psicologicos foram realizados somente com a
oitiva da agravada, em afronta aos principios
da ampla defesa e do contraditorio.

Sustenta a agravante que a decisdo agra-
vada deve ser reformada, viabilizando seu re-
torno ao lar, pois estd morando de favor em
casa de amigos, sem paradeiro certo, sofrendo
muito com toda a situagao.
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Prossegue afirmando que a deciso agra-
vada foi proferida nos autos de Medida Proteti-
va ajuizada pela idosa, sob a alegagdo de que a
agravada, sua filha, estaria proferindo ofensas
pessoais e depredando o apartamento e moveis
da residéncia, o que ndo ocorreu.

Pondera que ndo ha no ordenamento juri-
dico a previsao de afastamento compulsorio de
filho de seu proprio lar, sem contraditorio e sem
ampla defesa, sendo certo que ninguém pode ser
compelido a se retirar de sua propria residéncia
contra a vontade, em procedimento anomalo de
aplicagdo de Medidas Protetivas ao Idoso, sen-
do pedido juridicamente impossivel.

Afirma a Agravante que as Medidas Pro-
tetivas ao Idoso possuem requisitos especifi-
cos, previstos na Lei n°® 10.741/2003, que nao
se vislumbram na hipotese dos autos, pois estas
se voltam aos idosos em situacdo de vulnerabi-
lidade que tenham seus direitos ameacados, em
razdo da sua condi¢do de pessoa idosa, o que
nao restou demonstrado.

Alega que as medidas de protegdo apli-
caveis sdo taxativas, elencadas no artigo 45
da Lei n° 10.741/2003, pelo que impossivel
a inovacdo pretendida, de pleitear que a filha
seja afastada de sua propria residéncia, de for-
ma compulsoria, e mantenha distancia de 1000
metros de sua mae.

Afirma que ausentes 0s pressupostos es-
pecificos de constituicdo de desenvolvimento
valido e regular do processo, além de ndo se
vislumbrar a possibilidade juridica, o processo
deve ser extinto, sem julgamento do mérito.

Ressalta a recorrente que, como regra ge-
ral, a outra parte deve ser ouvida antes da con-
cessdo da tutela, sendo que, na hipdtese, ndo ha
qualquer comprovacao dos fatos alegados, do
risco de dano para a agravada, mas sim para a
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agravante, com o seu afastamento de sua casa,
pelo que deve ser revogada a tutela provisoria.

Relata a Agravante que reside com sua
mae, no enderego da inicial, desde 2005, sendo
que cada uma tem seu quarto com 0s seus per-
tences pessoais.

Sustenta a recorrente que nunca falou mal
de sua mae ou teve com a mesma mais do que
discussoes cotidianas, nunca tendo praticado
contra ela qualquer abuso fisico ou psicolo-
gico, ndo tendo quebrado nenhum de seus ob-
jetos pessoais e nem destruido a porta de seu
quarto. Na verdade, sua mae, ora agravada, ¢
que tem problemas psicoldgicos, se recusando
a fazer tratamento, e apresenta comportamento
agressivo, sendo que alguns vizinhos registra-
ram boletim de ocorréncia contra a mesma em
razdo de seu comportamento.

Assevera que os fatos alegados nao sao
veridicos e que nao estdo presentes os requi-
sitos ensejadores de seu afastamento do lar,
sendo que quando a Assistente Social compa-
receu na sua residéncia, esta ndo se identificou,
motivo pelo qual a agravante nao permitiu seu
ingresso.

Prossegue relatando que, no dia
05/02/2016, foi informada pelas redes so-
ciais que havia um incéndio em sua casa e,
ao chegar em casa, descobriu que o incéndio
ja havia sido apagado, mas que tinha perdido
todos os documentos e roupas. Apos o fato, as
duas fizeram o registro do ocorrido na 26" De-
legacia de Policia e a agravada ndo retornou
mais para casa, nao sabendo a agravante o seu
paradeiro, estando o imével temporariamente
interditado.

Reitera que esta vivendo de favor na casa
de amigos e que inexistem os requisitos do fu-
mus boni iuris e do periculum in mora, pelo
que deve ser revogada a decisdo, uma vez
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que nao praticou nenhuma violéncia ou ame-
aca e ndo representa qualquer perigo a idosa.

Requer, assim, que seja concedido efei-
to suspensivo a decisdo agravada, autorizan-
do o retorno da agravante a seu lar; que o
feito seja extinto sem julgamento do méri-
to, diante da auséncia de condi¢des da acdo
¢ pressupostos processuais e que, caso nao
seja este o entendimento, que a decisdo seja
reformada, revogando-se a tutela provisoria
que determinou o afastamento da agravante
de seu lar ¢ a manutengdo da distancia de mil
metros de sua genitora.

A decisdo de f. 211 e, indeferindo o
efeito suspensivo, uma vez que a residén-
cia é somente da genitora e os relatorios das
assistentes sociais indicam que esta vem so-
frendo abuso psicoldgico e fisico, por parte
da filha maior, de 34 anos, ora agravante.

Ciéncia da Defensoria a f. 24e.

Contrarrazdes a f. 26e/27¢, pela manu-
tengdo da decisdo agravada.

Parecer da douta Procuradoria a f.
29¢/33e, opinando pelo conhecimento e des-
provimento do recurso.

Yoro

O recurso merece ser conhecido, eis
que preenchidos os requisitos de admissibi-
lidade.

Nao assiste razdo a agravante.

Impode-se observar que ao Juizo ad
quem ¢ vedado aferir a matéria de fundo, o
mérito da causa trazido pela agravante, sob
pena de violar o direito fundamental das par-
tes ao duplo grau de jurisdicdo, um dos des-
dobramentos do devido processo legal.
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A questdo controvertida cinge-se a veri-
ficagdo da presenga, ou ndo, dos requisitos en-
sejadores da concessdo da medida pleiteada.

O novo Coédigo de Processo Civil es-
tabelece os requisitos para a concessdo da
Tutela provisoria de Urgéncia em seu artigo
300, in verbis:

Art. 300. A tutela de urgéncia sera con-
cedida quando houver elementos que eviden-
ciem a probabilidade do direito e o perigo de
dano ou o risco ao resultado ttil do processo.

§ 1° Para a concessdo da tutela de ur-
géncia, o juiz pode, conforme o caso, exigir
caucdo real ou fidejussoria idonea para res-
sarcir os danos que a outra parte possa vir a
sofrer, podendo a caucgdo ser dispensada se
a parte economicamente hipossuficiente nao
puder oferecé-la.

§ 2° A tutela de urgéncia pode ser con-
cedida liminarmente ou apos justificagdo
prévia.

§ 3° A tutela de urgéncia de natureza
antecipada nao sera concedida quando hou-
ver perigo de irreversibilidade dos efeitos da
decisao.

O Magistrado a quo fundou a decisao
de afastamento da agravante da residéncia
¢ determinacdo de que esta mantenha a dis-
tancia de 1000 (mil) metros de sua mae, no
Relatorio Psicoldgico e no Estudo Social,
bem como na manifestagdo do Ministério
Publico.

O Relatorio psicologico feito pela Psi-
cologa/Perita Judicial Helena Maria de Assis
(f.19/22 do Anexo), informou que a idosa
se mostra cansada e acuada com as atitudes
hostis da filha para com ela e com uma série
de destrui¢des de objetos e agressdes, que
caracterizam violéncia doméstica, conforme
trechos abaixo destacados:

“[..]
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A Sra. M.F., 70 anos, natural de Jodo
Pessoa/PB, solteira, aposentada, ainda tra-
balha, cobrindo as férias de funcionarios na
mesma empresa onde trabalhou — Sindicato
dos Estatisticos. Reside ha 12 anos em casa
propria, no Méier — sala, 2 quartos pequenos
— financiada pela Caixa Econdmica Federal
e recebe aposentadoria, cujo valor ¢ de R$
3.800,00 (trés mil e oitocentos reais) / més.
A amiga, Sra. S., que esteve durante toda a
entrevista, informando detalhes e se posicio-
nando sobre o caso da Sra. M.F., disse que a
casa da amiga estd em condi¢des precarias
de habitabilidade, pois se encontra destrui-
da pelos atos agressivos da filha, R.; que ela
quase nao frequenta mais a casa para nao se
aborrecer, pois a amizade entre ambas ja é de
longa data e ela ndo suporta mais testemu-
nhar as hostilidades dirigidas da filha a mae,
diariamente.

Sua filha, R.F.S., 34 anos, também sol-
teira, reside com ela, ndo exercendo qualquer
atividade laborativa. Segundo a idosa, R. fez
cursos universitarios de Turismo e Adminis-
tragdo, estando este ultimo inconcluso, por
té-lo abandonado. Contudo, a Sra. M.F. con-
tinua a pagar o FIES e também paga plano de
saude da filha, que se mostra muito agressiva
com ela, gratuitamente.

A Sra. M.F. tem uma vida independen-
te; cuida de si o tempo todo, sai sozinha,
vai ao banco, ao supermercado, sem contar
com a ajuda da filha. E evangélica — pratica
areligido Adventista do Sétimo Dia — mas se
mostra cansada e acuada diante das atitudes
hostis da filha para com ela. Relata uma série
de atos que R. ja fez e continua a fazer den-
tro de casa, caracterizados como de violéncia
doméstica. Trouxe um caderno, no qual estdo
registrados os prejuizos materiais provoca-
dos pelos atos agressivos da filha. [...]

[...]

A agressividade de R., segundo a mae,
teve inicio quando a filha tinha uns 20 anos.
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Apos ter feito um curso de Modelo, fez al-
guns desfiles, porém, ao ndo ser aprovada em
algumas provas, sentindo-se frustrada, co-
megou a responsabilizar a mée pelas imper-
feigdes fisicas que a levaram ao insucesso,
gerando conflitos que se seguiram até hoje.

Na véspera do aniversario da Sra. M. F.,
no ano passado, em outubro/2016, a filha jo-
gou ovos e melado no quarto da mae, que fez
ocorréncia da dentncia na 23 DP.

Héa uma série de relatos de agressoes
da filha contra a mae, incluindo até cuspes
em seu rosto e agressdo fisica. No ultimo
domingo, 30/01/2017, R. desligou o relégio
de luz para atingir diretamente a mie, que
novamente foi dar queixa na 23* DP.

[...]

[...] Emociona-se ao falar do comporta-
mento da filha, diz que deseja que R. se afas-
te da casa e finaliza: ‘Quero uma pessoa que
me valorize’.

A Sra. M.F. ja passou uns dias na sua
cidade natal, com a familia, tendo a filha
permanecido sozinha em casa, experiéncia
que lhe deu certeza de que R. pode morar
sozinha e ndo precisa dela para sobreviver.
Ela mesmo observou que as vezes a filha sai
de casa, sem informar o destino ¢ nido volta
para dormir, sinalizando que tem onde e/ou
com quem passar a noite. Nao ha dialogos
entres ambas.

R., segundo a mae e a Sra. Stela, ndo
faz nada em casa; ¢ a Sra. M.F. quem prepa-
ra o almogo e cuida da casa, diariamente. A
relagdo entre ambas s6 se faz desta forma,
agressiva, por parte da filha; a mie nado se
relaciona com R.; ndo confia nela; mantém
o seu dinheiro escondido e trancado, para
que a filha ndo tenha acessa ao mesmo.
Vive acuada dentro de casa, temendo algu-
ma hostilidade de R., que, segundo relatos,
s apresenta tal comportamento agressivo,
com a mae, pois na rua, com os estranhos, é
educada e gentil.
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A Assistente Social, Elita, comprovou o
comportamento de R., pessoalmente, quando
esteve 14 tentando a visita domiciliar. A jovem
a recebeu com hostilidade nao permitindo sua
entrada na casa. Nesta entrevista, ficou expos-
ta a situag@o de risco a que esta submetida a
idosa em tela. Uma senhora de 70 anos, que
vive acuada em sua propria casa, temendo a
qualquer hora, uma atitude agressiva da filha,
R., 34 anos.

Qualquer que seja o motivo deste com-
portamento patologico, cuja analise ndo cabe
aqui neste relatorio, claro estd que nao ha
condi¢des para uma convivéncia pacifica en-
tre ambas. Faz-se necessaria uma intervengao
imediata no sentido de separa-las — mae e fi-
lha — a fim de ser preservada a seguranca e
a tranquilidade da Sra. M.F., que tem direito
a uma vida digna, neste seu envelhecimento.
Ela quer viver essa ultima fase de sua exis-
téncia de uma forma bem diferente; e ja sabe
como: ‘Quero uma pessoa que me valorize’.

[..]".

O laudo social, feito pela Assistente So-
cial Elita Valentim, por sua vez, concluiu:

Consideragoes Finais:

Depreendo que os dados coletados du-
rante a pericia deixam claro que a idosa de
70 anos de idade esta sendo submetido a si-
tuagdo de maus tratos e violéncia fisica e ver-
bal, por parte da requerida. Cabe ressaltar que
nao pude efetivar a visita domiciliar, pois ao
chegar a residéncia fui recebida pela Sra. R.
F., que apresentando um comportamento des-
controlado e agressivo ndo permitindo meu
acesso a casa e nem a idosa.

Vale salientar que a idosa solteira, apre-
senta lucidez e orientagdo, aposentada, mas
ainda exerce atividade laborativa, reside com
sua unica filha, a requerida Sra. R.F. de 34
anos de idade.
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Nao visualizo marcas pelo corpo que
configure as agressoes fisicas que idosa relata
sofrer, no entanto, ¢ possivel observar que a
idosa encontra-se visivelmente amedrontada
com as atitudes agressivas da filha.

Diante do exposto sugiro que:

- O pedido da idosa de afastamento do
lar seja atendido para que sua integridade fisi-
ca e psicologica seja preservada. [...]”.

Destarte, ambas as avalia¢des indicam
que a idosa esta fragilizada emocionalmente
e que existe ambiente de intensa discordia,
tendo a Agravada relatado incidentes de des-
truicdo de objetos, em uma escalada nociva
dos desentendimentos.

As medidas protetivas ndo sao taxativas,
tanto que o proprio artigo 45 usa a expressao:
“podera determinar, dentre outras, as seguin-
tes medidas:”.

E o teor dos artigos 43 a 45 do Estatuto
do Idoso (Lei n° 10.741/2003.

“Art. 43. As medidas de prote¢do ao idoso
sdo aplicaveis sempre que os direitos reconhe-
cidos nesta Lei forem ameagados ou violados:

I — por ac¢do ou omissdo da sociedade ou
do Estado;

II — por falta, omissdo ou abuso da fami-
lia, curador ou entidade de atendimento;

IIT — em razdo de sua condigdo pessoal.

Art. 44. As medidas de protecao ao idoso
previstas nesta Lei poderao ser aplicadas, iso-
lada ou cumulativamente, e levardo em conta
os fins sociais a que se destinam ¢ o fortaleci-
mento dos vinculos familiares e comunitarios.

Art. 45. Verificada qualquer das hipote-
ses previstas no art. 43, o Ministério Publico
ou o Poder Judicidrio, a requerimento daque-
le, podera determinar, dentre outras, as se-
guintes medidas:

I — encaminhamento a familia ou cura-
dor, mediante termo de responsabilidade;
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II — orientagdo, apoio e acompanhamento
temporarios;

IIT — requisi¢do para tratamento de sua
satde, em regime ambulatorial, hospitalar ou
domiciliar;

IV — inclus@o em programa oficial ou co-
munitario de auxilio, orientagdo e tratamento a
usuarios dependentes de drogas licitas ou ilici-
tas, ao proprio idoso ou a pessoa de sua convi-
véncia que lhe cause perturbagio;

V — abrigo em entidade;

VI — abrigo temporario.”

Verifica-se, portanto, que se encontravam
presentes os requisitos para o deferimento da
tutela, vale dizer, a probabilidade do direito e
o perigo de dano para a autora, ora agravada,
uma vez que existem varios indicios de que o
relacionamento entre as partes nao ¢ saudavel,
com varios episodios de agressdo verbal, de
destruicao de objetos, confirmados pela amiga
da Sra. M.F,, ou seja, ha um quadro de violén-
cia, principalmente, psicologica, que recomen-
da o afastamento da agravada, como forma de
preservar a satude fisica e mental da idosa, par-
te mais fragil na relacao.

Ressalte-se, outrossim, que a agravante
nao fez qualquer prova no sentido da ocorrén-
cia dos fatos de forma diversa da relatada por
sua mae.

Cumpre, neste ponto, destacar trechos do
Parecer da douta Procuradoria de Justica (f.
29¢/33e), in verbis:

Inicialmente, ha que se observar, conside-
rando a via estreita do presente, que a questao
deve ser apreciada com base no preenchimento
ou ndo dos requisitos necessarios a concessao
das tutelas de urgéncia, ponderando-se a plau-
sibilidade do direito alegado e a probabilidade
de dano pela possibilidade de perpetuacao dos
efeitos do suposto ilicito. A impossibilidade
juridica alegada se confunde com o mérito
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sendo certo que a impossibilidade juridica do
pedido aduzida pela agravante se confunde
com o proprio mérito, sendo a seguir analisada
juntamente com a situagdo de vulnerabilidade
descrita.

A agravante recorre a este grau de juris-
di¢do requerendo a reforma da decisdo que
deferiu medida protetiva determinando que se
mantenha distante da agravada por mil metros,
além de se afastar de sua residéncia.

Impende ressaltar de inicio que cinge-se
a questdo analisada em determinar se a situa-
¢do narrada nos autos justifica o afastamento
da agravante da casa em que reside com o sua
genitora, mantendo-se ainda regular e segura
distancia.

Com efeito, para que se possa conceder o
afastamento do lar, justamente por sua excep-
cionalidade, necessario se faz a presenca dos
requisitos definidos em lei, especialmente os
do artigo 43 e seguintes do Estatuto do Idoso,
que visam a protecdo das pessoas em situagao
de risco.

Art. 43. As medidas de protecdo ao
idoso sdo aplicaveis sempre que os direitos
reconhecidos nesta Lei forem ameagados ou
violados:

I - por agdo ou omissdo da sociedade ou
do Estado;

II - por f alta, omissdo ou abuso da fami-
lia, curador ou entidade de atendimento;

IIT - em razdo de sua condicao pessoal.

Art. 44. As medidas de protecao ao idoso
previstas nesta Lei poderdo ser aplicadas, iso-
lada ou cumulativamente, ¢ levardo em conta
os fins sociais a que se destinam e o fortaleci-
mento dos vinculos familiares e comunitarios.

Art. 45. Verificada qualquer das hipoteses
previstas no art. 43, o Ministério Publico ou o
Poder Judiciario, a requerimento daquele, podera
determinar, dentre outras, as seguintes medidas:

I - encaminhamento a familia ou curador,
mediante termo de responsabilidade;
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II - orientagdo, apoio e acompanhamento
temporarios;

Il - requisi¢do para tratamento de sua
satde, em regime ambulatorial, hospitalar ou
domiciliar;

IV - inclusdo em programa oficial ou co-
munitario de auxilio, orientagdo e tratamento a
usuarios dependentes de drogas licitas ou ilici-
tas, ao proprio idoso ou a pessoa de sua convi-
véncia que lhe cause perturbagio;

V - abrigo em entidade;

VI - abrigo temporario.

O exame dos elementos constantes nos
autos ¢ suficiente para demonstrar, por ora, a
presenca desses requisitos.

No detido exame dos autos, observa-se
que ha intenso desentendimento entre a agra-
vante ¢ a agravada, deixando claro o fato de
nao poderem mais residir na mesma casa. Por
este motivo, a verossimilhanga se faz presente,
havendo fundado receio de dano irreparavel
aos envolvidos, principalmente a agravada, ge-
nitora da agravante.

Por outro lado, a agravante nao trouxe aos
autos qualquer prova no sentido da ndo ocor-
réncia dos fatos alegados pela agravada, razao
pela qual ndo ha como se entender de forma
diversa, merecendo manutencdo a decisao de
primeiro grau, que encontra amparo na lei e,
inclusive, na jurisprudéncia desse Tribunal de
Justiga, in verbis:

0016240-06.2016.8.19.0000 - AGRA-
VO DE INSTRUMENTO 1* Ementa Des(a).
MARCO AURELIO BEZERRA DE MELO -
Julgamento: 06/09/2016 - DECIMA SEXTA
CAMARA CIVEL AGRAVO DE INSTRU-
MENTO. MEDIDA PROTETIVA. VIOLEN-
CIA CONTRA IDOSA. FILHO MAIOR COM
DENUNCIA DE VIOLENCIA E VICIO EM
DROGAS ILICITAS. DECISAO AGRAVA-
DA QUE DETERMINOU O AFASTAMEN-
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TO DO AGRAVANTE DA RESIDENCIA DE
SUA GENITORA EM ANTECIPACAO DE
TUTELA. INCONFORMISMO DO AFASTA-
DO SOB A ALEGACAO DE QUE JAMAIS
AGREDIU A MAE FISICAMENTE, SENDO
ESTANA VERDADE QUEM O AGRIDE PSI-
COLOGICAMENTE BEM COMO A SEUS
FILHOS MENORES QUE COM ELES RESI-
DEM. AFIRMA ESTAR SEM CONDICOES
DE LOCOMOVER-SE PARA PROCURAR
OUTRO IMOVEL PARA RESIDIR COM OS
FILHOS EM FUNCAO DE CIRURGIA RE-
CENTE QUE O IMPOSSIBILITA ANDAR.
RECURSO CONHECIDO. PRESENCA DOS
REQUISITOS PREVISTOS NO ARTIGO DO
300 CPC. TUTELA DE URGENCIA. VE-
ROSSIMILHANCA DAS ALEGACOES E
POSSIBILIDADE DE DANO DE DIFICIL
REPARACAO INVERSO. O AGRAVADO
TROUXE AOS AUTOS CONCLUSAO DE
ESTUDO PSICOLOGICO E SOCIAL DO JU-
iZO NOTICIANDO AS BRIGAS COM SUA
MAE, BEM COMO O TEMOR DA IDOSA
EM PERMANECER NA COMPANHIA DO
FILHO, PRINCIPALMENTE QUANDO O
MESMO APARENTA ESTAR SOB EFEI-
TOS DE DROGAS. ASSIM, DO DETIDO
EXAME DOS AUTOS OBSERVA-SE QUE
HA INTENSO DESENTENDIMENTO EN-
TRE MAE E FILHO, DEIXANDO CLARO
O FATO DE NAO PODEREM MAIS RE-
SIDIR NA MESMA CASA, AO MENOS
POR ENQUANTO. ARTIGOS 43 E 45 DO
ESTATUTO DO IDOSO. ARTIGO 22 DA
LEI MARIA DA PENHA. OUTRAS QUES-
TOES AVENTADAS NOS AUTOS, REFE-
RENTES A PROPRIEDADE DO IMOVEL,
DEVERAO SER DISCUTIDAS EM SEDE
PROPRIA, NAO SENDO ESTE RECURSO
NEM A MEDIDA PROTETIVA OPORTU-
NOS PARA DISCUSSOES DE CUNHO PA-
TRIMONIAL. DECISAO ANTECIPATORIA
QUE MERECE SER MANTIDA POR NAO
SE REVELAR CONTRARIA A LEI OU A
PROVA DOS AUTOS. PARECER DA PRO-
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CURADORIA DE JUSTICA PELO DESPRO-
VIMENTO DO RECURSO. PRECEDENTES
DO TJRJ. RECURSO DESPROVIDO. [...]”

Consigne-se, por fim, que a tutela provi-
soria pode ser revista a qualquer tempo, nos
termos do art. 296 do NCPC/15, desde que a
mudanca no estado de fato ou aprofundamento
do nivel de cogni¢ao evidencie situagdo diver-
sa da que, primitivamente, supunha-se verifi-
cada.

No mais, a decisao agravada esta de acor-
do com a jurisprudéncia desta Corte e ndo se
revela teratologica, contraria a lei ou a prova
dos autos ndo se justificando a sua reforma,
conforme Stmula n°® 59, deste E. Tribunal de
Justica, in verbis:

“Somente se reforma a decisdo concessi-
va ou ndo da antecipacdo de tutela, se terato-
logica, contraria a Lei ou a evidente prova dos
autos”.

Por tais fundamentos, conhece-se do re-
curso, negando-lhe provimento.

Rio de Janeiro, 11 de julho de 2017.

DEs Lucio DURANTE
Relator

MUNICIPIO. TUTELA DE DIREITO
INDISPONIVEL AJUIZADA PELO MI-
NISTERIO PUBLICO. PESSOA IDOSA.
ABRIGAMENTO ADEQUADO EM INS-
TITUICOES PUBLICA OU PARTICULAR
DE LONGA PERMANENCIA. ABAN-
DONO FAMILIAR. OUTORGACAO DO
PODER PUBLICO. CONSTITUICAO FE-
DERAL. ESTATUTO DO IDOSO. ASSIS-
TENCIA ASILAR.

APELACAO CIVEL. ESTATUTO
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DO IDOSO. MEDIDA PROTETIVA RE-
QUERIDA PELO MINISTERIO PUBLI-
CO EM FACE DO MUNICIPIO DE NI-
TEROL IDOSO MORANDO DESDE 2011
EM HOSPITAL PUBLICO. SITUACAO
DE RISCO. TUTELA DEFERIDA PARA
IMEDIATA REMOCAO PARA ABRIGO.
SENTENCA DE PROCEDENCIA, RATIFI-
CANDO A MEDIDA DE ANTECIPACAO
DA TUTELA E CONDENANDO O MUNI-
CIPIO DE NITEROI AO PAGAMENTO
DE MULTA COMINATORIA, TAXA JU-
DICIARIA E DE HONORARIOS ADVO-
CATICIOS EM FAVOR DO MINISTERIO
PUBLICO. CORRECAO DO DECISUM.
MANUTENCAO DO VALOR DA MULTA
COMINATORIA. INSTRUMENTO QUE
SERVE A EFETIVIDADE DO COMANDO
JUDICIAL. HONORARIOS ADVOCATI-
CIOS. DEMANDA DE NATUREZA INDI-
VIDUAL. IMPOSICAO QUE DECORRE
DA REGRA LEGAL DE SUCUMBENCIA
PREVISTA NO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL. TAXA JUDICIARIA. APLICACAO
DA SUMULA N° 145 DO TJRJ. INUME-
ROS PRECEDENTES JURISPRUDEN-
CIAIS DO TRIBUNAL DE JUSTICA.
DESPROVIMENTO DO APELO.

Apds examinada, relatada e discutida a
matéria objeto da impugnacdo recursal, Ape-
lagdo n° 0066316-28.2016.8.19.0002 em que ¢é
Apelante: Municipio de Niterdi e Apelado: Mi-
nistério Publico do Estado do Rio de Janeiro.

Acordam os Desembargadores que inte-
gram a 1* Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, por unani-
midade, em negar provimento a apelacdo
interposta pelo Municipio réu.

Trata-se de agao de tutela de direito indis-
ponivel de pessoa idosa ajuizada pelo Ministé-
rio Publico contra o Municipio de Niter6i vi-
sando ao acolhimento institucional do sr. C.P.S.
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Alega o Ministério Publico que o idoso
C.P.S., internado no Hospital Municipal Car-
los Tortelly, na data de 17/06/2011, encontra-
se com alta médica desde 2012. Afirma que
nao foram localizados familiares que possam
acolhé-lo e que ndo possui meios proprios de
prover seu sustento, apresentando séria situa-
¢do de risco. Alega a necessidade de abriga-
mento adequado as suas condigdes, seja em
instituicdo publica ou particular de longa
permanéncia. Afirma que ¢ obrigagdo do
Poder Publico constitucionalmente prevista a
protecdo de pessoa idosa.

Decisdo deferindo a tutela antecipada
(index 000070).

O Municipio de Niteroi ofertou con-
testacdo (index 000095) aduzindo que o senhor
C.P.S. possui comprometimento mental com
discurso incoerente e desconexo em razao de
sequela de acidente vascular encefalico e trau-
matismo craniano, ndo sendo possivel sua in-
ternacdo em instituicdo asilar. Sustenta que o
abrigamento integral somente ¢ realizado em
casos excepcionalissimos, pois demanda alto
custo. Alega que o convivio familiar ¢ prio-
ritario e que o pedido deve ser julgado impro-
cedente.

O MM. Juizo da Vara da Infancia da Ju-
ventude ¢ do Idoso da Comarca de Niteroi
prolatou a r. sentenga (index 000170) com o
seguinte dispositivo:

“(...) Isto posto, julgo procedente o pe-
dido, para convolar em definitiva a liminar
concedida, determinando que o requerido
promova o acolhimento do Sr. C.P.S. na
instituicdo Reviver ou em outra institui¢do
adequada, publica ou particular, sendo que
neste caso as despesas correrdo as expensas
do Municipio de Niter6i, assim como devera
o mesmo oferecer ou arcar com a medicagdo
e tratamentos necessarios e, por fim, condeno
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0 Municipio Réu ao pagamento da multa dia-
ria ja fixada, face ao descumprimento da deci-
sd0 liminar, correspondente, na data de hoje,
a quantia de R$ 90.500,00 (noventa mil e
quinhentos reais) e, em consequéncia, julgo
extinto o processo, com resolugdo de mérito,
na forma do art. 487, I, NCPC.

Condeno, ainda, o Municipio réu no
pagamento de honorarios advocaticios, que
fixo em 20% sobre o valor da causa, que de-
vera ser destinado ao Fundo Especial do Mi-
nistério Pblico, bem como da taxa judiciaria.
Isento de custas judiciais.

PR.L

Apds o transito em julgado, dé-se baixa
e arquive-se.”

Inconformado, recorre o Ente municipal
(index 000176), repisando seus argumentos ¢
requerendo a reforma da sentenga sob a alega-
¢do de que o servigo de acolhimento de idosos
e populagdo de rua oferecido pelo Muni-
cipio ocorre em carater provisorio. Afirma
que, no presente caso, o idoso necessita de
acompanhamento regular e que o abrigo nao
dispde de pessoas qualificadas para esse fim.
Sustenta que a Fundagdo Municipal de Saude
seria o legitimado a responder essa deman-
da. Sustenta também a abusividade da
multa arbitrada no caso de descumpri-
mento da obrigagdo. Por fim, pugna pela im-
procedéncia do pleito e a impossibilidade de
condenagdo em custas processuais ¢ honora-
rios advocaticios.

O douto representante da Procuradoria
de Justica, opinou pelo desprovimento do re-
curso (index 000247).

VYoro

O senhor C.P.S., pessoa idosa, en-
contra-se desde o ano de 2011 em hospital
publico municipal, mesmo apos receber alta
hospitalar.
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Hipotese evidente de abandono e
da necessidade urgente de se buscar um
abrigo acolhedor para o idoso.

Verifica-se que o mesmo foi internado
no hospital municipal Carlos Tortelly, no
dia 17/06/2001, tendo recebido alta médica na
data de 03/01/2012; porém, permanece na uni-
dade hospitalar até a data de 03/05/2017, con-
forme documento acostado (index 000202).

Os relatorios sociais, indexados as pas-
tas 000091/0000154 ¢ 0000160, demonstram o
total abandono em que se encontra o idoso.

Em que pesem as diversas tentativas da
equipe de Servi¢o Social do HMCT em bus-
car um familiar que pudesse acolher o idoso
em sua residéncia, todas foram infrutiferas,
conforme bem demonstrado no relatdrio social
(index 000154).

A douta Procuradoria de Justica, em
seu parecer, (index 000247) bem relata os fatos:

“(...) Os relatorios sociais ¢ documentos
acostados aos autos (pastas 91, 154 ¢ 160) de-
monstram que a familia ndo possui condi¢des
de ficar com o Sr. C.. O tnico filho do idoso
afirma ndo possuir vinculo afetivo com o ge-
nitor, ndo possuir disponibilidade de tempo e
nem financeira (indexador 91), sendo relata-
do pelo servigo social do hospital que, apos
inimeras tentativas, “todas as chamadas foram
direcionadas para a caixa postal” (pasta 54).
Em que pese a divergéncia relatada quanto
ao vinculo afetivo entre pai e filho (pasta
160), pelo Sr. V., marido da Sra. N., que seria
irmad do requerido e que nunca compare-
ceu ao hospital e respondeu aos contatos
telefonicos, verifica-se o completo abando-
no familiar do Sr. C..”

Nesse sentido, a Constituicdo Federal,
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confere especial protecdo a pessoa idosa,
defendendo sua dignidade e bem-estar, além
da propria vida, conforme disposto no artigo
230 do CFRB:

“A familia, a sociedade ¢ o Estado tem o
dever de amparar as pessoas idosas, asseguran-
do sua participacdo na comunidade, defenden-
do sua dignidade e bem-estar e garantindo-
-lhes o direito a vida”.

Ademais, cumpre ressaltar que o
direito fundamental inerente a pessoa humana
estd amparado pela Lei n°® 10.741/2003 - Esta-
tuto do Idoso, na medida em que a situagdo ora
retratada ndo pode permanecer sem a devida
solugdo do Poder Publico, conforme disposto
no artigo 14, in verbis:

“Se o idoso ou seus familiares ndo pos-
suirem condi¢des econdmicas de prover o seu
sustento, impde-se ao poder publico esse pro-
vimento, no ambito da assisténcia social”.

Por oportuno, vale ainda, transcrever
outro trecho do parecer da dd. Procuradoria, in
verbis:

“(...) Considerando que nem o idoso
nem sua familia t€m condi¢des de arcar com
seu sustento, ndo ha duvidas de que cabe ao
Poder Publico a responsabilidade de zelar
pela integridade do Sr. C., tendo plena apli-
cabilidade o art. 230 da Constitui¢do Federal
e o art. 17, Lei n° 8.842/94, que assegura a
assisténcia asilar pelo ente publico ao “idoso
que ndo tenha meios de prover a sua propria
subsisténcia, que nao tenha familia ou cuja
familia ndo tenha condi¢des de prover a sua
manutengao”.

Nesta toada, diante dos fatos constan-
tes dos autos, ¢ dever do Ente publico prestar
a assisténcia necessaria, providenciando o seu
acolhimento em institui¢do adequada.
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No que tange a aplicagdo da multa comi-
natdria, nao merece qualquer reparo o r. deci-
sum, mesmo porque esta tem carater coerciti-
vo e visa tdo somente impor o cumprimento
da ordem judicial.

Vale destacar que o objetivo da imposi¢ao
da multa ndo ¢ a sua cobranca, mas forgar
o cumprimento da obrigagdo. E esta, na hipo-
tese sub examine, envolve a satide de pessoa
idosa e desamparada.

Mesmo porque a Municipalidade man-
teve-se inerte diante da determinacao judicial,
que impds o imediato abrigo do idoso, que
deveria ter sido encaminhado a instituigdo
de acolhimento publico ou particular.

Verifica-se, assim, a recalcitrancia do
Ente municipal no cumprimento da obrigacao
de fazer, mesmo diante da existéncia de vaga
na Instituicdo Espago Reviver.

E conforme bem salientou o MM.
Juizo sentenciante, em sua decisao:

“No que tange a multa fixada na deci-
sdo def. 72/73, ela ¢ devida, eis que o réu foi
intimado para cumprimento no dia 11 de outu-
bro de 2016, sendo o mandado juntado aos au-
tosno dia 13/10/2016 (f. 76v), tendo o prazo
expirado em 18 de outubro de 2016, sem que
fosse cumprido até o presente momento. As-
sim, o atraso no cumprimento da liminar
perfaz 181 dias, totalizando R$ 90.500,00. Por
fim, deve-se atentar para o fato de que, segun-
do comunicado de f. 85, o espago Reviver
dispde de vagas para acolhimento do idoso.
Dessa forma, a sua transferéncia deve ser
realizada para esse abrigo preferencialmente,
ante a ja existente comunicacdo de vaga dis-
ponivel, a fim de agilizar o processo, ja que o
idoso encontra-se hd muitos anos morando no
Hospital, o que expde sua vida a riscos exa-
cerbados.”
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Portanto, a questdo concernente  a
multa cominatéria e seu valor somente
deve ser deduzida apds o cumprimento da
obrigacdo principal a cargo do Municipio
de Niterdi.

Nesse sentido varios julgados deste
Tribunal de Justica:

Agravo Inominado no Agravo de Ins-
trumento n° 0068087-81.2015.8.19.0000
Relator: Des. MAURO DICKSTEIN -
Décima Sexta Camara Civel AGRAVO
INOMINADO CONTRA DECISAO QUE
NEGOU SEGUIMENTO A AGRAVO DE
INSTRUMENTO, COM BASE NO ART.
557, CAPUT, DO CPC. OBRIGACAO
DE FAZER. MUNICIPIO DE NITEROL.
INTERNACAO DE IDOSA EM ABRIGO.
ANCIA QUE SE ENCONTRA DEBILITA-
DA COM SEQUELAS DECORRENTES
DE UM ACIDENTE VASCULAR CE-
REBRAL, CUJOS FAMILIARES NAO
POSSUEM CONDICOES DE ASSISTI-LA
ADEQUADAMENTE. DETERMINACAO
DE BLOQUEIO E TRANSFERENCIA DE
VALORES, COM O FITO DE EFETIVA-
CAO DE TUTELA ANTECIPADA PARA
FINS DE SUA INTERNACAO EM LO-
CAL APROPRIADO. IRRESIGNACAO.
ORDEM JUDICIAL QUE ENCONTRA
AMPARO NO ART. 461, § 5°, DO CPC.
MEDIDA EXCEPCIONAL ADMITIDA
PARA ASSEGURAR A EFETIVIDADE
DO DIREITO A PROTECAO DO IDOSO.
RECALCITRANCIA DA EDILIDADE NO
CUMPRIMENTO DO COMANDO JUDI-
CIAL. ENTENDIMENTO PACIFICO DO
C. STJ, NO SENTIDO DA POSSIBI-
LIDADE DE ADOCAO DA ALUDIDA
PROVIDENCIA EM CASO ANALOGO.
PRECEDENTE DESTE E. TRIBUNAL DE
JUSTICA. MANUTENCAO DA SOLU-
CAO DE 1° GRAU. RECURSO CONHE-
CIDO E DESPROVIDO.
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“Processo:  0053804-53.2015.8.19.0000
- DES. MAURICIO CALDAS LOPES -
Julgamento: 14/10/2015 - DECIMA OITAVA
CAMARA CIVEL - A¢do Civil de Tutela de
Direito Indisponivel de Idoso c/c Medida
Protetiva. Decisdo de 1° grau que concedera
liminar initio litis, determinando ao Munici-
pio réu abrigar o idoso em situagdo de risco,
encaminhando-o a institui¢do publica ade-
quada, no prazo de 05 (cinco) dias, ou custear
abrigo particular, inclusive no que tange aos
tratamentos médicos e medicagdo de que ne-
cessita, sob pena de multa diaria de R$ 500,00
(quinhentos reais).

Agravo de instrumento agora reconhe-
cido, por forga de reconsideragdo de decisdao
anterior que lhe negara seguimento por conta
da auséncia, no traslado, de peca obrigato-
ria. Deficiéncia suprida. Agravo conhecido.
Rejeita-se a arguicdo de nulidade da medida
liminar, pois, ainda que concedida initio litis,
sem a oitiva do representante da pessoa juri-
dica de direito publico, a jurisprudéncia pre-
dominante no Superior Tribunal de Justica
vem mitigando tal obrigatoriedade, em face
da relevancia do direito em questdo e da pre-
senga dos requisitos autorizadores da con-
cessdo da liminar. Legitimidade ativa do
Ministério Publico, ao amparo da Lei n°
10.741/03 (Estatuto do Idoso), para ajuizar
acdes civis publicas no fito de proteger direi-
to individual indisponivel, no caso, de pessoa
idosa. Encontra-se sumulado o entendimento
jurisprudencial desta Corte de Justica no sen-
tido de que ‘somente se reforma a decisdo con-
cessiva ou’ ndo da antecipagao de tutela, se te-
ratologica, contraria a Lei ou a evidente prova
dos autos’. (Stimula n° 59), defeitos de que
nao padece, a primeira vista, a decisao de
piso, por isso que presentes os requisitos da
verossimilhanca do direito com que esgrime
a parte, e o perigo decorrente da mora, ante a
situagdo de risco e a vulnerabilidade social
do idoso, e a consequente necessidade de
imediato abrigo em instituicdo adequada.
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Negado seguimento ao recurso.”

Com relagdo a condenacdo do Mu-
nicipio ao pagamento da taxa judiciéria,
que tem natureza tributaria, a legislagdo a
ser aplicada ¢ o Decreto-Lei n® 05/75, com
suas alteracdes. O caput do artigo 115 desse
diploma isenta 0 Municipio do seu pagamento
apenas quando agir na condi¢@o processual de
autor.

Na hipétese dos autos, o Municipio de
Niter6i é réu e sucumbente, em razdo do que
ndo faz jus a isengdo tributdria referente a
taxa judicidria.

O Enunciado n® 42 do FET] ¢ elucidativo:

A isengdo estabelecida no art. 115, ca-
put, do Cddigo Tributario do Estado do Rio
de Janeiro, beneficia os entes publicos quando
agem na posicao processual de autores, porém,
na qualidade de réus, devem, por forca do art.
111, II, do Codigo Tributario Nacional, reco-
lher a taxa judiciaria devida ao FETJ, quando
sucumbirem na demanda e a parte autora nao
houver antecipado o recolhimento do tributo.

O que levou a edi¢@o da Sumula n.° 145
deste Tribunal:

Se for o Municipio autor estara isento
da taxa judiciaria desde que se comprove que
concedeu a isengdo de que trata o paragrafo
unico do artigo 115 do Cdédigo Tributario
Estadual, mas devera paga-la se for réu e
tiver sido condenado nos dnus sucumbéncias.

No que tange ao pagamento de ho-
norarios advocaticios em favor do Fundo Es-
pecial do Ministério Publico, ndo ha qualquer
obice legal, porquanto se trata, na hipotese sub
studio, de agdo de natureza individual (ainda
que indisponivel), submetida as regras gerais
do Coédigo de Processo Civil atinentes a
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sucumbéncia.

Nesse contexto, pode-se afirmar que a r.
decisdo proferida pelo MM. Juizo de origem
encontra-se bem fundamentada e em conso-
nancia com a jurisprudéncia deste Tribunal de
Justica.

Por conta de tais considera¢des, ne-
ga-se provimento a apelag@o interposta pelo
Municipio de Niter6i, mantendo-se na integra
ar. decisdo recorrida.

Rio de Janeiro, 05 de setembro de 2017.

DES. SERGIO RICARDO DE ARRUDA FERNANDES
Relator

PENSAO ESTATAL. HABILITACAO.
ALEGACAO DE UNIAO ESTAVEL. AU-
SENCIA DE PROVA DE CONVIVENCIA.
EXISTENCIA DE CASAMENTO. ESPO-
SA IDOSA. CONCUBINATO. MANUTEN-
CAO DA SENTENCA.

Civel. Reconhecimento de unido esta-
vel. Pretensdo de habilitacio a pensao es-
tatal. Improcedéncia do pedido. Apelacgao.
Recorrente que nao faz prova de convivén-
cia com o finado marido da ré. Depoimento
da ré, corroborado pelo da autora, no sen-
tido de ter o matrimonio do falecido, com a
recorrida, perdurado, com coabitacdo dos
mesmos, até o passamento daquele.

Se nio ha prova de separacao de fato
entre conjuges, e se resulta demonstrado
que, até final da vida, o marido da ré
mantinha, publicamente, seu casamento
com essa, de se prestigiar a sentenca que,
corretamente, efetua a clivagem entre o
que seja uma relacdo de amasios com uma
unido estavel, validando aquela e deixando
de reconhecer esta.

Desprovimento do apelo. Fixacdo de
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honorarios de sucumbéncia.

Determinacio, de oficio, de extracao

de pecas e envio ao MPERJ para efeitos de
aplicacio, ou nio, do Estatuto do Idoso a de-
fesa técnica da ré.
Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos de Apelagdo Civel n° 0013479-
30.2016.8.19.0023, em que ¢é Apelante:
M.LR.C. e Apelada: O.S.D..

Acordam os Desembargadores que com-
pdem a 21* Camara Civel do Tribunal de Jus-
tiga do Rio de Janeiro em negar provimento ao
recurso, nos termos do voto do Desembargador
Relator; decisdo unanime.

Relatorio ja apresentado.

Voro
O recurso ¢ tempestivo e dele conhego.
Sou pelo seu desprovimento.

E assim me posiciono por constatar que a
questdo posta em debate diz respeito saber, se
houve ou se deixou de haver convivéncia entre
o falecido A. T. e¢ a recorrente M.I.; entdo ca-
sado aquele com a ré O, afirma a recorrente ter
tido relacionamento por periodo de tempo com
o mesmo, hoje falecido.

Vai dai que em sede de instru¢do, mais
precisamente em sede de AlJ, cf. Pasta 00052,
a ré O. apresentou-se espontaneamente ao
juizo, acompanhada de advogada (que a oca-
sido sequer exibiu instrumento formal de man-
dato),' e, ap6s indicar tanto sua idade avangada
quanto ter sofrido sequelas de aneurisma, que
demandou tratamento por varios anos, confes-

20 Em verdade, a procuragao da ré a favor da advo-
gada que a representou s6 veio a ser juntada poste-
riormente a interposi¢do do recurso da autora, con-
soante PDF 000139 do IE.
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sou o pedido.

Assim consta expressamente da referida
assentada que, verbis,

“(...) Ato continuo, pela ré foi apresentada
contestacdo oral no sentido de reconhecimento
do pedido. Pelas partes foi dito ndo terem outras
provas a produzir, requerente o julgamento do
feito, que tem por fim a habilitacao de beneficio
previdenciario. As partes reconhecem a relagao
de concubinato e ratificam o pedido de declara-
¢do e dissolucdo da unido estavel. (...)".

Sucede que a sentenga julgou o feito im-
procedente, justamente com base na existéncia
de casamento, ndo desfeito e tendo o finado A.
restado em sua residéncia até seu passamento,
em companhia de sua conjuge, o que desafiou
recurso de apelag@o.

Antes de prosseguir, for¢a sera de se
apontar que e no que tange ao desempenho da
advogada da recorrida - advogada Glaucia da
Silva Nunes, OAB/RJ 204009, a mesma apre-
sentou contestacdo oral com reconhecimento
do pedido (sic, acima).

Certo que nada impede que aquela
profissional atendesse a (eventuais) reclamos
de sua cliente, podendo se admitir, hipoteti-
camente, que a mesma (O.), ndo obstante sua
condigdo de idosa, tendo padecido de aneuris-
ma, realmente tivesse optado por esta conduta.

Da mesma maneira, nada impede que a
referida advogada - atuando de forma inde-
pendente - optasse por adentrar o processo,
desprovida de instrumento de mandato e sem
ter tido sequer o trabalho de tragar uma pega
de defesa dos interesses de sua (se presume)
constituinte ou mesmo de concordancia com o
pedido inaugural.

E também, nada impede que, interposto
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o presente apelo, optasse dita advogada por
sequer apresentar contrarrazdes a0 mesmo, eis
que, ao final das contas, ja havia comparecido
em juizo e, se repete, confessado o pedido.

Como ja dito, em tese, nada impede que
tudo isso tivesse ocorrido legitimamente.

No entanto, a uma, esse tipo de atuagao
de profissional de direito, especialmente em
se considerando que a parte ré ¢ vulneravel,
sinaliza, para se dizer o minimo, em uma fal-
ta de cautela minima, a conta tanto das res-
ponsabilidades funcionais da profissdo, quan-
to da legislag@o nacional em vigor e aplicavel
ao tema.

Diz-se a ré vulneravel por que e consoan-
te documento de identidade em PDF 000140,
0., nascida aos 10/04/1930, contava, a época
da AlJ, com 86 (oitenta e seis) anos de idade.

Prosseguindo, entdo.

A duas, se aré ¢ vitiva de A., por evidente
que recebe pensdo do mesmo, pois que infor-
mado aquele como tendo sido funcionério pu-
blico estadual.

Ora, a partir do momento em que a de-
manda manejada pela autora ¢, declaradamen-
te, pretensdo de cunho previdencidrio, vale
dizer, de recebimento de pensao dos cofres do
ERJ, resta claro que tendo a ré “confessado” o
pedido, isso implicaria em sofrer ela redugao,
pela metade, destes vencimentos.

Certo que nada impediria a ré, fosse por
qual motivo fosse, de concordar em sofrer
com a referida reducao da pensao devida pelo
passamento de seu marido - desde que se pu-
desse afirmar tivesse a mesma manifestado, de
forma livre sua vontade e convicgao e se notan-
do que isso ndo ¢ o que de comum se observa
em casos como o presente.
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Inobstante o acima lancado, esses ndo sao
os motivos pelos quais se nega provimento ao
recurso, sendo, ¢ a trés, diante do reconhe-
cimento da improcedéncia do mesmo a conta
da prova dos autos.

Realmente. Transcrevendo o que consta
do julgado, e que passa a fazer parte integrante
deste voto, se tem que:

“(...) Neste sentido, inova a mencionada
lei (art. 1723, § 1°) ao definir que a unido es-
tavel ndo podera ser constituida se presentes
um dos impedimentos matrimoniais previstos
no artigo 1521, exceto a proibi¢do contida no
seu inciso VI- “pessoas casadas”- possi-
bilitando na ocorréncia e comprovagdo de
separacao de fato ou separacdo judicial, a
configuragdo da unido estavel.

(...) Podemos verificar do acima disposto,
que o Codigo Civil faz nitida diferenca entre
“concubinato” e “unido estavel”, salientando a
importancia da lealdade e da monogamia.

Percebemos, assim, que a nova legislagao
ndo aceitou o concubinato adulterino ou inces-
tuoso como entidade familiar, por outro lado,
definiu a situacdo juridica dessas relagdes
extramatrimoniais consideradas como con-
cubinato, como sociedade de fato, aplicando-
-se as regras do direito das obrigacdes. (...)”
(apud o que vai em f. 50 dos autos).

Com efeito.

Quanto aos fatos objetivos, se tem que
a autora, enfermeira de profissdo (cf. PDF
00009 e ss.), apresentou fotografias suas
em conduta de acompanhamento de idoso,
o que poderia significar quantidade de situa-
¢oes, ¢ dizer, tanto ser pessoa de relacdo inti-
ma daquele quanto ser pessoa em desempe-
nho funcional (acompanhante de idoso).

Nota-se, inclusive, o estado de saude
do finado A., visivelmente debilitado nas de-
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mais fotos.

Ainda pelo viés da prova documental,
de se constatar que nada veio a ser exibido,
até a realizacdo da AlJ, que pudesse compro-
var a existéncia daqueles tipos de situagdes
que acompanham, obrigatoriamente, todos
aqueles que se dispdem a conviver em con-
junto, ¢ dizer, lugar de coabitag@o, apresenta-
¢do e reconhecimento, por terceiros, da refe-
rida unido, economias ou compras em comum
e/ou de objetos para uso didrio e assim suces-
sivamente.

Esse estado de coisas foi admitido pela
autora, recorrente, naquela ocasido, ao con-
firmar, expressamente,

“(...) que durante 23 anos viveu uma re-
lagdo como amante do Sr. A.. Que o Sr. A. lhe
visitava em sua casa e que nunca se separou
de sua esposa O.S.D.. Aduz que por um perio-
do o Sr. A.a levou para morar na casa do ca-
sal, mas socialmente ele sempre se apresentou
como casado com a Sra. O.. (...)".

Desta sorte e em se entendendo que a ré
tivesse plena ciéncia e consciéncia do que
se passava, as palavras da mesma - mesmo
reconhecendo da conduta do finado marido
da mesma em relagdo a autora - destruiram
toda e qualquer pretensdo a ser reconhecida
qualquer “unido estavel” entre aquela e o hoje
finado.

Se amantes aqueles dois foram, essa, e
apenas essa condi¢do lhes serd reconhecida,
0 que por evidente, ndo justifica a pretensao
inaugural e valida a improcedéncia do pedido
como determinado pela sentenca.

Ao exposto, sou pela manutencdo do
julgado e desprovimento do apelo; majoro os
honorarios de sucumbéncia em 10% (dez por
cento) do valor fixado no julgado de origem,
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cf. art. 85, § 11, CPC.

De oficio, e com fincas na Lei n°.
10.741/2003, sou pela extragdo de pecas e
envio ao MPERJ, para que o mesmo forme,
ou ndo, sua opinio em relacdo a conduta da
advogada Glaucia da Silva Nunes, OAB/RJ
204009, com endereco indicado na procura-
¢ao em PDF 000139, pelo viés da conduta da
mesma quando de sua atuacdo nos presentes
autos ¢ em relagdo aos interesses da ré, idosa,
0.S.D.

E como voto.
Rio de Janeiro, 23 de maio de 2017.

DEs. PEDRO RAGUENET
Relator

PLANO DE SAUDE COLETIVO.
TITULAR FALECIDO. DEPENDENTE
IDOSA. MANUTENCAO DAS MESMAS
CONDICOES CONTRATUALIS. DIREITO
DE PERMANENCIA. PRINCIPIOS DA
BOA-FE OBJETIVA E FUNCAO SOCIAL
DOS CONTRATOS. PROTECAO A PES-
SOA IDOSA. RESOLUCAO NORMATIVA
DA ANS.

APELACAO CIVEL. DIREITO DO
CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE
COLETIVO. ACAO DE OBRIGACAO
DE FAZER OBJETIVANDO A MANU-
TENCAO DA AUTORA NO PLANO DE
SAUDE, NAS MESMAS CONDICOES DE
QUANDO ERA DEPENDENTE DO FA-
LECIDO TITULAR, COMO GENITORA
DESTE. SENTENCA DE PROCEDENCIA.
APELO DA RE PUGNANDO A REFOR-
MA DO JULGADO. RECURSO QUE NAO
MERECE PROSPERAR. O ART. 30 DA
LEI N° 9.656/98 GARANTE, EM CASO DE
MORTE DO TITULAR, O DIREITO DE
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PERMANENCIA AOS DEPENDENTES
COBERTOS PELO PLANO DE SAUDE,
INEXISTINDO QUALQUER RESSALVA
QUANTO A CATEGORIA DO DEPEN-
DENTE. RESOLUCAO NORMATIVA N°
279 DA ANS. MANIFESTA ABUSIVIDA-
DE DA CLAUSULA CONTRATUAL QUE
EXCLUIU O DEPENDENTE “AGREGA-
DO” DO DIREITO DE PERMANECER
NO PLANO DE SAUDE. ART. 51 DO CDC.
PARTE AUTORA QUE, COM 93 ANOS DE
IDADE E 30 COMO BENEFICIARIA DO
PLANO DE SAUDE DA RE, NAO CONSE-
GUIRA CONTRATAR OUTRO PLANO.
PRINCIPIOS DA BOA-FE OBJETIVA E
FUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS.
ESPECIAL PROTECAO A PESSOA IDO-
SA COM VULNERABILIDADE AGRA-
VADA. RECURSO AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO.

Vistos, relatados e discutidos os autos da
Apelagado Civel n° 0057474-64.2013.8.19.0002
em quem ¢ Apelante UNIMED Sao Gongalo-
-Niter6i Sociedade Cooperativa de Servigos
Meédicos e Hospitalares Ltda. ¢ Apelada A.
B.R..

Acordam os Desembargadores da Vigé-
sima Quinta Camara Civel/Consumidor, por
unanimidade, em negar provimento ao apelo,
nos termos do voto da Relatora.

Trata-se de apelagdo civel interposta pela
parte ré, UNIMED Sao Gongalo - Niter6i So-
ciedade Cooperativa de Servigos Médicos e
Hospitalares Ltda., a sentenca proferida pelo
Juizo da 5* Vara Civel da Comarca de Niterdi,
da lavra da MM Juiza ADRIANA MARQUES
DOS SANTOS LAIA FRANCO, integrante do
grupo de sentencas, nos autos da a¢@o de obri-
gacdo de fazer ajuizada por A.B.R..

Na forma do permissivo regimental, ado-
to como relatorio a sentenca do juizo de ori-
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gem, assim prolatada (indexador 000106):

“Cuida-se de agao de obrigagdo de fazer
cumulada com indenizatoria ajuizada por A.
B.R. Em face de UNIMED Leste Fluminen-
se, onde, em resumo, sustenta ser usuaria do
plano de saude administrado pela ré, na condi-
¢do de dependente de seu filho. Narra que, na
data de 16/09/2013, seu filho faleceu, quando
foi surpreendida com a informagao de que seu
plano havia sido cancelado, o que reputa abu-
sivo até por ser idosa e portadora de cardiopa-
tia. Requer, portanto, a condenacdo da ré na
obrigacdo de manter seu plano, garantindo-lhe
isen¢@o no pagamento das mensalidades pelo
periodo de 02 anos ou, alternativamente, que
lhe seja autorizado consignar as parcelas em
juizo. Requer, ainda, ao final, a condenagdo
da ré em danos morais e nos 6nus sucumben-
ciais. Inicial instruida com os documentos de
f. 33/52. Decisdo a f. 5, deferindo JG ¢ de-
terminando a citacdo da ré. Contestag¢do a f.
65/88, onde, em resumo, sustenta ser a autora
beneficiaria agregada pelo que, em razdo de
previsdo contratual expressa, ndo faria jus ao
beneficio da remissdo ¢ a manutengdo do seu
plano. Decisao a f. 150, deferindo a antecipa-
¢do de tutela. Auséncia de réplica. Manifes-
tacdo apenas da parte ré em provas a f. 163.
Autos conclusos. E o breve relatorio. decido.
Nao havendo mais preliminares a analisar ou
provas a produzir, passa-se ao julgamento de
mérito. De inicio, cumpre ressaltar que esta-
mos diante de uma relagao de consumo, sendo
perfeitamente aplicaveis as normas insertas no
Codigo de Defesa do Consumidor, que sdo de
ordem publica e interesse social. Portanto, a
responsabilidade contratual da ré é objetiva,
nos termos do art. 14 do CDC, respondendo,
independentemente de culpa, pela reparagao
dos danos causados a seus clientes por defei-
tos/falhas decorrentes dos servicos que lhes
presta. A controvérsia em analise cinge-se em
saber se teria a autora direito a manutengdo de
seu plano de satde apos o falecimento de seu
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filho, titular do plano. A ré, amparada em clau-
sula contratual, defende a legitimidade de sua
conduta ao cancelar unilateralmente o plano
da autora, pois alega que sequer faria a autora
jus ao beneficio da remissao. Entretanto, além
de estar comprovado, por meio do documen-
to de f. 147, que a condi¢ao de dependente da
autora fora reconhecida administrativamente,
comprovado, ainda, estd, que a ré, ao contrario
do que sustenta, entende fazer a autora jus ao
beneficio da remissao pelo prazo de 02 anos.
Sabe-se, ainda, que eventual clausula contra-
tual que autorizasse a rescisdo contratual nes-
tes casos se revelaria, desde ja, abusiva, uma
vez que implicaria prejuizo insustentavel ao
consumidor, violando a boa-f¢é, a dignidade da
pessoa humana e todos os principios impostos
pelo Direito. Ademais, ressalta-se que, para
coibir a pratica abusiva adotada pelas operado-
ras de plano de satude, de estabelecer a extingao
do contrato em razao da morte do titular pe-
rante os seus dependentes, a ANS publicou em
03/11/2010 a Stimula - ANS/13, que dispde o
seguinte: "O término da remissdo ndo extingue
o contrato de plano familiar, sendo assegurado
aos dependentes ja inscritos o direito a manu-
tengdo das mesmas condig¢des contratuais, com
a assung¢do das obrigacdes decorrentes, para os
contratos firmados a qualquer tempo’. Dispde,
ainda, o art. 30, § 3°, da Lei n® 9.656/98: "'Em
caso de morte do titular, o direito de perma-
néncia ¢ assegurado aos dependentes cobertos
pelo plano ou seguro privado coletivo de as-
sisténcia a saude, nos termos do disposto neste
artigo.” Como se constata acima, a legislagao
mencionou’dependentes’, condicdo esta a da
autora, ndo cabendo, portanto, ao intérprete da
lei realizar interpretagdo restritiva quando o
legislador assim ndo o fez. Assim, imperativa
a manutencdo do plano de saide em favor da
autora na modalidade de plano individual, com
as mesmas coberturas € 0 mesmo custo vigen-
te ao tempo do plano coletivo, apds o periodo
de remissdo. A integralidade das mensalida-
des devera ser paga pela consumidora, dentro
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dos moldes de cobranga anterior. Nesse senti-
do: 'Plano de Saude. A¢ao de conhecimento
objetivando a Autora a manuten¢ao do seguro
saude nas mesmas condi¢des contratuais de
que era beneficiaria como dependente, apos o
falecimento do titular, com o envio de boleto
mensal de pagamento em seu nome, ¢ indeni-
zacdo por dano moral. Sentenca de procedén-
cia que, confirmando a antecipagao dos efeitos
da tutela, condenou a Ré a restabelecer o con-
trato de prestacdo de servigo saude do qual a
Autora era beneficiaria, nas mesmas condic¢des
contratuais, passando esta a figurar como titu-
lar do plano de saude, no prazo de 72 horas,
sob pena de multa diaria de R$ 500,00, bem
como a enviar a fatura mensal do referido pla-
no diretamente para a sua residéncia, sob pena
de multa a ser fixada em momento posterior,
se houver descumprimento, e ao pagamento de
R$ 6.000,00 a titulo de indenizag¢do por dano
moral. Apelacdo da Ré. Relagdo de consumo.
Ainda que a Apelada, a época do falecimento
do contratante, tivesse 55 anos de idade, es-
tando excluida, portanto, dos efeitos da clau-
sula que prevé a remissdo, apds completar 24
anos, manteve-se amparada, por mais 31 anos,
pelo contrato firmado por seu pai, como de-
pendente, afigurando-se ilegitima a recusa da
Apelante de manté-la nas mesmas condig¢des
contratadas. Auséncia de controvérsia acerca
da inaplicabilidade do beneficio do periodo
de remissdo. Dever de indenizar. Dano moral
configurado. Quantum da condenag@o que ob-
servou critérios de razoabilidade e de propor-
cionalidade e a repercussao dos fatos narrados
nestes autos. Desprovimento da apelagdo.’
(Apelagao 0374520-93.2013.8.19.0001. Re-
latora: Des. ANA MARIA OLIVEIRA. Jul-
gado em 05/05/2016. 26" Camara Civel Con-
sumidor).” "APELACAO CIVEL. ACAO DE
OBRIGACAO DE FAZER C/C INDENIZA-
TORIA. PLANO DE SAUDE. FALECIMEN-
TO DO TITULAR. RESCISAO UNILATE-
RAL DO CONTRATO. CONDUTA ABUSIVA
DA OPERADORA. CONTRATO QUE PRE-
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VE A PERMANENCIA DOS DEPENDEN-
TES, FINDO O PRAZO DE REMISSAO POR
CINCO ANOS. A VEDACAO DE TRANS-
FERENCIA DA TITULARIDADE DA APO-
LICE DE SEGURO-SAUDE, PREVISTA
NO ARTIGO 35, § 5°, DA LEI N° 9.656/98,
RESTRINGE-SE A TERCEIROS, NAO AOS
DEPENDENTES JA INSCRITOS. PRETEN-
SAO LEGITIMA DA AUTORA, A LUZ DA
RESOLUCAO NORMATIVA N° 13/2010 DA
ANS. DANO MORAL CONFIGURADO.
QUANTUM RAZOAVELMENTE FIXADO
EMRS$ 5.000,00. DEVOLUCAO EM DOBRO
DOS VALORES DESEMBOLSADOS PELA
AUTORA NO PAGAMENTO DO PREMIO
DO PLANO DE SAUDE DE SEU GENITOR,
APOS O FALECIMENTO. SENTENCA QUE
SE MANTEM. RECURSO CONHECIDO E
IMPROVIDO.’(0225373-22.2015.8.19.0001
- APELACAO- Des(a). JOAO BATISTA
DAMASCENO - Julgamento: 14/09/2016
- VIGESIMA SETIMA CAMARA CIVEL
CONSUMIDOR) Quanto aos danos morais,
entendo ndo assistir razdo a autora. O dano
moral pressupde a existéncia de dor, vexame,
sofrimento ou humilhacdo que interfira no
comportamento psicoldgico causando angustia
e desequilibrio ao individuo.

Assim sendo, constata-se que a circuns-
tancia vivenciada pela consumidora constitui
mero dissabor, mormente porque para que se
possa falar em dano extrapatrimonial, neces-
sario que a pessoa seja atingida em sua honra,
reputagao ou personalidade, passe por dor, hu-
milhagdo, constrangimentos, tenha os proprios
sentimentos violados, o que ndo ocorreu no
caso em apreco até porque, ao tempo do ajui-
zamento da agdo, a autora encontrava-se ampa-
rada e segurada, conforme se observa do docu-
mento de f. 147. Isto posto, julgo procedentes
em parte os pedidos autorais, confirmando os
efeitos da decisdo de f. 150, e condenando a ré
a manter em plena vigéncia o contrato de pla-
no de saude da autora, apds, inclusive, o tér-
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mino do periodo de remissdo, que devera ser
respeitado pela ré, conforme documento de f.
147, ficando, ap6s tal periodo, a autora respon-
savel pelo pagamento dos respectivos valores
do seguro satide, com as mesmas coberturas
¢ 0 mesmo custo vigente ao tempo do plano
coletivo. Em caso de descumprimento deste
comando, ficara a ré sujeita a multa a ser fixa-
da em fase de execugdo. Ante a sucumbéncia
reciproca, custas e honorarios compensados,
observando-se quanto a autora a gratuidade de
justica deferida. P.R.I. Transitada em julgado,
dé-se baixa e arquivem-se.”

Inconformada, apela a ré reeditando as
alegacgdes de sua peca de bloqueio, sustentando
que, respeitadas as clausulas previstas no con-
trato, a autora, na qualidade de beneficiaria agre-
gada, ndo tem direito a permanecer no plano de
saude. Requer, outrossim, a improcedéncia total
dos pedidos autorais (indexador 000184).

A autora ndo apresentou contrarrazdes
(indexador 000199).

E o breve relatorio.
Yoro

Os pressupostos de admissibilidade in-
trinsecos e extrinsecos estdo presentes, o que
autoriza o conhecimento do presente recurso,
inclusive por esta Camara Especializada, por-
que a hipotese ¢ de tipica relagdo de consumo,
enquadrando-se a parte autora na categoria de
consumidora e a parte ré na de fornecedora de
produtos/servicos, como se vé das normas dos
arts. 2° e 3° do CDC.

Apos detida analise dos autos verifica-se
que a decisdo e a sua publicagdo sdo posteriores
ao dia 17/03/2016. Induvidoso, portanto, que o
presente recurso deve ser analisado a luz do novo
CPC, inclusive como orientou o E. STJ ao ex-
pedir o enunciado administrativo n° 3, in verbis:
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“Enunciado administrativo nimero 3:
Aos recursos interpostos com fundamento no
CPC/2015 (relativos a decisdes publicadas a
partir de 18 de margo de 2016) serdo exigidos
os requisitos de admissibilidade recursal na
forma do novo CPC.

No mérito, a controvérsia recursal cinge-
-se a saber se a autora, que era dependente do
falecido titular, tem direito a permanecer no
plano de satde por este mantido, nas mesmas
condig¢des de quando era vivo.

Apelo que ndo merece prosperar.

Narra a autora em sua inicial que era de-
pendente do plano de saude de seu filho, J.C.T.,
oferecido pela empresa ré em decorréncia de
contrato firmado com a Ampla - SA, emprega-
dora do de cujus, e que apds a morte do titular,
seu plano de satude foi cancelado.

A ré ndo nega o cancelamento do con-
trato, alegando em sua defesa que a autora, na
qualidade de beneficiaria agregada, nao teria
direito de continuar no plano de saude por ine-
xisténcia de previsdo contratual.

O contrato firmado entre a Ampla, ex-
-empregadora do de cujus, e a parte ré previa
a remissdo, conforme clausula 18.1 (indexador
120) e o documento enviado a viuva do segu-
rado falecido (indexador 000147):

CLAUSULA 18* - DO BENEFICIO ES-
PECIAL

PLANO ASSISTENCIAL DO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO (PARJ)

E o beneficio, observadas as condicdes
estabelecidas neste contrato, que garante aos
usuarios dependentes relacionados na subclau-
sula 16.1.1 adiante permanecerem com direito
a assisténcia médica e hospitalar Apds o fale-
cimento do usudrio titular, sem pagar as men-
salidade, pelo prazo de 5 (cinco) anos, contado
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da data do obito.

18.1.1 O PARJ sera concedido desde que
observadas as seguintes condigdes:

a) O usuario titular dever estar inscrito
ha mais de trés meses e possuir idade inferior
ou igual a 65 (sessenta e cinco ano) na data da
adesdo ao contrato;

b) O pagamento da mensalidade referente
a este contrato deve estar em dia na data do
Obito;

¢) A assisténcia médica e hospitalar a que
os usuarios dependentes terdo direito através
do PARIJ sera igual aquela que possuiam, quan-
do do falecimento do usuario titular;

d) As coberturas adicionais serdo inclui-
das no PARJ, independentemente de contrata-
das no plano anterior a concessdo deste bene-
ficio;

e) As coberturas adicionais ndo poderao
ser incluidas apos a concessao do PARJ, mes-
mo que os usuarios se disponham a efetuar o
pagamento das mesmas;

f) Os usudarios dependentes devem apre-
sentar a certiddo de Obito do usudrio titular,
além dos documentos necessarios para a com-
provagdo de dependéncia.

18.1.2 Para concessdo do PARJ serdo
considerados beneficiarios, exclusivamente
conjuge, companheiro, vedada a eventual con-
corréncia deste com o cdnjuge, salvo se por
determinag@o judicial, filos solteiros de até 24
(vinte e quatro) anos de idade; filhos de com-
panheiro, enteados, tutelados e menores sob
guarda por forca de decisdo judicial, que ficam
equiparados aos filhos solteiros e filhos invali-
dos, desde que inscrito conforme subclausula
18.1.3.

18.1.2.1 usuarios agregados nao tém di-
reito ao beneficio do PARIJ.

18.1.2.2 Perderd imediatamente o direito
ao PARIJ o usuario que, no curso dos 5 (cinco)
anos, vier a perder a condi¢do de beneficiario
definida na subclausula 8.1.2.

18.1.3 Os dependentes inscritos apos a
assinatura deste contrato fardo jus ao beneficio
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se, na época do falecimento do usudrio titular,
tiverem pelo menos 12 (doze) meses de vigén-
cia contratual.

18.1.4 O filho nascido ou adotado ap6s o
inicio de vigéncia do contrato devera ter sido
incluido dentro do prazo de 30 (trinta) dias
apos o seu nascimento ou adogdo para fazer jus
ao beneficio, sob pena de ser aplicado o dis-
posto na subclausula 18.1.3.

18.1.5 O direito ao PARJ também ¢ con-
ferido ao nascituro, considerado filho do usu-
ario titular falecido que devera ser inscrito
durante o prazo de 30 (trinta) dias apos o seu
nascimento, sob pena de ser aplicado o dispos-
to na subcldusula 18.1.3.

18.1.6 Cartdes de identificagdo dos usua-
rios dependentes serdo substituidos pelo cartao
de identificagdo do PARJ.

18.1.7 O direito ao PARJ aos dependentes
do usuario titular falecido, sera assegurado na
mesma area de abrangéncia do plano de assis-
téncia a saude originalmente contratado.

18.1.8 Os usuarios dependentes que nao
apresentarem os documentos exigidos ficardo
impedidos de gozar os beneficios do PARJ,
mesmo que tenham direito a ele.

18.1.9 Cumprido o tempo de perma-
néncia no PARJ, seja por término do prazo
concedido, seja pela perda da condi¢ao de
beneficiario, o usudario podera transferir-se
para um dos planos de assisténcia médica e
hospitalar da contratada, mediante pagamen-
to da mensalidade propria. A transferéncia
sem o cumprimento de caréncia dar-se-4
desde que o plano escolhido seja equivalente
aquele que concedeu o PARJ e desde que o
novo contrato seja firmado no prazo de 30
(trinta) dias imediatos a perda da condigdo
de dependente ou da conclusao do prazo do
beneficio.

Prezada Sra. Maria Rosalina,

Vimos pela presente, conforme contratu-
almente pactuado entre a UNIMED Leste Flu-
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minense ¢ a empresa Ampla Energia e Servigos
S.A., informar que estamos lhe concedendo o
beneficio de remissdo tendo em vista o vincu-
lo empregaticio que o Sr. J.C.T. possuia com a
instituicdo acima mencionada. Nesta oportuni-
dade, portanto, inicia-se o gozo de tal benefi-
cio, que consiste, nos casos de falecimento do
usuario titular, seus dependentes regularmente
cadastrados no plano de satde gozarem da ma-
nutencdo da condi¢do de cliente da UNIMED
Fluminense, no mesmo plano contratado, sem
o respectivo pagamento da mensalidade, pelo
periodo de dois (2) anos.

O art. 421 do CC estabelece que a liberdade
de contratar sera exercida em razdo e nos limites
da fungdo social do contrato, sendo certo que a li-
berdade dos contratantes ndo pode contrariar va-
lores e principios constitucionais, como o direito
a vida, a dignidade da pessoa humana e a boa-fé.

Prevé o Enunciado n°® 27 do CJF/STJ que:
“Na interpretacdo da clausula geral da boa-fé
objetiva, deve-se levar em conta o sistema do
CC e as conexdes sistematicas com outros es-
tatutos normativos e fatores metajuridicos”.

Nessa linha de raciocinio, a interpretagao
da boa-f¢ objetiva dos contratos deve ser reali-
zada, ndo sé a luz do CC, como também de ou-
tros estatutos normativos, dentre eles, o CDC.

Nesse contexto, em razao da presumida
vulnerabilidade do consumidor, tem-se que as
clausulas limitativas ou obstativas das obriga-
¢Oes assumidas pelas seguradoras de saude,
devem ser interpretadas a luz da boa-fé obje-
tiva e sempre da maneira mais favoravel ao
consumidor, em consonancia com o art. 47 do
CDC, principalmente quando se trata de con-
trato de adesao, na medida em que o consumi-
dor somente adere as clausulas do pacto.

Nesse quadro, o Codigo de Defesa do
Consumidor, em seu art. 51, inciso IV, impede
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a incidéncia de qualquer obrigacdo conside-
rada abusiva e que coloque o consumidor em
desvantagem exagerada, sendo nula de pleno
direito a clausula que restringe o direito do
consumidor (paciente) quanto ao tratamento
de que necessita.

Precedentes do STJ:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRA-
VO DE INSTRUMENTO - PLANO DE SAU-
DE - SEGURO DE SAUDE - ALEGACAO
DE QUE O PROCEDIMENTO DE COLO-
CACAO DE STENT , NAO E PROCEDI-
MENTO CIRURGICO, MAS APENAS UM
PROCEDIMENTO DE IMPLANTE DE PRO-
TESE - EXCLUSAO DO TIPO DE PROCE-
DIMENTO DA COBERTURA SECURITA-
RIA - INOVACAO RECURSAL — ANALISE
NESTA FASE PROCESSUAL - IMPOSSIBI-
LIDADE — CONTRATO FIRMADO ANTES
DA VIGENCIA DA LEI N° 9.656/98 - OBRI-
GACAO DE TRATO SUCESSIVO - POSSI-
BILIDADE DE SE AFERIR, NAS RENOVA-
COES, A ABUSIVIDADE DE CLAUSULAS
CONTRATUAIS A LUZ DO QUE DISPOE A
LEGISLACAO CONSUMERISTA - ANGIO-
PLASTIA CORONARIANA - COLOCACAO
DE STENT - POSSIBILIDADE - EXCLUSAO
DA COBERTURA DO CUSTEIO OU DO
RESSARCIMENTO DE IMPLANTACAO
DE PROTESE IMPRESCINDIVEL PARA O
EXITO DA INTERVENCAO CIRURGICA
COBERTA PELO PLANO - INADMISSILI-
DADE — ABUSIVIDADE MANIFESTA DA
CLAUSULA RESTRITIVA DE DIREITOS
— LIMITACAO DE TRATAMENTO PARA
DOENCA COBERTA PELO CONTRATO
- IMPOSSIBILIDADE - DANO MORAL -
OCORRENCIA — ACORDAO RECORRIDO
EM HARMONIA COM A JURISPRUDEN-
CIA DESTA CORTE — RECURSO IMPROVI-
DO. (AgRgno Ag 1.341.183/PB, Rel. Ministro
MASSAMI UYEDA, Terceira Turma, julgado
em 10/04/2012, DJe 20/04/2012).
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CIVIL. CONSUMIDOR. SEGURO.
APOLICE DE PLANO DE SAUDE. CLAU-
SULA ABUSIVA. LIMITACAO DO VALOR
DE COBERTURA DO TRATAMENTO.
NULIDADE DECRETADA. DANOS MA-
TERIAL E MORAL CONFIGURADOS. RE-
CURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. E abusiva a clausula contratual de se-
guro de satde que estabelece limitagdo de va-
lor para o custeio de despesas com tratamento
clinico, cirargico e de internacdo hospitalar.

2. O sistema normativo vigente permite
as seguradoras fazer constar da apdlice de pla-
no de saude privado clausulas limitativas de
riscos adicionais relacionados com o objeto da
contratagdo, de modo a responder pelos riscos
somente na extensao contratada. Essas clausu-
las meramente limitativas de riscos extensivos
ou adicionais relacionados com o objeto do
contrato nao se confundem, porém, com clau-
sulas que visam afastar a responsabilidade da
seguradora pelo proprio objeto nuclear da con-
tratagdo, as quais sdo abusivas.

3. Na espécie, a seguradora assumiu o
risco de cobrir o tratamento da moléstia que
acometeu a segurada. Todavia, por meio de
clausula limitativa e abusiva, reduziu os efei-
tos juridicos dessa cobertura, ao estabelecer
um valor maximo para as despesas hospitala-
res, tornando, assim, indcuo o proprio objeto
do contrato.

4. A clausula em discussdo ndo ¢ mera-
mente limitativa de extensdo de risco, mas
abusiva, porque excludente da propria esséncia
do risco assumido, devendo ser decretada sua
nulidade.

5. E de rigor o provimento do recurso
especial, com a procedéncia da acdo e a im-
procedéncia da reconvengdo, o que implica a
condenacdo da seguradora ao pagamento das
mencionadas despesas médico-hospitalares,
a titulo de danos materiais, ¢ dos danos mo-
rais decorrentes da injusta e abusiva recusa
de cobertura securitaria, que causa aflicdo ao
segurado.
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6. Recurso especial provido. (REsp
735.750/SP, Rel. Ministro RAUL ARAUJO,
Quarta Turma, julgado em 14/02/2012, DJe de
16/02/2012).

Cumpre ratificar que a boa-fé objetiva
deve ser observada em todas as fases contra-
tuais, ndo podendo, por isso, pretender a ré se
eximir de responsabilidade, mormente quando
o dever anexo de cooperagdo impde a adogao
de acdes reciprocas de lealdade.

Nesse sentido:

Recurso especial. Civil. Indenizagdo.
Aplicagdo do principio da boa-fé contratual.
Deveres anexos ao contrato. O principio da
boa-fé se aplica as relagdes contratuais regidas
pelo CDC, impondo, por conseguinte, a obe-
diéncia aos deveres anexos ao contrato, que
sdo decorréncia logica deste principio. O dever
anexo de cooperagdo pressupode agdes recipro-
cas de lealdade dentro da relagdo contratual.
A violagdo a qualquer dos deveres anexos im-
plica em inadimplemento contratual de quem
lhe tenha dado causa. A alteragdo dos valores
arbitrados a titulo de reparacdo de danos ex-
trapatrimoniais somente ¢ possivel, em sede de
Recurso Especial, nos casos em que o quantum
determinado revela-se irrisorio ou exagerado.
Recursos ndo providos. REsp 595631/ SC. Re-
latora Ministra NANCY ADRIGHI. 3* Turma.
Julgado em: 08/06/2004.

Continuando a analise dos dispositivos
legais aplicaveis ao caso em tela, a Lei n°
9.656/98, que dispdes sobre os planos e segu-
ros privados de assisténcia a saide, garantiu, no
art. 30, o direito dos dependentes do segurado
falecido de permanecerem no plano de satde:

Art. 30. Ao consumidor que contribuir
para produtos de que tratam o inciso [ e o § 1°
do art. 1° desta Lei, em decorréncia de vinculo
empregaticio, no caso de rescisdo ou exonera-
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¢do do contrato de trabalho sem justa causa,
¢ assegurado o direito de manter sua condigao
de beneficiario, nas mesmas condigdes de co-
bertura assistencial de que gozava quando da
vigéncia do contrato de trabalho, desde que as-
suma o seu pagamento integral.

§ 1° O periodo de manutencdo da
condigdo de beneficiario a que se refere o caput
sera de um ter¢o do tempo de permanéncia nos
produtos de que tratam o inciso I e o § 1° do
art. 1°, ou sucessores, com um minimo asse-
gurado de seis meses € um maximo de vinte ¢
quatro meses.

§ 2° A manutengdo de que trata este artigo
¢ extensiva, obrigatoriamente, a todo o grupo
familiar inscrito quando da vigéncia do contra-
to de trabalho.

§ 3° Em caso de morte do titular, o direito
de permanéncia ¢ assegurado aos dependentes
cobertos pelo plano ou seguro privado coletivo
de assisténcia a satude, nos termos do disposto
neste artigo.

§ 4° O direito assegurado neste artigo nao
exclui vantagens obtidas pelos empregados de-
correntes de negociagdes coletivas de trabalho.

§ 5° A condigdo prevista no caput deste
artigo deixara de existir quando da admissao
do consumidor titular em novo emprego.

§ 6° Nos planos coletivos custeados
integralmente pela empresa, ndo ¢ considerada
contribuigdo a co-participa¢dao do consumidor,
unica e exclusivamente, em procedimentos,
como fator de moderagao, na utilizacdo dos
servicos de assisténcia médica ou hospitalar.

Também a Resolu¢do Normativa — RN n°
279 da ANS dispoe que: Art. 8° Em caso de
morte do titular ¢ assegurado o direito de ma-
nutengdo aos seus dependentes cobertos pelo
plano privado de assisténcia a saude, nos ter-
mos do disposto nos artigos 30 ¢ 31 da Lei n°
9.656, de 1998.

Portanto, a legislagdo ¢ clara ao estabelecer
que assiste ao dependente o direito de perma-
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néncia no plano de assisténcia a saude coletivo
em caso de morte do titular, inexistindo qual-
quer ressalva quanto a categoria do dependente.

Nesse diapasdo, a clausula contratual
que exclui o dependente, denominado pela ré
de agregado, do beneficio garantido por lei é
manifestamente abusiva e, portanto, ndo pode
prevalecer sobre o art. 30 da Lei n® 9.656/98.

Impede ressaltar, por fim, que a parte au-
tora tem, atualmente, 93 anos de idade, pessoa
idosa que merece ainda mais protegdo diante
de sua inegavel vulnerabilidade agravada, sen-
do certo que, caso seja excluida do plano de
saude da ré, de quem ¢ beneficiaria ha mais de
30 anos, ndo conseguira contratar nenhum ou-
tro plano, o que deixard a margem do precério
sistema de satide publica.

Assim, escorreita a sentenga que determi-
nou que a parte ré mantenha a autora em seu
plano de saude.

Quanto aos honorarios recursais, vejamos.

De acordo com licdo de FREDIE DIDIER
JR., em sua obra Curso de Direito Processual
Civil, Meios de Impugnacio as Decisdes Ju-
diciais e Processos nos Tribunais, vol 3, 13?
edigdo, p. 158, in verbis:

“A sucumbéncia recursal, com a majora-
¢do dos honorarios advocaticios ja fixados, so-
mente ocorre quando o recurso for inadmitido
ou rejeitado, mantida a decisdo recorrida.

Se porém, o recurso for conhecido e pro-
vido para reformar a decisao, o que ha ¢ inver-
sdao da sucumbéncia: a condenagdo inverte-se,
nao havendo honorarios recursais.”

No presente caso, contudo, apesar do re-
curso da parte ré ter sido desprovido, a autora
ndo apresentou contrarrazdes, de forma que
nao se mostra razoavel a majora¢ao dos hono-
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rarios advocaticios de sucumbéncia.

Diante do exposto, voto no sentido de
conhecer e negar provimento a apelac@o, dei-
xando de arbitrar honorarios recursais, pelo
fundamento acima indicado.

Rio de Janeiro, 06 de setembro de 2017.

DES. CINTIA SANTAREM CARDINALI
Relatora

PLANO DE SAUDE. CONTRA-
TO ANTIGO. CDC. AUMENTO ABU-
SIVO DAS MENSALIDADES. FAIXA
ETARIA. ESTATUTO DO IDOSO. STJ.
CLAUSULA DE BARREIRA. REAJUS-
TES DESPROPORCIONAIS. NECES-
SIDADE DE CALCULOS ATUARIAIS
PARA MAJORACAO DA 5* FAIXA.
RESTITUICAO DOS PAGAMENTOS
INDEVIDOS.

PLANO DE SAUDE INDIVIDUAL.
ACAO REVISIONAL DE CLAUSULA
CONTRATUAL. ALEGACAO DE ABU-
SIVIDADE NA COBRANCA DAS MEN-
SALIDADES DECORRENTE DE REA-
JUSTE EM RAZAO DE FAIXA ETARIA.
CONTRATO CELEBRADO EM 1997.
SENTENCA DE PARCIAL PROCEDEN-
CIA PARA DETERMINAR QUE A RE SE
ABSTENHA DE MAJORAR AS MENSA-
LIDADES APOS A VIGENCIA DO ESTA-
TUTO DO IDOSO, RESSALVADOS OS
REAJUSTES ANUAIS AUTORIZADOS
PELA ANS, BEM COMO RESTITUIR EM
DOBRO OS VALORES PAGOS A MAIOR
DENTRO DO PRAZO DECENAL. APE-
LACAO DA RE REITERANDO A PRE-
JUDICIAL DE PRESCRICAO, LEGA-
LIDADE DO REAJUSTE APLICADO E
VALIDADE DAS CONDICOES CONTRA-
TUAIS.
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1. Na hipétese dos autos, verifico que,
nada obstante o apelante, em suas razdes
recursais, tenha sustentado a legalidade do
reajuste anual por estar em consonancia
com os limites da ANS, o juiz de 1° grau nao
afastou este reajuste, inexistindo interesse
do réu quanto a este ponto, razio pela qual
0 recurso nio merece ser conhecido nessa
parte.

2. Tratando-se de relacdo juridica de
trato sucessivo, o contratante pode, a qual-
quer tempo, durante a vigéncia do contra-
to, pleitear a revisiao de clausula contratual
supostamente abusiva, observando, entre-
tanto, a prescricio das parcelas vencidas
no prazo anterior a data da propositura da
acao.

3. Nao merece acolhida a pretensio da
apelante quanto a aplicacdo da prescricdo
anua a hipotese, porquanto a causa de pedir
nio se refere a contrato de seguro, mas sim
a prestacio de servicos de saude.

4. Por outro lado, deve ser afastada a
prescricio decenal reconhecida na senten-
¢a. Consoante entendimento sedimentado
do Superior Tribunal de Justica, em sede
de recurso repetitivo recentemente julga-
do, a pretensio condenatdéria decorrente
de declaracio de nulidade de clausula de
reajuste deve observar a prescricao trienal,
nos termos do disposto no artigo 206, § 3°,
1V, do CC/02. Precedente: REsp n° 1360969/
RS, Rel. Ministro MARCO BUZZI, Rel.
p/ Acérddao Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE, Segunda Secdo, julgado em
10/08/2016, DJe 19/09/2016 — Tema 610).

5. Na hipétese, considerando que a pre-
tensao de invalidacdao da clausula contra-
tual tem como consequéncia o desapareci-
mento da causa licita do pagamento que foi
efetuado, caracteriza-se o enriquecimento
sem causa daquele que o recebeu, incidin-
do o prazo prescricional trienal. E dizer,
“cuidando-se de pretensao de nulidade de
clausula de reajuste prevista em contrato de
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plano ou seguro de assisténcia a saide, com
a consequente repeticio do indébito, a acio
ajuizada esta fundada no enriquecimento
sem causa e, por isso, o prazo prescricional
aplicavel é o trienal, previsto no art. 206, §
39, IV, do Codigo Civil de 2002”. (STJ REsp
1360969/RS, 2* Se¢do. Rel. para acérdio
MARCO AURELIO BELLIZZE, data:
10/08/2016).

6. A relacdo juridica entre as partes é
de consumo, uma vez que o apelado se en-
quadra no conceito de consumidor final
(art. 2° do CDC) e o apelante no de fornece-
dor de servico (art. 3° do CDC). Incidéncia
da Simula n° 469 do Superior Tribunal de
Justica, in verbis: “Aplica-se o Cdédigo de
Defesa do Consumidor aos contratos de pla-
no de satide”

7. No caso em exame, o contrato foi ce-
lebrado em 1997, sendo, portanto, anterior a
Lei n° 9.656/98. Dessa forma, tratando-se de
contrato antigo e nio adaptado, devem ser ob-
servadas as disposicdes contratualmente pre-
vistas, respeitadas, quanto a abusividade dos
percentuais de aumento, as normas do CDC.

8. O Juiz a quo reconheceu a onerosi-
dade excessiva dos reajustes, bem como a
ofensa ao equilibrio financeiro contratual e
a violacdo ao disposto no artigo 51, incisos
IV e X, do CDC.

9. O Superior Tribunal de Justica,
em sede de recurso repetitivo (STJ REsp
n° 1568244/RJ, Rel. Ministro RICAR-
DO VILLAS BOAS CUEVA, SEGUN-
DA SECAO, julgado em 14/12/2016, DJe
19/12/2016, Tese 952), consolidou o entendi-
mento de que a clausula de reajuste por fai-
xa etaria nos planos de saude é legal quando
os reajustes guardam propor¢io com o au-
mento da demanda dos servicos prestados,
uma vez que, quanto mais avancada a idade
da pessoa, independentemente de estar ou
nio ela enquadrada legalmente como idosa,
maior é a probabilidade de contrair patolo-
gia que afete sua satide, resultando em rela-
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¢ao direta entre incremento de faixa etaria e
aumento de risco de a pessoa vir a necessi-
tar de servicos de assisténcia médica arcado
pela operadora do plano de saude.

10. Segundo o principio da solidarie-
dade intergeracional, bem como do mutua-
lismo, a clausula que prevé o aumento da
mensalidade do plano de satde se revela
justificada, evidenciando regra atuarial e
asseguradora de riscos. Ademais, conforme
se extrai da fundamentacio do voto supra-
mencionado, o disposto no artigo 15, § 3°, da
Lei n° 10.741/2003 “apenas inibe o reajuste
que consubstanciar discriminacido despro-
porcional ao idoso, ou seja, o reajuste basea-
do no simples fato de a pessoa ser idosa, sem
pertinéncia alguma com o incremento do
risco assistencial acobertado pelo contrato”

11. A orientacao do STJ nos contratos
antigos é no sentido de que a disciplina fi-
cou restrita ao estabelecido em cada con-
trato, observadas, quanto a abusividade
dos percentuais de aumento, as normas da
legislacido consumerista e, quanto a validade
formal da clausula, as diretrizes da Simula
Normativa n° 3/2001 da ANS.

12. No caso em exame, fazendo uma
projecio com os valores fixados no contra-
to, quando o segurado atingiu a faixa 5 (61
a 65 anos), a mensalidade do plano sofreu
um aumento de 399%. Relevante ressaltar
ainda que, conforme estipulado no contrato,
houve a majoracio na faixa 6 (66 a 70 anos)
e 7 (71 anos), sendo que a diferenca entre a
1" e estas foi de 513,72% e 754,24%, respec-
tivamente.

13. Assim, resta configurada a politica
de preco desmedido ou tentativa de forma-
¢ao de “clausula de barreira” com o intuito
de afastar o usuario idoso da relacio con-
tratual por impossibilidade financeira, ca-
racterizando patente onerosidade excessiva
e discriminatoria, sendo, portanto, inidéneo
o percentual fixado.

14. Cabe ao

Judiciario analisar
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o percentual dos indices de reajustes
desproporcionais, ainda que previstos no
contrato, quando causem onerosidade ex-
cessiva ao consumidor, que ndo pode care-
cer de protecio em detrimento do usudirio
dos planos de satide. No presente caso, 0
aumento da mensalidade aplicado pela ope-
radora do plano de saide equivale a dese-
quilibrio ocasionado por abuso da posicio
predominante que possui a empresa perante
o consumidor.

15. Desta forma, correta a sentenca ao
reconhecer a abusividade dos reajustes apli-
cados no contrato em exame, entretanto,
merece reforma no tocante a vedacio a ma-
joracdo da mensalidade apés o atingimento
da idade de 60 anos pelo autor e vigéncia do
Estatuto do Idoso, considerando que, con-
soante entendimento exarado pelo STJ em
sede de recurso repetitivo, reconhecida a
abusividade do aumento praticado, “a apu-
racio de percentual adequado e razoavel
de majoracio da mensalidade em virtude
da inser¢ao do consumidor na nova faixa
de risco, o que devera ser feito por meio de
cilculos atuariais na fase de cumprimento
de sentenca”. (STJ REsp n° 1568244/RJ,
Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS
CUEVA, SEGUNDA SECAO, julgado em
14/12/2016, DJe 19/12/2016).

16. Recurso parcialmente provido para
determinar que a apuracio do percentual
adequado e razoavel de majoracido da men-
salidade do plano de satiide do autor e seu
dependente a partir da 5* faixa seja reali-
zada através de calculos atuariais na fase
de cumprimento de sentenca, devendo ser
devolvido em dobro o valor pago a maior
a partir de 01/12/2004, observado o prazo
prescricional trienal.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos de Apelacdo Civel n® 0459182-
53.2014.8.19.0001, em que ¢é Apelante Sul
América Companhia de Seguro Saude e Ape-
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lado M.S.A..

Acordam os Desembargadores que com-
pdem a Vigésima Quinta Camara Civel do
Tribunal de Justica, por maioria de votos, em
conhecer parcialmente do recurso e, nesta ex-
tensdo, dar-lhe parcial provimento, nos termos
do voto da Relatora.

Trata-se de acdo revisional de clausu-
la contratual ajuizada por M.S.A. contra Sul
América Companhia de Seguro Saude, adu-
zindo, em sintese, que, em novembro de 1997,
firmou contrato de plano de satde com a ré
(plano 312 — Especial), figurando como titular,
sendo que sua esposa ¢ dois filhos eram seus
dependentes. Afirmou que no ato da contrata-
¢do o autor e sua esposa contavam, respecti-
vamente, com 59 ¢ 50 anos de idade, arcando
com o pagamento inicial de R$ 680,11. Asse-
vera que, em razao da idade, o plano de saude
tem aumentado o valor das mensalidades, sen-
do que em margo de 2014 pagou a quantia de
RS 5.469,93 e, no més seguinte, passou para
RS 5.641,82, em razdo de reajuste decorrente
de sua data de aniversario. Sustenta que a men-
salidade vem sofrendo alteragao em razio do
aumento de sua idade, desde o ano de 1999,
o que lhe causou prejuizos. Requereu a con-
cessdo de tutela antecipada para que a ré se
abstivesse de cobrar o aumento das mensalida-
des a partir do ano de 2004, determinando-se
a aplicagdo imediata dos indices autorizados
pela ANS. Ao final, pugnou pelo reajuste das
mensalidades de seu plano de saude e de sua
dependente de acordo com os percentuais de-
terminados pela ANS, afastando o aumento por
faixa etaria durante todo o contrato. Requereu
a devoluc¢do em dobro do valor cobrado inde-
vidamente e condenagdo da ré ao pagamento
das custas judiciais e honorarios advocaticios
(indexador 3).

Decisao deferindo a antecipagdo parcial
dos efeitos da tutela (indexador 44).
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A sentenca foi proferida para julgar pro-
cedente em parte os pedidos, nos seguintes ter-
mos (indexador 286):

“(...) Isto posto, julgo procedentes em
parte os pedidos formulados na inicial, com
fulcro no art. 269, 1, do Cddigo de Processo
Civil e na fundamentago acima exposta, para:
A) Tornar definitivos os efeitos da tutela para
determinar que a parte ré abstenha-se de ma-
jorar as mensalidades do plano de saude da
parte autora e seus dependentes apds o atin-
gimento da idade de sessenta anos e vigéncia
do Estatuto do idoso, ressalvado os reajustes
anuais autorizados pela ANS, sob pena de ar-
car com o valor equivalente ao dobro do valor
cobrados em desconformidade com esta deci-
s30; B) Condenar a parte ré¢ a pagar em favor
da parte autora, em dobro, os valores pagos a
maior referentes as diferengas consistentes nos
aumentos indevidos constatados pelas mudan-
¢as de faixas etarias a partir dos sessenta anos e
aqueles reajustes anuais autorizados pela ANS,
considerando a data da vigéncia do Estatuto do
Idoso e limitado ao prazo prescricional dece-
nal anterior ao ajuizamento desta demanda, a
ser apurado em sede de liquidag@o de sentenca,
corrigido monetariamente desde a data do ajui-
zamento desta demanda e com juros de 1% ao
més a contar da cita¢do. Outrossim, condeno a
parte ré nas custas e honorarios advocaticios
que fixo em 20% (vinte por cento) sobre o va-
lor da condenagdo, com fulcro no artigo 21,
paragrafo tinico do Cddigo de Processo Civil

()

Apelagao da ré, na qual reiterou a prejudi-
cial de prescri¢ao anual e, no mérito, sustentou
que a relag@o existente entre as partes ¢ funda-
da em contrato de seguro e que o pagamento
do prémio constituiu verba prestada pelo segu-
rado em favor do fundo. Ressaltou a legalida-
de do reajuste por estar em consonancia com
o indice anual regulamentado pela Agéncia
Nacional de Satde, bem como os reajustes
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por faixa etaria estabelecidos contratualmente.
Aduziu que o reajuste por faixa etaria é neces-
sario para manter o equilibrio contratual e foi
aplicado em 2000. Salientou que o contrato foi
celebrado antes da vigéncia da Lei n° 9.656/98
e do Estatuto do Idoso, de modo que a validade
das condigdes contratuais afasta a repeticao do
indébito na espécie (indexador 313).

Cinge-se a controvérsia em verificar a le-
galidade dos reajustes aplicados pela operado-
ra de plano de saude ré e, constatada a abusivi-
dade, o prazo prescricional e se ha a devolugao
em dobro.

De inicio, cumpre ressaltar que as condi-
¢des do recurso sao os requisitos exigidos para
que se possa considerar legitima a sua inter-
posicao. Dentre esses requisitos, destaca-se o
interesse de recorrer, que ¢ instrumental e se-
cundario, surgindo da necessidade de obter a
protecdo ao interesse substancial. Se a decisao
gerar para o recorrente uma situacdo juridica
desfavoravel, dai resulta a necessidade do re-
curso para alcangar posi¢do contraria aquela
proporcionada pelo provimento judicial im-
pugnado.

Na hipoétese dos autos, verifico que, nada
obstante o apelante, em suas razdes recursais,
tenha sustentado a legalidade do reajuste anu-
al por estar em consondncia com os limites da
ANS, o juiz de 1° grau ndo afastou este reajus-
te, inexistindo interesse do réu quanto a este
ponto, razdo pela qual o recurso nao merece ser
conhecido nessa parte.

Passo a analisar a prejudicial de mérito
alegada pela apelante quanto a ocorréncia de
prescrigao.

Nao merece acolhida a pretensao da ape-
lante quanto a aplicagdo da prescricdo anua a
hipétese, porquanto a causa de pedir ndo se re-
fere a contrato de seguro, mas sim a prestagao



JURrISPRUDENCIA TEMATICA

de servigos de satde.

Por outro lado, deve ser afastada a pres-
cricdo decenal reconhecida na sentenga. Con-
soante entendimento sedimentado do Superior
Tribunal de Justi¢a, em sede de recurso repe-
titivo recentemente julgado, em relagdo a pre-
tensdo declaratoria de nulidade parcial do con-
trato, durante sua vigéncia, ndo ha que se falar
em decadéncia, mas a pretensdo condenatdria
decorrente da declaragdo de nulidade de clau-
sula de reajuste deve observar a prescrigao trie-
nal, nos termos do disposto no artigo 206, § 3°,
IV do CC/02, sendo vejamos:

RECURSO ESPECIAL REPRESEN-
TATIVO DE CONTROVERSIA. CIVIL.
CONTRATO DE PLANO OU SEGURO DE
ASSISTENCIA A SAUDE. PRETENSAO
DE NULIDADE DE CLAUSULA DE REA-
JUSTE. ALEGADO CARATER ABUSIVO.
CUMULACAO COM PRETENSAO DE RES-
TITUICAO DOS VALORES PAGOS INDE-
VIDAMENTE. EFEITO FINANCEIRO DO
PROVIMENTO JUDICIAL. ACAO AJUIZA-
DA AINDA NA VIGENCIA DO CONTRATO.
NATUREZA CONTINUATIVA DA RELA-
CAO JURIDICA. DECADENCIA. AFAS-
TAMENTO. PRAZO PRESCRICIONAL
TRIENAL. ART. 206, § 3°, IV, DO CODIGO
CIVIL DE 2002. PRETENSAO FUNDADA
NO ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA. 2.
CASO CONCRETO: ENTENDIMENTO DO
TRIBUNAL 4 QUO CONVERGE COM A
TESE FIRMADA NO REPETITIVO. PRES-
CRICAO TRIENAL. ENRIQUECIMENTO
SEM CAUSA. PEDIDO DE RECONHECI-
MENTO DA PRESCRICAO ANUA PRE-
VISTA NO ART. 206, § 1°, II, DO CC/2002.
AFASTAMENTO. RECURSO ESPECIAL A
QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. Em se tra-
tando de a¢do em que o autor, ainda durante a
vigéncia do contrato, pretende, no ambito de
relacdo de trato sucessivo, o reconhecimento
do carater abusivo de clausula contratual com
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a consequente restituicdo dos valores pagos in-
devidamente, torna-se despicienda a discussao
acerca de ser caso de nulidade absoluta do ne-
gocio juridico - com provimento jurisdicional
de natureza declaratdria pura, o que levaria a
imprescritibilidade da pretensdo - ou de nulida-
de relativa - com provimento jurisdicional de
natureza constitutiva negativa, o que atrairia os
prazos de decadéncia, cujo inicio da contagem,
contudo, dependeria da conclusdo do contrato
(CC/2002, art. 179). Isso porque a pretensao
ultima desse tipo de demanda, partindo-se da
premissa de ser a cldusula contratual abusiva
ou ilegal, ¢ de natureza condenatéria, funda-
da no ressarcimento de pagamento indevido,
sendo, pois, alcangavel pela prescrigao. Entdo,
estando o contrato ainda em curso, esta pre-
tensdo condenatdria, prescritivel, ¢ que deve
nortear a analise do prazo aplicavel para a
perseguicdo dos efeitos financeiros decorren-
tes da invalidade do contrato. 2. Nas relagdes
juridicas de trato sucessivo, quando ndo estiver
sendo negado o proprio fundo de direito, pode
o contratante, durante a vigéncia do contrato, a
qualquer tempo, requerer a revisao de cldusula
contratual que considere abusiva ou ilegal, seja
com base em nulidade absoluta ou relativa. Po-
rém, sua pretensdo condenatoria de repeticao
do indébito tera que se sujeitar a prescri¢ao das
parcelas vencidas no periodo anterior a data da
propositura da agdo, conforme o prazo prescri-
cional aplicavel. 3. Cuidando-se de pretensdo
de nulidade de clausula de reajuste prevista em
contrato de plano ou seguro de assisténcia a
saude ainda vigente, com a consequente repe-
tigdo do indébito, a acdo ajuizada esta fundada
no enriquecimento sem causa e, por isso, o pra-
zo prescricional ¢ o trienal de que trata o art.
206, § 3°, 1V, do Codigo Civil de 2002. 4. E
da invalidade, no todo ou em parte, do negécio
juridico, que nasce para o contratante lesado o
direito de obter a restitui¢ao dos valores pagos
a maior, porquanto o reconhecimento do ca-
rater ilegal ou abusivo do contrato tem como
consequéncia logica a perda da causa que legi-
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timava o pagamento efetuado. A partir dai fica
caracterizado o enriquecimento sem causa, de-
rivado de pagamento indevido a gerar o direito
a repeti¢ao do indébito (arts. 182, 876 e 884
do Codigo Civil de 2002). 5. A doutrina mo-
derna aponta pelo menos trés teorias para ex-
plicar o enriquecimento sem causa: a) a teoria
unitaria da deslocag@o patrimonial; b) a teoria
da ilicitude; e c) a teoria da divisdo do institu-
to. Nesta ultima, basicamente, reconhecidas as
origens distintas das anteriores, a estruturacao
do instituto ¢ apresentada de maneira mais bem
elaborada, abarcando o termo causa de forma
ampla, subdividido, porém, em categorias mais
comuns (ndo exaustivas), a partir dos variados
significados que o vocéabulo poderia fornecer,
tais como o enriquecimento por presta¢ao, por
intervengdo, resultante de despesas efetuadas
por outrem, por desconsideragdo de patrimo-
nio ou por outras causas. 6. No Brasil, antes
mesmo do advento do Cddigo Civil de 2002,
em que ha expressa previsao do instituto (arts.
884 a 886), doutrina e jurisprudéncia ja admi-
tiam o enriquecimento sem causa como fonte
de obrigagdo, diante da vedagdo do locupleta-
mento ilicito. 7. O art. 884 do Cddigo Civil de
2002 adota a doutrina da divisdo do instituto,
admitindo, com isso, interpretagdo mais ampla
a albergar o termo causa tanto no sentido de
atribuigdo patrimonial (simples deslocamento
patrimonial), como no sentido negocial (de ori-
gem contratual, por exemplo), cuja auséncia,
na modalidade de enriquecimento por presta-
¢do, demandaria um exame subjetivo, a partir
da n3o obtencdo da finalidade almejada com
a prestacdo, hipdtese que mais se adequada
a prestagdo decorrente de clausula indigita-
da nula (auséncia de causa juridica licita). 8.
Tanto os atos unilaterais de vontade (promessa
de recompensa, arts. 854 ¢ ss.; gestdo de nego-
cios, arts. 861 e ss.; pagamento indevido, arts.
876 e ss.; € 0 proprio enriquecimento sem cau-
sa, art. 884 e ss.) como os negociais, conforme
0 caso, comportam o ajuizamento de agao fun-
dada no enriquecimento sem causa, cuja pre-
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tensdo esta abarcada pelo prazo prescricional
trienal previsto no art. 206, § 3°, IV, do Codigo
Civil de 2002. 9. A pretensdo de repeticdo do
indébito somente se refere as prestacdes pagas
a maior no periodo de trés anos compreendidos
no interregno anterior a data do ajuizamento
da agdo (art. 206, § 3°, IV, do CC/2002; art.
219, caput e § 1°, CPC/1973; art. 240, § 1°, do
CPC/2015). 10. Para os efeitos do julgamento
do recurso especial repetitivo, fixa-se a seguin-
te tese: Na vigéncia dos contratos de plano ou
de seguro de assisténcia a saude, a pretensao
condenatoria decorrente da declaragdo de nu-
lidade de clausula de reajuste nele prevista
prescreve em 20 anos (art. 177 do CC/1916)
ou em 3 anos (art. 206, § 3°, 1V, do CC/2002),
observada a regra de transi¢ao do art. 2.028 do
CC/2002. 11. Caso concreto: Recurso especial
interposto por Unimed Nordeste RS Sociedade
Cooperativa de Servicos Médicos Ltda. a que
se nega provimento.(REsp n® 1360969/RS,
Rel. Ministro MARCO BUZZI, Rel. p/ Acor-
ddo Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,
SEGUNDA SECAO, julgado em 10/08/2016,
DlJe 19/09/2016)).

Isso porque, tratando-se de relagdo juri-
dica de trato sucessivo, o contratante pode, a
qualquer tempo, durante a vigéncia do con-
trato, pleitear a revisdo de clausula contratual
supostamente abusiva, observando, entretanto,
a prescri¢ao das parcelas vencidas no prazo an-
terior a data da propositura da acao.

Na hipétese, considerando que a preten-
sdao de invalidagao da clausula contratual tem
como consequéncia o desaparecimento da cau-
sa licita do pagamento que foi efetuado, carac-
teriza-se o enriquecimento sem causa daquele
que o recebeu, incidindo o prazo prescricional
trienal.

E dizer, “cuidando-se de pretensao de
nulidade de clausula de reajuste prevista em
contrato de plano ou seguro de assisténcia a
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satide, com a consequente repeticdo do indé-
bito, a agdo ajuizada esta fundada no enrique-
cimento sem causa e, por isso, 0 prazo pres-
cricional aplicavel ¢ o trienal, previsto no art.
206, § 3°, 1V, do Codigo Civil de 2002”. (STJ
REsp n® 1360969/RS, 2° Se¢do. Rel. para acor-
dio Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,
data: 10/08/2016).

Assim, a sentenga merece reparo no to-
cante ao reconhecimento do prazo prescricio-
nal decenal, eis que, tendo em vista a forga
vinculativa dos julgamentos dos recursos repe-
titivos, incide no caso em exame o prazo de
trés anos, nos termos do artigo 206, § 3°, IV
do CC/02.

Passo a analisar o mérito da apelacao.

Assinale-se que a relacdo juridica entre as
partes ¢ de consumo, uma vez que o apelado se
enquadra no conceito de consumidor final (art.
2° do CDC) e os apelantes no de fornecedor de
servigo (art. 3° do CDC).

Ademais, tem aplica¢do a Sumula n°® 469
do Superior Tribunal de Justica, in verbis:

“Stimula n°® 469, STJ: Aplica-se o Codi-
go de Defesa do Consumidor aos contratos de
plano de saude”.

Em suas razdes, o apelante sustentou que
os reajustes por faixa etaria foram estabeleci-
dos contratualmente, sendo necessario para
manter o equilibrio contratual.

A respeito do tema, o Superior Tribunal
de Justica, em sede de recurso repetitivo recen-
temente julgado, na analise de plano de saude
na modalidade individual, fixou o seguinte en-
tendimento:

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO.
NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIO-
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NAL. NAO OCORRENCIA. CIVIL. PLANO
DE SAUDE. MODALIDADE INDIVIDUAL
OU FAMILIAR. CLAUSULA DE REAJUS-
TE DE MENSALIDADE POR MUDANCA
DE FAIXA ETARIA. LEGALIDADE. ULTI-
MO GRUPO DE RISCO. PERCENTUAL DE
REAJUSTE. DEFINICAO DE PARAME-
TROS. ABUSIVIDADE. NAO CARACTE-
RIZACAO. EQUILTBRIO FINANCEIRO-A-
TUARIAL DO CONTRATO.

1. A variagdo das contraprestacdes pe-
cuniarias dos planos privados de assisténcia
a satde em razao da idade do usudrio devera
estar prevista no contrato, de forma clara, bem
como todos os grupos etarios e os percentuais
de reajuste correspondentes, sob pena de nao
ser aplicada (arts. 15, caput, e 16,1V, da Lei n°
9.656/1998).

2. A clausula de aumento de mensalidade
de plano de satde conforme a mudancga de fai-
xa etaria do beneficiario encontra fundamento
no mutualismo (regime de reparticao simples)
e na solidariedade intergeracional, além de ser
regra atuarial e asseguradora de riscos.

3. Os gastos de tratamento médico-hos-
pitalar de pessoas idosas sdo geralmente mais
altos do que os de pessoas mais jovens, isto €,
o risco assistencial varia consideravelmente
em fun¢do da idade. Com vistas a obter maior
equilibrio financeiro ao plano de saude, foram
estabelecidos precos fracionados em grupos
etarios a fim de que tanto os jovens quanto
os de idade mais avancada paguem um valor
compativel com os seus perfis de utilizagdo dos
servicos de atencdo a saude.

4. Para que as contraprestacdes finan-
ceiras dos idosos ndo ficassem extremamente
dispendiosas, o ordenamento juridico patrio
acolheu o principio da solidariedade intergera-
cional, a for¢ar que os de mais tenra idade su-
portassem parte dos custos gerados pelos mais
velhos, originando, assim, subsidios cruzados
(mecanismo do community rating modificado).

5. As mensalidades dos mais jovens, ape-
sar de proporcionalmente mais caras, ndo po-
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dem ser majoradas demasiadamente, sob pena
de o negocio perder a atratividade para eles,
0 que colocaria em colapso todo o sistema de
satde suplementar em virtude do fenomeno da
selecdo adversa (ou antisselegio).

6. A norma do art. 15, § 3° da Lei n°
10.741/2003, que veda “a discriminagdo do
idoso nos planos de saude pela cobranga de va-
lores diferenciados em razao da idade”, apenas
inibe o reajuste que consubstanciar discrimina-
¢do desproporcional ao idoso, ou seja, aquele
sem pertinéncia alguma com o incremento do
risco assistencial acobertado pelo contrato.

7. Para evitar abusividades (Stmula n°
469/STJ) nos reajustes das contraprestagdes
pecuniarias dos planos de saude, alguns para-
metros devem ser observados, tais como (i) a
expressa previsdo contratual; (i) ndo serem
aplicados indices de reajuste desarrazoados ou
aleatdrios, que onerem em demasia o consumi-
dor, em manifesto confronto com a equidade e
as clausulas gerais da boa-f¢ objetiva e da es-
pecial prote¢do ao idoso, dado que aumentos
excessivamente elevados, sobretudo para esta
ultima categoria, poderdo, de forma discrimi-
natdria, impossibilitar a sua permanéncia no
plano; e (iii) respeito as normas expedidas pe-
los orgdos governamentais: a) No tocante aos
contratos antigos ¢ nao adaptados, isto ¢, aos
seguros ¢ planos de satde firmados antes da
entrada em vigor da Lei n°® 9.656/1998, deve-
se seguir o que consta no contrato, respeitadas,
quanto a abusividade dos percentuais de au-
mento, as normas da legislacdo consumerista e,
quanto a validade formal da clausula, as dire-
trizes da Sumula Normativa n® 3/2001 da ANS.
b) Em se tratando de contrato (novo) firmado
ou adaptado entre 02/01/1999 e 31/12/2003,
deverdo ser cumpridas as regras constantes na
Resolugao CONSU n° 6/1998, a qual determi-
na a observancia de 7 (sete) faixas etarias e do
limite de variagdo entre a primeira e a Gltima
(o reajuste dos maiores de 70 anos nao podera
ser superior a 6 (seis) vezes o previsto para
os usudrios entre 0 e 17 anos), ndo podendo
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também a variagdo de valor na contrapresta-
¢do atingir o usuario idoso vinculado ao plano
ou seguro satde ha mais de 10 (dez) anos. c)
Para os contratos (novos) firmados a partir de
1°/1/2004, incidem as regras da RN n°® 63/2003
da ANS, que prescreve a observancia (i) de 10
(dez) faixas etarias, a ultima aos 59 anos; (ii)
do valor fixado para a Gltima faixa etaria nao
poder ser superior a 6 (seis) vezes o previsto
para a primeira; e (iii) da variacdo acumulada
entre a sétima e décima faixas ndo poder ser
superior a variacdo cumulada entre a primeira
e sétima faixas. 8. A abusividade dos aumentos
das mensalidades de plano de satde por inser-
¢do do usuario em nova faixa de risco, sobre-
tudo de participantes idosos, devera ser aferida
em cada caso concreto. Tal reajuste sera ade-
quado e razoavel sempre que o percentual de
majoragao for justificado atuarialmente, a per-
mitir a continuidade contratual tanto de jovens
quanto de idosos, bem como a sobrevivéncia
do proprio fundo mutuo e da operadora, que
visa comumente o lucro, o qual ndo pode ser
predatorio, haja vista a natureza da atividade
econdmica explorada: servigo publico impro-
prio ou atividade privada regulamentada, com-
plementar, no caso, ao Servigo Unico de Satde
(SUS), de responsabilidade do Estado.

9. Se for reconhecida a abusividade do
aumento praticado pela operadora de plano de
saude em virtude da alteracdo de faixa etaria
do usudrio, para ndo haver desequilibrio con-
tratual, faz-se necessaria, nos termos do art. 51,
§ 2°, do CDC, a apuragdo de percentual ade-
quado e razoavel de majoragao da mensalidade
em virtude da inser¢do do consumidor na nova
faixa de risco, o que devera ser feito por meio
de célculos atuariais na fase de cumprimento
de sentenga.

10. Tese para os fins do art. 1.040 do
CPC/2015: O reajuste de mensalidade de pla-
no de saude individual ou familiar fundado na
mudanga de faixa etaria do beneficiario é vali-
do desde que (i) haja previsdo contratual, (ii)
sejam observadas as normas expedidas pelos
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orgaos governamentais reguladores e (iii) ndo
sejam aplicados percentuais desarrazoados ou
aleatdrios que, concretamente e sem base atu-
arial idonea, onerem excessivamente o consu-
midor ou discriminem o idoso.

11. Caso Concreto: Nao restou configura-
da nenhuma politica de pregos desmedidos ou
tentativa de formac@o, pela operadora, de “clau-
sula de barreira” com o intuito de afastar a usua-
ria quase idosa da relacdo contratual ou do plano
de satde por impossibilidade financeira.

Longe disso, ndo ficou patente a onero-
sidade excessiva ou discriminatéria, sendo,
portanto, idoneos o percentual de reajuste e o
aumento da mensalidade fundados na mudanga
de faixa etaria da autora.

12. Recurso especial ndo provido.
(REsp 1568244/RJ, Rel. Ministro RICARDO
VILLAS BOAS CUEVA, Segunda Segio, jul-
gado em 14/12/2016, DJe 19/12/2016)

Dessa forma, para analise da discussao
sobre aumento da faixa etaria, deve-se obser-
var a data de contratagdo do plano de acordo
com o seguinte critério: se contratado antes de
2 de janeiro de 1999, data da vigéncia da Lei
n® 9.656/98; entre 2 de janeiro de 1999 e 1° de
janeiro de 2004; e depois de janeiro de 2004.

No caso em exame, o contrato foi celebra-
do em 1997 (indexador 12), sendo, portanto, an-
terior a Lei n°® 9.656/98. Dessa forma, tratando-
-se de contrato antigo e ndo adaptado, devem
ser observadas as disposi¢des contratualmente
previstas, respeitadas, quanto a abusividade dos
percentuais de aumento, as normas do CDC.

O Juiz a quo reconheceu a onerosidade
excessiva dos reajustes, bem como a ofensa ao
equilibrio financeiro contratual e a violag@o ao
disposto no artigo 51, incisos IV e X, do CDC.

Os aumentos da mensalidade do plano de
satide por mudanga de faixa etaria estdo pre-
vistos na clausula 15.1 do contrato celebrado
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entre as partes (Indexador 136). Os reajustes
foram fixados da seguinte forma:

“Até 17 anos - 0,00%

De 18 a 45 anos - 51,47%
De 46 a 55 anos - 30,43 %
De 56 a 60 anos - 70,99 %
De 61 a 65 anos - 32,92 %
De 66 a 70 anos - 36,68 %
71 anos - 39,19%”

Segundo o entendimento do Superior Tri-
bunal de Justica, a clausula de reajuste por faixa
etaria nos planos de saude ¢ legal quando os re-
ajustes guardam propor¢ao com o aumento da
demanda dos servigos prestados, uma vez que,
quanto mais avangada a idade da pessoa, inde-
pendentemente de estar ou ndo ela enquadrada
legalmente como idosa, maior ¢ a probabilidade
de contrair patologia que afete sua saude, re-
sultando em relagdo direta entre incremento de
faixa etaria e aumento de risco de a pessoa vir a
necessitar de servigos de assisténcia médica ar-
cado pela operadora do plano de saude.

Com efeito, segundo o principio da soli-
dariedade intergeracional, bem como do mu-
tualismo, a clausula que prevé o aumento da
mensalidade do plano de satide se revela justi-
ficada, evidenciando regra atuarial e assegura-
dora de riscos.

Ademais, o disposto no artigo 15, § 3°,
da Lei n° 10.741/2003 “apenas inibe o reajus-
te que consubstanciar discriminagdo despro-
porcional ao idoso, ou seja, o reajuste basea-
do no simples fato de a pessoa ser idosa, sem
pertinéncia alguma com o incremento do risco
assistencial acobertado pelo contrato” (STJ
REsp n® 1568244/RJ, Rel. Ministro RICAR-
DO VILLAS BOAS CUEVA, Segunda Secdo,
julgado em 14/12/2016, DJe 19/12/2016).

A orientacdo do STJ nos contratos antigos
¢ no sentido de que a disciplina ficou restrita
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ao estabelecido em cada contrato, observadas,
quanto a abusividade dos percentuais de au-
mento, as normas da legislacdo consumerista e,
quanto a validade formal da clausula, as dire-
trizes da Simula Normativa n® 3/2001 da ANS.

No caso em exame, fazendo uma proje-
¢do com os valores fixados no contrato, quando
o segurado atingiu a faixa 5 (61 a 65 anos), a
mensalidade do plano sofreu um aumento de
399%. Relevante ressaltar ainda que, conforme
estipulado no contrato, houve a majora¢ao na
faixa 6 (66 a 70 anos) e 7 (71 anos), sendo que
a diferenga entre a 1 ¢ estas foi de 513,72% e
754,24%, respectivamente, sendo vejamos:

ATE 17ANOS 1 100 0% 0

18 A45ANOS 2 151,47 51,47% 151,47
46 A55 ANOS 3 197,5623 30,43% 197,56
56 A 60 ANOS 4 337,8118 70,99% 337,81
61 A65ANOS 5 449,0195 32,92% 449,02
66 A 70 ANOS 6 613,7198 36,68% 613,72
71 ANOS 7 854,2366 39,19% 854,24

Assim, resta configurada a politica de
preco desmedido ou tentativa de formacao
de “clausula de barreira” com o intuito de
afastar o usuario idoso da relacdo contratual
por impossibilidade financeira, caracterizan-
do patente onerosidade excessiva e discrimi-
natoria, sendo, portanto, inidéoneo o percen-
tual fixado.

Ademais, justamente em razdo de o
consumidor ndo participar da negociagdo
desses reajustes, os quais sdo definidos uni-
lateralmente pelo fornecedor, ¢ que se admi-
te o controle jurisdicional de eventual abu-
sividade.

Cabe ao Judiciario analisar o percentu-
al dos indices de reajustes desproporcionais,
ainda que previstos no contrato, quando cau-
sem onerosidade excessiva ao consumidor,
que ndo pode carecer de protegdo em detri-
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mento do usuario dos planos de saude.

No presente caso, o aumento da mensa-
lidade aplicado pela operadora do plano de
saude equivale a desequilibrio ocasionado por
abuso da posicdo predominante que possui a
empresa perante o consumidor.

Sabe-se que a onerosidade excessiva de-
corre de fato superveniente e imprevisivel para
o consumidor no momento da contratagao, inci-
dindo o disposto no art. 6°, V, do CDC, segundo
0 qual constitui direito basico do consumidor a
revisdo contratual “em razdo de fatos superve-
nientes que as tornem excessivamente onerosas”.

Assim, a onerosidade excessiva €, por si
s0, motivo bastante para justificar a redugo
da mensalidade a patamares razoaveis. Nao se
pretende afastar o dogma da forga obrigatoria
dos contratos, alcunhado sob a 6tica do pacta
sunt servanda, o qual continua sendo o pilar
da teoria dos contratos, mas sera este princi-
pio observado, caso as condigdes econdomicas
se mantiverem estaveis, ndo sendo possivel
manter o contrato inalteravel, tendo em vista
que as condigdes econdmicas se modificaram
profundamente.

Desta forma, correta a sentenca ao reco-
nhecer a abusividade dos reajustes aplicados
no contrato em exame, entretanto, merece re-
forma no tocante a vedagdo a majoragdo da
mensalidade ap0s o atingimento da idade de 60
anos pelo autor e vigéncia do Estatuto do Ido-
so, considerando que, consoante entendimento
exarado pelo STJ em sede de recurso repeti-
tivo, reconhecida a abusividade do aumento
praticado, “a apurag@o de percentual adequado
e razoavel de majoragdo da mensalidade em
virtude da inser¢ao do consumidor na nova fai-
xa de risco, o que devera ser feito por meio de
calculos atuariais na fase de cumprimento de
sentenga”.

(STJ REsp 1568244/RJ, Rel. Ministro



JURrISPRUDENCIA TEMATICA

RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Se-
gunda Secdo, julgado em 14/12/2016, DJe de
19/12/2016).

No que se refere a devolugdo em dobro
dos valores pagos a maior, o art. 42, paragrafo
unico, do CDC estabelece que “o consumidor
cobrado em quantia indevida tem direito a re-
peticdo do indébito, por valor igual ao dobro
do que pagou em excesso, acrescido de corre-
¢do monetaria e juros legais, salvo hipdtese de
engano justificavel”.

Na hipoétese, o engano ndo se mostra jus-
tificado, notadamente em razdo da flagrante
abusividade dos percentuais aplicados, uma
vez que a diferenga entre a 1* ¢ a 7° faixa do
contrato foi de 754,24%, o que causou onero-
sidade excessiva ao consumidor.

Isto posto, voto no sentido de conhecer
parcialmente do recurso e, nesta extensao, dar-
-lhe parcial provimento, para determinar que a
apuracao do percentual adequado e razoavel de
majoragdo da mensalidade do plano de saude
do autor e seu dependente a partir da 5* fai-
xa seja realizada através de calculos atuariais
na fase de cumprimento de senten¢a, devendo
ser devolvido em dobro o valor pago a maior a
partir de 01/12/2004, observado o prazo pres-
cricional trienal.

Rio de Janeiro, 28 de junho de 2017.

DEs. MARIANNA Fux
Relatora

PLANO DE SAUDE. DESCREDEN-
CIAMENTO DE HOSPITAL. AUSENCIA
DE COMUNICACAO AO USUARIO.
CDC. DEVER LEGAL. DANO MORAL
CONFIGURADO. REDUCAO.

APELACAO CIVEL. INDENIZATO-
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RIA. RELACAO DE CONSUMO. PLANO
DE SAUDE. DESCREDENCIAMENTO
DE HOSPITAL, SEM PREVIA COMUNI-
CACAO DO USUARIO DO PLANO. PRE-
LIMINAR DE CONEXAO AFASTADA.
INEXISTENCIA DE IDENTIDADE DE
PARTE, OBJETO OU DE CAUSA DE PE-
DIR, NOS TERMOS DO ARTIGO 103, DO
CPC/73. NO MERITO, DIVULGACAO
DE AVISO NO FACEBOOK OU MESMO
A COMUNICACAO EM SEU SITE OFI-
CIAL DA OPERADORA, NAO SUPREM
O DEVER LEGAL DE FAZER A COMU-
NICACAO PREVIA E EXPRESSA DE 30
(TRINTA) DIAS AOS CONSUMIDORES,
ACERCA DO DESCREDENCIAMENTO
E DA SUBSTITUICAO DE QUALQUER
PRESTADOR DO SERVICO DE SAUDE
CREDENCIADO, NOS TERMOS DO AR-
TIGO 17, CAPUT, § 1°, DA LEI N° 9.656/98.
DANO MORAL CONFIGURADO. QUAN-
TUM INDENIZATORIO QUE MERECE
REDUCAO PARA O PATAMAR DE R$
3.000,00 (TRES MIL REAIS), PARA CADA
UM DOS AUTORES, EM RESPEITO AS
BALIZAS DO METODO BIFASICO.

1. Conexido. Preliminar afastada, na
medida em que inexiste identidade de par-
te, objeto nem de causa de pedir, entre o
presente feito e o Processo n’ 0023898-
53.2013.8.19.0205, nos termos da regra ins-
culpida no artigo 103 do CPC/73, vigente a
época;

2. “Ainclusao de qualquer prestador de
servico de saude como contratado, referen-
ciado ou credenciado dos produtos de que
tratam o inciso I e 0 § 1° do art. 14 desta Lei
implica compromisso com os consumidores
quanto a sua manutencio ao longo da vigén-
cia dos contratos, permitindo-se sua substi-
tuicdo, desde que seja por outro prestador
equivalente e mediante comunicacdo aos
consumidores com 30 (trinta) dias de ante-
cedéncia. § 1° E facultada a substituiciio de
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entidade hospitalar, a que se refere o caput
deste artigo, desde que por outro equivalen-
te e mediante comunicacio aos consumido-
res e 2 ANS com trinta dias de antecedéncia,
ressalvados desse prazo minimo os casos de-
correntes de rescisio por fraude ou infracdo
das normas sanitarias e fiscais em vigor.”
(artigo 17, caput e § 1°, da Lei n°® 9.656/98);

3. In casu, divulgacio de aviso no Fa-
cebook ou mesmo a comunica¢io em seu site
oficial da operadora, nio suprem o dever le-
gal de fazer a comunicacio prévia e expressa
de 30 (trinta) dias aos consumidores, acerca
do descredenciamento e da substituicao de
qualquer prestador do servico de satde cre-
denciado, a teor do artigo 17, caput, § 1°, da
Lei Federal n° 9.656/98, que dispde sobre os
planos e seguros privados de assisténcia a
satde;

4. Dano moral configurado. Quantum
indenizatério arbitrado pelo Juizo a quo no
valor de RS 7.500,00 (sete mil e quinhentos
reais) para cada um dos autores, que se re-
vela excessivo e que se reduz para o patamar
de R$ 3.000,00 (trés mil reais) para cada au-
tor, em respeito aos principios da razoabi-
lidade, da proporcionalidade e da vedacio
ao enriquecimento sem causa, sem perder
de vista o carater reparador, punitivo e pe-
dagogico da sancio, bem como a condicdo
financeira das partes envolvidas e as especi-
ficidades inerentes ao caso concreto;

5. Recurso parcialmente provido, nos
termos do voto do Relator.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos da Apelacdo Civel n° 0023896-
83.2013.8.19.0205, em que sao Apelantes
UNIMED-RIO Cooperativa de Trabalho
médico do Rio de Janeiro Ltda., e Apelados
D.F.G.C.e L.P.G.C.

Acordam os Desembargadores da Vi-
gésima Quinta Camara Civel do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, por unanimidade de
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votos, em dar parcial provimento ao recurso,
nos termos do voto do Relator.

Cuida-se de agdo de obrigagdo de fazer
c¢/c indenizatoria, versando a seguinte causa de
pedir:

Trata-se de agdo proposta por L.P.G.C.
e D.F.G.C., em face de Rede D’Or Sdo Luiz
S/A; UNIMED-Rio Cooperativa de Trabalho
Meédico Ltda. e Qualicorp Administradora de
Beneficios S.A., aduzindo, em sintese, serem
clientes de plano de satide comercializado pela
2% R¢, UNIMED-Rio Cooperativa de Trabalho
Meédico Ltda., sendo que, em junho de 2013, o
2° Autor, D.F.G.C., necessitou de atendimento
emergencial e buscou, como de costume, os
servigos oferecidos pela Casa .de Saude e Ma-
ternidade Joari, incorporada pelal® Ré, Rede
D’Or Sao Luiz S/A, recebendo a negativa de
atendimento pelo plano de saude, em virtude
de descredenciamento. Segundo narra a inicial,
a 1* Autora, L.P.G.C., ainda buscou atendimen-
to para seu filho no Hospital Casa de Satde
Nossa Senhora do Carmo, mas igualmente nao
obteve éxito pela mesma razdo acima aludida.

Neste cenario, formulam pedido de tutela
antecipada, para que sejam as Rés compeli-
das a recredenciar o servico de emergéncia da
Casa de Saude ¢ Maternidade Joari e, ao final,
pugnam pela confirmacdo dos efeitos da tute-
la, bem como pelo recebimento de indenizagao
por danos morais, em valor correspondente a
40 salarios-minimos.

A sentenga de index 193 julgou proceden-
te em parte o pedido. Eis o seu dispositivo:

“(...) Diante do exposto, julgo improce-
dentes os pedidos formulados em face de Rede
D’Or Sdo Luiz S/A e Qualicorp Administra-
dora de Beneficios S.A., e julgo parcialmente
procedentes os pedidos formulados em face
de UNIMED-RIO Cooperativa de Trabalho
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Meédico Ltda., para condenar a 20 R¢ a pagar
aos Autores R$15.000,00 (quinze mil Reais),
divididos em partes iguais, para compensar 0s
danos morais sofridos, observando-se o carater
punitivo-pedagogico da condenagdo, com ju-
ros legais desde a citagdo e correcdo monetaria
desde a sentenga.

Em consequéncia, julgo extinto o processo,
com resolucdo do mérito, nos termos do art. 269,
1, do CPC. Condeno a R¢ UNIMED-Rio Coope-
rativa de Trabalho Médico Ltda. no pagamento
das despesas processuais ¢ honorarios advocati-
cios, que arbitro em 10% sobre o valor da con-
denagdo, devidamente atualizado. Transitado em
julgado, dé-se baixa ¢ arquivem-se. PRI”.

Apelagdo interposta pela segunda ré em
index 301. Argui preliminar de conexdo. No
mérito, alega a inocorréncia de falha na pres-
tacdo do servico, acrescentando que o descre-
denciamento foi informado expressamente ao
consumidor, através de sua pagina oficial do
Facebook. Aduz sobre a disponibilizagdo de
outros prestadores na regido em analise. Sus-
tenta a inexisténcia de dano moral a ser indeni-
zado. Ad argumentandum, requer a reducdo da
verba compensatoria.

Contrarrazdes em index 330, pugnando
pela manutengdo da sentenga.

Manifestagao da Procuradoria de Justiga
em index 456, pugnando pelo desprovimento

do recurso.

Peticao dos apelados em index 465, mani-
festando-se sobre a preliminar arguida.

Voro
Conhego do recurso, eis que preenchidos
0s requisitos intrinsecos ¢ extrinsecos de sua

admissibilidade.

De saida, refira-se que a relagdo articula-
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da entre as partes ¢ colhida pelo microssistema
do Codigo de Defesa do Consumidor. Verifi-
cam-se, no caso concreto, todos os requisitos
objetivos e subjetivos que qualificam as figu-
ras dos artigos 2° e 3° da Lei n® 8.078/90. Até
porque, consoante o enunciado sumular n® 469
do Col. STIJ, “aplica-se o Codigo de Defesa do
Consumidor aos contratos de plano de satude.”.

Primeiramente, de se afastar a conexao
invocada pela ora apelante, na medida em que
inexiste identidade de parte, objeto ou de cau-
sa de pedir, entre o presente feito e o Processo
n° 0023898-53.2013.8.19.0205, nos termos da
regra insculpida no artigo 103 do CPC/73, vi-
gente a época.

No mérito, merece parcial provimento o
presente apelo.

Compulsando os autos, verifica-se que a
operadora do plano de satide embasou sua de-
fesa no fato de que o descredenciamento foi in-
formado ao consumidor, através de sua pagina
oficial do Facebook.

Contudo, divulgagdo de aviso no Face-
book ou mesmo a comunicagdo em seu site
oficial da operadora, ndo suprem o dever legal
de fazer a comunicagdo prévia e expressa de 30
(trinta) dias aos consumidores, acerca do des-
credenciamento e da substituicdo de qualquer
prestador do servico de saude credenciado, a
teor do artigo 17, caput, § 1°, da Lei Federal n°
9.656/98, que dispde sobre os planos e seguros
privados de assisténcia a satde, verbis:

Art. 17. A inclusdo de qualquer prestador
de servico de satde como contratado, refe-
renciado ou credenciado dos produtos de que
tratam o inciso [ ¢ o § 1° do art. 14 desta Lei
implica compromisso com os consumidores
quanto a sua manutenc¢ao ao longo da vigéncia
dos contratos, permitindo-se sua substitui¢ao,
desde que seja por outro prestador equivalen-
te e mediante comunicac¢do aos consumidores
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com 30 (trinta) dias de antecedéncia.

§ 1° E facultada a substituicdo de entidade
hospitalar, a que se refere o caput deste artigo,
desde que por outro equivalente e mediante
comunicagdo aos consumidores e a ANS com
trinta dias de antecedéncia, ressalvados desse
prazo minimo os casos decorrentes de rescisao
por fraude ou infragdo das normas sanitarias e
fiscais em vigor.

Desta forma, entendo que a apelante nao
foi capaz de produzir prova impeditiva, modi-
ficativa ou mesmo extintiva do direito alegado
na inicial, tampouco de caracterizar excludente
de sua responsabilidade na forma de uma das
hipoteses elencadas no § 3° do artigo 14 da Lei
n° 8.078/90.

A corroborar o dever de comunicar indi-
vidualmente cada associado, remissao ao jul-
gado do Colendo STI:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO
POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. NE-
GATIVA DE TRATAMENTO. HOSPITAL
NAO CREDENCIADO. AUSENCIA DE
INFORMACAO. ABUSIVIDADE. DANO
MORAL. SUMULA N° 83/STJ. SUMULAS
N°S 5 E 7/STJ. INCIDENCIA. DEVER DE
INFORMACAO. 1. A jurisprudéncia do STJ é
no sentido de que a recusa indevida ou injus-
tificada, pela operadora de plano de satde, de
autorizar a cobertura financeira de tratamento
médico, a que esteja legal ou contratualmente
obrigada, enseja reparagao a titulo de dano mo-
ral, por agravar a situacao de aflicao psicologica
e de angustia no espirito do beneficiario 2. Inci-
de, na espécie, a Simula n°® 83/STJ, segundo a
qual "Nao se conhece do recurso especial pela
divergéncia, quando a orientacdo do tribunal se
firmou no mesmo sentido da decisdo recorrida’,
aplicavel a ambas as alineas autorizadoras. 3.
Rever as condi¢oes da recusa da cobertura fi-
nanceira de tratamento em hospital e por médi-
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co ndo conveniados/credenciados encontra obi-
ce nas Stimulas n% 5 e 7 desta Corte. 4. AREDE
CONVENIADA CONSTITUI INFORMA-
CAO PRIMORDIAL NA RELACAO ENTRE
O ASSOCIADO E A OPERADORA DO PLA-
NO DE SAUDE, MOSTRANDO-SE DETER-
MINANTE NA DECISAO QUANTO A CON-
TRATACAO E A FUTURA MANUTENCAO
DO VINCULO CONTRATUAL. 5. TENDO
EM VISTA A IMPORTANCIA QUE A REDE
CONVENIADA ASSUME PARA A CONTI-
NUIDADE DO CONTRATO, A OPERADO-
RA SOMENTE CUMPRIRA O DEVER DE
INFORMACAO SE COMUNICAR INDIVI-
DUALMENTE CADA ASSOCIADO SOBRE
O DESCREDENCIAMENTO DE MEDICOS
E HOSPITAIS (RESP N° 1.144.840/SP, REL.
MINISTRA NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, DJE 11/04/2012). 6. Agravo regimen-
tal nao provido.

(AGRAVO REGIMENTAL NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL AgRg no
AREsp 431999 MA 2013/0377845-6 (STJ)
Data de publicagdo: 17/06/2014)

Assim, restou patenteada a falha na pres-
tacdo do servico, fazendo exsugir o dever de in-
denizar, com base na responsabilidade objetiva
atrelada a teoria do risco do empreendimento.

Quanto ao dano moral, este restou carac-
terizado in re ipsa, valendo consignar a gravi-
dade da situag@o, em que o menor, acompanha-
do da mae, passou mal e nao pode ser atendido
na emergéncia do hospital em virtude do des-
credenciamento nao informado.

Como se sabe, a0 monetizar o sofrimento
da vitima, o julgador deve levar em considera-
¢do varios critérios, em um mister sistematico
que passa pela afericdo do que vem consignan-
do a jurisprudéncia e do sopesamento das pecu-
liaridades do caso concreto. Alids, esse paradig-
ma ¢ encampado no Colendo Superior Tribunal
de Justica, conhecido por método bifasico.
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Por conta disso, observada a hipdtese
dos autos, tem-se que a indenizagdo por dano
moral arbitrada pelo Juizo a quo se revela ex-
cessiva, impondo-se sua redugdo ao patamar
de R$ 3.000,00 (trés mil reais) para cada um
dos autores, em respeito aos critérios acima
mencionados e julgados congéneres desta Eg.
Corte. Confira-se:

APELACAO CIVEL. ACAO INDENI-
ZATORIA. CONSUMIDOR. PLANO DE
SAUDE. RESPONSABILIDADE SOLIDA-
RIA DO PLANO DE SAUDE E DA ASSO-
CIACAO ESTIPULANTE, HAJA VISTA
AMBOS AUFERIREM VANTAGEM DA
PARCERIA ESTABELECIDA, E TEREM
CONCORRIDO PARA O EVENTO DANO-
SO. CANCELAMENTO DO CONTRATO
ENTRE A OPERADORA E A ESTIPULAN-
TE SEM COMUNICACAO AOS BENEFI-
CIARIOS. AUTORES QUE SO TIVERAM
CIENCIA DA EXCLUSAO NA VESPERA
DA REALIZACAO DE EXAME SOLICI-
TADO PELO MEDICO. A EMPRESA DE-
MANDADA NAO COMPROVOU, SEQUER
ALEGOU, TER EFETIVAMENTE NOTI-
FICADO AOS AUTORES ACERCA DO
DESCREDENCIAMENTO. PRATICA QUE
VIOLA O DEVER DE INFORMACAO E O
PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA. FA-
LHA NA PRESTACAO DO SERVICO. PRE-
CEDENTES. ANGUSTIA E SOFRIMENTO
EXPERIMENTADOS PELOS AUTORES
QUE FORAM SURPREENDIDOS COM A
NEGATIVA DE ATENDIMENTO. DANOS
MORAIS CONFIGURADOS. QUANTIA
INDENIZATORIA FIXADA EM R$ 3.000,00
(TRES MIL REAIS) PARA CADA AUTOR,
QUE ATENDE AOS PRINCIPIOS DA RA-
ZOABILIDADE E PROPORCIONALIDA-
DE E SE MOSTRA ADEQUADA AS CIR-
CUNSTANCIAS DO CASO CONCRETO E
A JURISPRUDENCIA DESTA CORTE. NE-
GATIVA DE PROVIMENTO A AMBOS OS
RECURSOS. (0015222-44.2012.8.19.0208 —
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APELACAO. Ementa DES. SANDRA SAN-
TAREM CARDINALI - VIGESIMA SEXTA
CAMARA CIVEL CONSUMIDOR. Data de
Julgamento: 07/05/2015)

APELACAO. RELACAO DE CONSU-
MO. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER
C/C INDENIZATORIA. CANCELAMEN-
TO DO PLANO DE SAUDE. SENTENCA
DE PROCEDENCIA. Recurso exclusivo da
ré UNIMED. Cancelamento sem prévia no-
tificagdo. Recusa de autorizagdo para aten-
dimento. Dano moral configurado. Senten-
¢a de procedéncia. Indenizacdo fixada em
R$10.000,00. Reforma parcial para reduzir o
valor da indenizagdo a R$ 3.000,00. SENTEN-
CA REFORMADA, PROVIMENTO PAR-
CIAL DO RECURSO, 0375927-37.2013.8.19.
0001 — APELACAO. Ementa DES. SONIA
DE FATIMA DIAS - VIGESIMA TERCEIRA
CAMARA CIVEL CONSUMIDOR. Data de
Julgamento: 18/05/2016)

DIREITO DO CONSUMIDOR E RES-
PONSABILIDADE CIVIL. SAUDE SU-
PLEMENTAR. UNIMED. PRETENSAO
CONDENATORIA EM OBRIGACAO DE
FAZER, CUMULADA COM COMPENSA-
TORIA POR DANOS MORAIS, DECOR-
RENTES DA RECUSA DE FORNECIMEN-
TO DE MARCAPASSO NECESSARIO AO
EXITO DO PROCEDIMENTO AO QUAL O
AUTOR NECESSITAVA SER SUBMETIDO.
SENTENCA DE PROCEDENCIA DOS PE-
DIDOS. APELACAO CIVEL INTERPOSTA
PELA RE, VISANDO A REFORMA INTE-
GRAL DO JULGADO. PRELIMINAR DE
CARENCIA DE ACAO, POR FALTA DE
INTERESSE DE AGIR, AFASTADA. DE-
MORA NA AUTORIZACAO DA CIRURGIA
QUE GEROU SOFRIMENTO DESNECES-
SARIO AO PACIENTE, ALEM DE RISCO
DE VIDA. EXCLUDENTES DE RESPON-
SABILIDADE NAO COMPROVADAS.
DANO MORAL QUE SE VERIFICA IN RE
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IPSA. VERBA COMPENSATORIA DOS DA-
NOS MORAIS DE R$ 3.000,00 (TRES MIL
REAIS), ARBITRADA COM MODICIDA-
DE OLVIDANDO A NATUREZA PUNITI-
VO-PEDAGOGICA DA CONDENACAO.
IMPOSSIBILIDADE DE MAJORACAO
DA CONDENACAO, O QUE CONFIGU-
RARIA REFORMATIO IN PEJUS. RECUR-
SO AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO.
(0012247-20.2014.8.19.0001 — APELACAO.
Ementa DES WERSON FRANCO PEREIRA
REGO - VIGESIMA QUINTA CAMARA Ci-
VEL CONSUMIDOR. Data de Julgamento:
19/04/2017)

APELACAO CIVEL. ACAO INDE-
NIZATORIA. RELACAO DE CONSUMO.
PLANO DE SAUDE. NAO REALIZACAO
DE CIRURGIA. DESCREDENCIAMEN-
TO DE CLINICA SEM AVISO PREVIO.
FALHA NA PRESTACAO DE SERVICO.
APELO DA PARTE AUTORA. INEGAVEL
RECONHECER QUE OS TRANSTOR-
NOS SOFRIDOS PELA PARTE AUTORA
ULTRAPASSAM O LIMITE DA NORMA-
LIDADE E ADMISSIBILIDADE. DANO
MORAL CONFIGURADO. REFORMA
DA SENTENCA. DIANTE DAS CIR-
CUNSTANCIAS DO CASO CONCRETO,
FIXANDO-SE A INDENIZACAO EM R$
3.000,00. PROVIMENTO AO RECURSO.
(0011285-59.2014.8.19.0045 — APELA-
CAO. Ementa JDS DES. JOAO BATISTA
DAMASCENO - VIGESIMA SETIMA CA-
MARA CIVEL CONSUMIDOR. Data de
Julgamento: 08/01/2016)

ACAO INDENIZATORIA. QUEDA
DE SOFA SOFRIDA POR MENOR DE UM
ANO E NOVE MESES. RECUSA DE ATEN-
DIMENTO EM VARIOS HOSPITAIS SOB
ALEGACAO DE DESCREDENCIAMEN-
TO. ATENDIMENTO QUE SE DEU APE-
NAS POR INTERMEDIO DA DEFENSO-
RIA PUBLICA. ACAO AJUIZADA POR PAI
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E TIA DA CRIANCA, QUE A ACOMPA-
NHAVAM NO DIA DO ACIDENTE. DANO
MORAL RECONHECIDO COM RELACAO
AO PAI, QUE E PARENTE PROXIMO, E
EM FAVOR DE QUEM MILITA A PRESUN-
CAO DE TER SOFRIDO ABALO EMOCIO-
NAL COM A VIA CRUCIS PERCORRIDA
ATE O ATENDIMENTO ALMEJADO. SEN-
TENCA QUE NAO RECONHECEU O DI-
REITO DA TIA DO MENOR A INDENIZA-
CAO POR DANO MORAL. ACERTO DO
DECISUM. PARENTESCO DE TERCEIRO
GRAU QUE NAO ENSEJA A PRESUNCAO
DO DANO MORAL. INDENIZACAO FI-
XADA EM R$ 3.000,00 (TRES MIL REAIS)
QUE SE MOSTRA COMPATIVEL COM
OS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE
E PROPORCIONALIDADE. RECURSO A
QUE SE NEGA SEGUIMENTO COM BASE
NO ART. 557, CAPUT, DO CPC.

(0020206-94.2005.8.19.0021 — APE-
LACAO. Ementa DES. GILBERTO CLO-
VIS FARIAS MATOS — VIGESIMA TER-
CEIRA CAMARA CIVEL CONSUMIDOR.
Data de Julgamento: 08/04/2015)

Sob tais fundamentos, voto pelo conhe-
cimento e parcial provimento do recurso, para
reduzir a verba compensatoria ao patamar de
R$ 3.000,00 (trés mil reais) para cada um dos
autores.

Diante da sucumbéncia reciproca em
sede recursal, condeno apelante e apelado ao
pagamento dos respectivos honorarios advo-
caticios de sucumbéncia, que fixo no valor de
R$ 300,00 (trezentos reais), em favor de cada
um dos patronos que atuaram na fase recursal,
devendo ser observada a gratuidade de justica
deferida nos autos.

Rio de Janeiro, 31 de maio de 2017.

DEs. Luiz FERNANDO DE ANDRADE PINTO
Relator
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PLANO DE SAUDE. IDOSO. CUS-
TEIO DAS DIARIAS DE ACOMPA-
NHANTE. CDC. ESTATUTO DO IDOSO.
CONTRATO DE TRATO SUCESSIVO.
IMPOSICAO DE PAGAMENTO A OPE-
RADORA. REEMBOLSO.

APELACAO CIVEL.RELACAO DE
CONSUMO. RECURSO INTERPOSTO
COM FUNDAMENTO NO NCPC. PLA-
NO DE SAUDE. ADMISSAO EM 1993.
CUSTEIO DAS DIARIAS DO ACOM-
PANHANTE. IDOSO. APLICACAO DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSU-
MIDOR A CONTRATOS FIRMADOS
ANTES DA ENTRADA EM VIGOR DA
LEI n° 9.656/98 E NAO ADAPTADOS.
POSSIBILIDADE. APLICACAO DO
ESTATUTO DO IDOSO A CONTRA-
TOS FIRMADOS ANTERIORMENTE A
ENTRADA EM VIGOR DO DIPLOMA.
POSSIBILIDADE. NORMA COGENTE.
CONTRATO DE TRATO SUCESSIVO.
ARTIGO 16 DO ESTATUTO DO IDOSO.
IMPOSICAO A OPERADORA DE PLA-
NO DE SAUDE DO CUSTEIO DAS DIA-
RIAS DO ACOMPANHANTE DO IDO-
SO INTERNADO. INTERPRETACAO
CONFERIDA PELA JURISPRUDEN-
CIA PATRIA. PRECEDENTES DESTA
CORTE. APELO AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO.

Vistos, relatados e discutidos os autos da
Apelagdo Civeln®0349693-81.2014.8.19.0001,
em que ¢ Apelante: Vision Med Assisténcia
Médica Ltda. e Apelada R. M. R..

Acordam os Desembargadores que inte-
gram a 26° Camara Civel/Consumidor do Tri-
bunal de Justica, por unanimidade, em negar
provimento ao apelo, nos termos do voto da
Relatora.

Trata-se de Apelacao Civel interposta por
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Vision Med Assisténcia Médica Ltda contra
sentenca proferida pela 9* Vara Civel da Co-
marca da Capital, que julgou improcedentes os
pedidos relacionados a primeira ré, Associagao
Congregacgao de Santa Catariana, e julgou pro-
cedentes em parte os pedidos em face da segun-
daré, ora apelante para condena-la a reembolsar
na forma simples as diarias de acompanhante,
totalizando R$ 8.585,78 (oito mil, quinhentos e
oitenta e cinto reais e setenta e oito centavos),
corrigidos monetariamente e acrescidos de juros
de um por cento ao més, a partir do desembolso
e da citagdo, respectivamente.

Fundamentou-se a sentenga no fato de que
o contrato de f. 235 ndo estaria assinado pela
autora, tendo sido violados os principios da boa-
fé e da transparéncia, bem assim o direito a in-
formagdo adequada. Destacou-se que o art. 18,
VIIL, “b”, da Resolugdo Normativa n° 211/2010
da ANS se aplica as operadoras de plano de sau-
de, de forma que resta caracterizada a obrigacao
da 2% ré ao fornecimento das diarias de acom-
panhante pretendidas pela autora, bem como
nao encontra fundamento a alegacdo de que o
plano contratado pela autora se trata de contra-
to antigo, e por isso, ndo suscetivel a aplicagao
destas referidas normas, pois excluir embora
os contratos de plano de satde sejam atos ju-
ridicos perfeitos, seus efeitos se prolongam no
tempo para atingir situagdes futuras e incertas.
Desta feita, a relagdo existente entre a autora e
a 2" ré ¢ de trato sucessivo, ou seja, renova-se
sucessivamente enquanto vigente o contrato,
e por este motivo, aplicam-se a ele as normas
que passam a integrar o mundo juridico apos
sua vigéncia, sem que com isso seja violada a
garantia constitucional do ato juridico perfeito.
Isto ocorre porque nao ha aplicagdo retroativa
da nova norma, mas sim sua aplicagdo imedia-
ta, ou seja, os efeitos produzidos enquanto nao
existia a Resolug@o sdo inalteraveis por ela, em
respeito ao principio da irretroatividade, porém
os efeitos produzidos apés a vigéncia da nova
norma serdo por ela regulados.
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Apds a rejei¢do dos embargos de declara-
¢do (indexador 340), apelou a segunda ré (in-
dexador 343), pugnando pela reforma da sen-
tenga, para que seja reconhecida a ilegitimidade
passiva da apelante ou acolhida a tese defensiva
de impossibilidade de pagamento de didrias,
por auséncia de previsdo contratual e por ser o
contrato anterior a vigéncia das Lei n® 9.656/98
e 10.741/03. Nédo sendo acolhidos, pugna para
que seja reconhecido que a falha foi da primei-
ra ré, julgando-se improcedente a condenag@o a
restitui¢do das didrias de acompanhante. Afir-
ma que caberia ao hospital fornecer estadia ao
acompanhante da paciente; que ndo houve ma
prestacao do servico por parte da apelante.

Contrarrazdes (indexador 370) em presti-
gio da sentenga.
Voto

O apelo ¢ tempestivo e adequado a im-
pugnacdo pretendida, estando regularmente
preparado (indexador 376), satisfeitos os re-
quisitos de admissibilidade em conformidade
com o NCPC, vigente a época da publicacao
da sentenca.

O agravo retido de f. 296/298 (indexador
296) interposto em face da decisao que deferiu a
inversdo do 6nus da prova (indexador 283), por
seu turno, ndo restou regularmente ratificado,
motivo pelo qual se deixa de conhecer.

Narra a inicial que a autora e sua mae sao
beneficiarias do plano de satde da 2° ré; que a
genitora foi internada em quarto individual no
hospital 1° réu, apos alta do CTI; que a 1* ré
informou a autora que esta nao poderia acom-
panhar sua mae idosa no quarto particular, uma
vez que nao havia a devida cobertura pelo seu
plano de satide pactuado com a 2 r¢, e que para
ficar como acompanhante de sua genitora teria
que efetuar o pagamento de diarias de acom-
panhante pelo periodo da internago, no valor
aproximado de R$ 175,00 (cento ¢ setenta e
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cinco reais) cada uma; que entrou em conta-
to com o plano de saude, 2* ré, diretamente
do hospital, 1* ré, no que lhe foi confirmado
que o plano contratado nao cobria a estadia
de acompanhante, mas a alertou quanto ao di-
reito a0 acompanhamento gratuito fornecido
pelo hospital por determinacdo do Estatuto do
Idoso; que o hospital se recusou a oferecer o
acompanhamento gratuito e informou que ou
a autora se comprometia a pagar as estadas
ou retirava sua mae do estabelecimento; que,
diante da condigdo de satde delicada de sua
genitora, ndo teve outra alternativa a ndo ser
arcar com o pagamento das didrias, que perfi-
zeram a quantia de R$ 8.585,78 (oito mil qui-
nhentos e oitenta e cinto reais e setenta ¢ oito
centavos), conforme se comprova dos recibos
e notas fiscais eletronicas em anexo, bem como
a fatura do cartdo de crédito da autora (f. 29);
que o médico que tratava a paciente atestou a
necessidade patente da autora permanecer ao
lado de sua mae (f. 27); que, apds a alta, mes-
mo sob as tentativas da autora de demonstrar
o direito assegurado a sua genitora de lhe ter
como acompanhante, a 1° ré tornou a negar o
beneficio.

Passo a andlise da preliminar de ilegiti-
midade passiva suscitada pela segunda ré, ora
apelante.

E pacifico o entendimento de que as
condi¢des da agdo, ai incluida a legitimidade
para a causa, devem ser aferidas com base na
teoria da asser¢do, isto €, a luz das afirmagdes
deduzidas na petigao inicial.

A respeito, refira-se a licdo de KAZUO
WATANABE,' citando BARBOSA MOREI-
RA:

1 Da Cognicao no Processo Civil, Bookseller, 2*
ed., 2000, p. 80 (referéncias dc BARBOSA MOREI-
RA na nota 104).
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“(...) o orgao julgador, ao aprecia-las
(condi¢des da agdo), considera tal relagdo juri-
dica in statu assertionis, ou seja, a vista do que
se afirmou, raciocinando ele, ao estabelecer a
cognigdo, como que admita, por hipotese e em
carater provisorio, a veracidade da narrativa,
deixando para a ocasido propria (o juizo de
mérito) a respectiva apuragao, ante os elemen-
tos de convic¢do ministrados pela atividade
instrutoria.”

Assim, a legitimidade ad causam ¢
analisada conforme os fatos narrados pelo pos-
tulante, e a relagdo entre a conduta narrada e
o dano alegadamente sofrido imputado a parte
e, afastada a sua arguicdo, deve-se adentrar no
mérito da agao.

Nesse sentido, refira-se a julgado do col.
STIJ:

“DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBAR-
GOS DE DECLARACAO NO RECURSO
ESPECIAL. DIREITO SUCESSORIO. ACAO
REIVINDICATORIA. BEM INTEGRANTE
DE QUINHAO HEREDITARIO CEDIDO A
TERCEIRO. LEGITIMIDADE ATIVA. TEO-
RIA DA ASSERCAO.1. Tem prevalecido na
jurisprudéncia desta Corte o entendimento de
que as condigdes da acdo, ai incluida a legi-
timidade para a causa, devem ser feridas com
base na teoria da asserg¢ao, isto €, a luz das afir-
magoes deduzidas na peticdo inicial. 2. Assim,
faltara legitimidade quando possivel concluir,
desde o inicio, a partir do que deduzido na pe-
tigdo inicial, que o processo ndo se pode de-
senvolver valida e regularmente com relagao
aquele que figura no processo como autor ou
como réu. Quando, ao contrario, vislumbrada
a possibilidade de sobrevir pronunciamento
de mérito relativamente a tais pessoas, acer-
ca do pedido formulado, ndo havera caréncia
de acdo. 3. (...) 5. Agravo regimental a que se
nega provimento.” (AgRg nos EDcl no REsp
1035860 MS 2008/0044919-7, Ministro AN-
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TONIO CARLOS FERREIRA, Julgamento
25/11/2014, T4 — QUARTA TURMA)

Nesse diapasdo, a analise da responsabi-
lidade da segunda ré pelo custeio da acompa-
nhante ¢ questdo que se encarta no mérito da
demanda. Assim, rejeito a preliminar, passan-
do a analise do mérito.

A relago juridica estabelecida entre as
partes ¢ de consumo e, portanto, impde-se que
seu exame seja realizado dentro do microssis-
tema protetivo instituido pelo Codigo de Defe-
sa do Consumidor, observando-se a vulnerabi-
lidade material e a hipossuficiéncia processual
do consumidor (REsp n°® 1293006 / SP 3% Tur-
ma STJ).

No caso em discussdo, verifica-se que a
responsabilidade da ré ¢ objetiva, conforme
disposto no artigo 14 do CDC. Para se eximir
de responsabilidade, cabia-lhe provar quais-
quer das causas excludentes previstas nos inci-
sos | e II, paragrafo 3°, do referido dispositivo,
onus do que ndo se desincumbiu.

Mesmo tendo sido o contrato firmado
antes do advento da Lei n® 9.656/98, incidem
sobre a hipotese os preceitos do Codigo de De-
fesa do Consumidor, devendo ser realizada a
interpretagdo do contrato da maneira mais fa-
voravel ao consumidor e reconhecida a nulida-
de das clausulas abusivas ali inseridas, confor-
me precedentes desta Corte:

0058978-70.2008.8.19.0038 — APE-
LACAO. DES. CHERUBIN HELCIAS
SCHWARTZ - Julgamento: 16/09/2014 — DE-
CIMA SEGUNDA CAMARA CIVEL - APE-
LACAO CIVEL. DIREITO DO CONSUMI-
DOR. CLAUSULA LIMITATIVA. PLANO
DE SAUDE. IMPOSSIBILIDADE. Pretensio
da apelante no sentido de que o plano de sau-
de seja condenado a arcar com o pagamento
da protese. Clausula contratual limitativa que
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se mostra abusiva. Contrato anterior a Lei n.°
9.656/98, nao afasta a aplicagdo do CDC. Inte-
ligéncia do verbete sumular n.° 112 do E. TJRJ.
Precedentes do E. TJRJ. Recurso a que se da
provimento, nos termos do artigo 557, § 1°- A,
do CPC.

0296244-19.2011.8.19.0001 — APELA-
CAO. DES. JUAREZ FOLHES - Julgamento:
11/09/2014 - VIGESIMA SEXTA CAMARA
CIVEL CONSUMIDOR - APELACAO Ci-
VEL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER
COMBINADA COM INDENIZATORIA POR
DANO MORAL. PLANO DE SAUDE. NE-
GATIVA EM AUTORIZAR PROCEDIMEN-
TO CIRURGICO. DEMANDADA ALEGA
QUE CONTRATO E ANTERIOR A LEI N°
9658/98. SENTENCA DE PROCEDENCIA,
CONDENANDO A RE AO PAGAMENTO
DE RS$ 7.000,00 POR DANO MORAL, ANTE
A FALHA NA PRESTACAO DO SERVICO.
RECURSOS DE AMBAS AS PARTES. FOR-
NECEDORA PEDE IMPROCEDENCIA E
AUTOR PEDE MAJORACAO DO DANO
MORAL. NEGATIVA DE PROVIMENTO. O
demandante narra, na inicial, que ¢ cliente da
ré ha muitos anos e que seu médico indicou a
necessidade de realizacdo de um procedimento
cirrgico para implantagao de protese total no
joelho esquerdo, que reverteria ou minimizaria
o quadro de dores e limitagdes de movimentos.
No entanto, a ré nega prestar o servico, alegan-
do que o contrato firmado pelas partes exclui
a cobertura almejada, em virtude de o instru-
mento contratual ndo encontrar-se regulamen-
tado de acordo com as disposi¢des da Lei n°
9.656/98. Sentencga de procedéncia, condenan-
do aré em obrigacdo de fazer, consubstanciada
no fornecimento do material solicitado pelo
médico assistente do autor, bem como conde-
nando a ré ao pagamento de R$ 7.000,00 a titu-
lo de dano moral. Recurso das partes. Ré pede
improcedéncia sobre 0os mesmos argumentos
da contestacdo. Consumidor pede majoracao
do dano moral. Nao lhes assiste razdo. De acor-
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do com o entendimento pacifico jurispruden-
cial, os contratos de plano de satde sao de trato
sucessivo, ou seja, se renovam continuamente,
independentemente da data da sua celebracao.
Assim, embora as disposi¢des do referido di-
ploma legal ndo retroajam para atingir contra-
tos celebrados antes de sua vigéncia, quando
nao adaptados ao novo regime, a eventual abu-
sividade das clausulas pode ser aferida a luz
do Cddigo de Defesa do Consumidor, como no
caso concreto. Conclui-se, pois, que a recusa
a cobertura do material necesséario a cirurgia
foi indevida, merecendo prosperar o pedido
inicial. Valor indenizatorio que observou os
principios da razoabilidade e da proporcionali-
dade, sendo certo que o arbitramento da verba
indenizatoria em R$ 7.000,00 (seis mil reais)
encontra-se em consonancia, também, com o
postulado da vedacdo ao enriquecimento sem
causa, razao pela qual o montante indenizato-
rio deve ser mantido. Sentenca que se mantém.
Recursos aos quais se nega provimento.

Outrossim, a aplicagdo do Estatuto do
Idoso a esses contratos ¢ reconhecida pela ju-
risprudéncia desta Corte, diante de seu carater
cogente e da natureza de trato sucessivo da re-
lagdo estabelecida entre os contratantes.

De fato, o surgimento de norma impositi-
va e de ordem puiblica posterior a celebracao do
contrato de trato sucessivo, como se deu com o
Estatuto do Idoso, impde sua aplicagdo imedia-
ta, devendo incidir sobre todas as relagdes que,
em execugdo contratual, realizarem-se a partir
da sua vigéncia, abarcando os planos de saude,
ainda que firmados anteriormente a vigéncia
do Estatuto do Idoso.

Refira-se:

0018349-02.2007.8.19.0002 (2009.001.
66882) - APELACAO - DES. CELIA MELI-
GA PESSOA - Julgamento: 04/12/2009 - DE-
CIMA OITAVA CAMARA CIVEL CONSU-
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MIDOR. PLANO DE SAUDE. REVISAO DE
CLAUSULAS CONTRATUAIS. REAJUSTE
POR MUDANCA DE FAIXA ETARIA. ABU-
SIVIDADE. ONEROSIDADE EXCESSIVA.
VEDACAO LEGAL EXPRESSA NO ESTA-
TUTO DO IDOSO. NULIDADE DA CLAU-
SULA CONTRATUAL.

Consoante disposic¢ao expressa do Estatu-
to do Idoso (art. 15, § 3°), ¢ ilegal o aumento
de plano de saude por mudanca de faixa etaria.
O contrato firmado entre as partes ¢ de trato
sucessivo, com prazo indeterminado, dai que
incide o referido Estatuto (Lei n°10741/03),
nao havendo que se falar em direito adquirido
ou ato juridico perfeito em razdo de o contra-
to ter sido celebrado antes desta lei e ja con-
ter previsao expressa sobre o reajuste, eis que
a clausula em questdo gera para a operadora
de planos de satide mera expectativa de di-
reito, que sucumbe ante a edi¢cdo de diploma
normativo ulterior, tanto mais em se tratando
Diploma Legal que tem natureza assistencial e
de ordem publica. Os reajustes de preco aplica-
dos pela apelante sdo, de fato, muito elevados,
ultrapassando o percentual de 100% do valor
anterior. Ocorreu, portanto, violacdo nao ape-
nas de norma legal, mas também dos principios
da boa-fé objetiva, em seus corolarios de so-
lidariedade e proporcionalidade, e da vedagao
da onerosidade excessiva, pontos basilares do
CDC, consoante os artigos 51, inciso IV e §
1°, inciso III, do CDC, que acoima de nulidade
clausulas relativas ao fornecimento de produ-
tos e servicos que estabelecam obrigagdes ini-
quas, abusivas, ou que coloquem o consumidor
em desvantagem exagerada, ou incompativeis
com a boa-f¢é e a equidade. Precedentes do STJ
e desta Corte.Sentenca que se mantém por seus
proprios fundamentos.

Recurso que estd em confronto com ju-
risprudéncia do STJ e do TJRJ. Incidéncia do
art. 557, caput, do CPC. Negativa de segui-
mento.

Assim, tendo em vista que a genitora da
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autora era pessoa idosa no momento da inter-
nac¢do, deve ser aplicada a hipotese o Estatuto
do Idoso. Por conseguinte, a norma contida no
artigo 16 do Estatuto do Idoso deve ser aplica-
da ao caso concreto, in verbis:

“Art. 16. Ao idoso internado ou em obser-
vagdo ¢ assegurado o direito a acompanhante,
devendo o 6rgao de satide proporcionar as con-
digdes adequadas para a sua permanéncia em
tempo integral, segundo o critério médico.

Paragrafo inico. Cabera ao profissional
de satde responsavel pelo tratamento conceder
autorizacao para o acompanhamento do idoso
ou, no caso de impossibilidade, justifica-la por
escrito.”

A interpretacdo do dispositivo, firmada
pela jurisprudéncia desta Corte, revela, sem
muita dificuldade, que, em realidade, a inten-
¢do do legislador foi assegurar a responsabi-
lidade das operadoras de plano de saude pela
diaria do acompanhante, a semelhanca do que
j& ocorria para os menores de dezoito anos,
nos moldes do artigo 12, 11, f, Lei n°. 9.656/98.
Isso porque, a fragilidade do paciente respalda
a opgao de garantir um acompanhante, com as
diarias custeadas pela operadora.

Sobre o tema:

0107209-11.2009.8.19.0001 - APELA-
CAO 1*° Ementa Des(a). HORACIO DOS
SANTOS RIBEIRO NETO - Julgamento:
11/02/2014 - DECIMA QUINTA CAMARA
CIVEL - Direito do Consumidor. Plano de sau-
de. Idoso. Diarias de acompanhante. Despesas
com fisioterapia e nutri¢do parenteral. Recurso
adesivo parcialmente conhecido. Apelagdes
desprovidas. 1. Nao se conhece do agravo re-
tido que ndo ¢ reiterado. 2. Ndo se conhece do
recurso adesivo quanto as pretensodes direcio-
nadas a corré, porquanto, na lide entre a au-
tora ¢ essa, foi a autora vencida. 3. A melhor
interpretagdo da norma do art. 16 do Estatuto
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do Idoso ¢ no sentido de carrear a operadora de
plano privado de assisténcia a satde os custos
com as dirias de acompanhante, a semelhanga
do que ocorre quando o paciente ¢ menor de 18
anos. 4. De igual modo, as despesas com fisio-
terapia e nutri¢do parenteral, estando a pacien-
te internada, devem ser de responsabilidade da
operadora, por serem despesas de internagao.
5. Obrigar a autora a todo més gastar em tor-
no de R$ 2.000,00 com despesas que eram de
responsabilidade da operadora foge ao ambito
do mero aborrecimento, caracterizando a exis-
téncia de danos morais. 6. Valor indenizatorio
adequado. 7. Agravo retido a que ndo se conhe-
ce. Apelagdo a que se nega provimento. Recur-
so adesivo a que nao se conhece parcialmente,
negando-se provimento na parte conhecida.

0059938-30.2014.8.19.0001 - APELA-
CAO 1* Ementa Des(a). ISABELA PESSA-
NHA CHAGAS - Julgamento: 23/11/2016
- VIGESIMA QUINTA CAMARA CIVEL
CONSUMIDOR - Apelagao Civel. A¢ao Inde-
nizatoria. 1- Trata-se de acdo na qual alega a
parte autora ser cliente da seguradora ré e que
entre o periodo de 30/05/2012 a 13/08/2012 ¢
16/08/2012 a 09/02/2013 foi internada no Hos-
pital Copa D’Or, tendo se submetido a dois
procedimentos cirtrgicos, além da traqueosto-
mia e gastrostomia. Sustenta que durante todo
esse periodo seu esposo (também cliente da
ré), a acompanhou, e que, para sua surpresa,
o mesmo foi obrigado a custear a propria ali-
mentacdo, sob a alegacdo de que a operadora
ré ndo se responsabiliza por esse tipo de des-
pesa; 2- Sentenga que julgou procedente em
parte o pedido, declarando a nulidade parcial
da clausula contratual 5.1.9 para excluir apenas
as despesas com as diarias do acompanhante,
julgando improcedentes os demais pedidos; 3-
Recurso de Apelacao da parte autora no qual
sustenta que o entendimento exposto na sen-
tenca fere o estabelecido no Estatuto do Idoso,
artigo 16. Requer a reforma da sentenga com
a condenacdo da ré¢ ao pagamento de indeni-
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zacdo por danos morais e materiais, além da
inversdo do O6nus sucumbenciais; 4- Recurso
de Apelacdo da parte ré no qual alega que a
presente demanda versa exclusivamente sobre
o ressarcimento dos valores gastos com a ali-
mentagao, e ndo em relagdo as diarias; 5- Parte
autora que era pessoa idosa no momento da
internagdo, devendo ser aplicada a hipotese o
Estatuto do Idoso. Contrato de trato sucessivo;
6- Aplicagao do artigo 16 do Estatuto do Idoso;
7- O entendimento deste Tribunal de Justica é
no sentido de que as didrias do acompanhante
do cliente idoso devem ser cobertas pela ope-
radora do plano de saude, excluindo-se destas
as despesas com alimentagao, eis que ultrapas-
sam os objetivos e a finalidade do contrato,
nao devendo ser contempladas no reembolso;
8- Correta a sentenca ao declarar a nulidade
parcial da clausula contratual e ao julgar im-
procedentes os demais pedidos, eis que a parte
autora pleiteia a devolucao dos valores despen-
didos com a alimentagdo do acompanhante (o
que, conforme ja exposto, nao deve ser custea-
do pelo plano de saude réu) e indenizagao por
danos morais, que ndo restaram configurados;
9- Parte autora que requereu a declaragdo de
nulidade da clausula contratual n° 05 em sua
totalidade, o que afasta a argumentagao da par-
te ré em seu recurso de apelacdo ao sustentar
que o objeto da agdo seriam apenas as despesas
com alimentag@o; 10- Sentenga que se man-
tém. Negado provimento aos recursos.

0153591-62.2009.8.19.0001 - APELA-
CAO. DES. MURILO ANDRE KIELING
CARDONA PEREIRA - VIGESIMA TER-
CEIRA CAMARA CIVEL/CONSUMIDOR.
EMENTA. RECURSO DE APELACAO. Re-
lacdo juridica de consumo. Contrato de plano
de assisténcia a saude. Autora, pessoa idosa,
acometida de infarto do miocardio. Necessida-
de de sua submissao a procedimento cirtrgico
de urgéncia, sob risco de morte, com emprego
de equipamento implantavel. Recusa da opera-
dora ré de reembolsar as despesas realizadas.



JURrISPRUDENCIA TEMATICA

Prossegue o Codigo de Defesa do Consumidor,
estabelecendo a nulidade de clausula contatual
reputada abusiva, e vedando a estipulagdo (...)
de obrigacdes que se mostrem excessivamen-
te onerosas para o consumidor, consideran-
do-se a natureza e o conteudo do contrato, o
interesse das partes e outras circunstancias
peculiares ao caso concreto, na forma dos in-
cisos IV e XV, de seu artigo 51. Clausula ex-
cludente de reembolso para consultas médicas
e exames complementares para verificacdo de
diagnostico que se afigura ilicita. Negativa de
reembolso referente aos honorarios da equipe
de cateterismo ilicita. Reembolso de despesas
com acompanhante que se determina, diante da
previsdo insculpida no artigo 16 do Estatuto do
Idoso. Servicos de copa para os quais ndo se
comprovam sua destinac@o e utilidade, sendo
licita a recusa do seu reembolso. Alegacdo de
excesso de medicamentos e material que ndo
se comprova, devendo ser realizado o respec-
tivo reembolso. Gastos com fisioterapia que
devem ser reembolsados diante da falta de
comprovagdo de que se trata de reabilitacdo,
notadamente por ter se dado no proprio hospi-
tal. Danos morais in re ipsa. Quantum arbitra-
do em R$ 5.000,00 (cinco mil) que se mostra
proporcional e razoavel. Enunciado n°® 116,
do Aviso n° 100/11 deste Egrégio Tribunal de
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Justica, segundo o qual "a verba indenizatéria
somente sera modificada se ndo atendidos pela
sentenca os principios da proporcionalidade e
da razoabilidade na fixag¢ao do valor da conde-
nacdo’. Juros de mora referente aos danos mo-
rais que devem fluir a partir do evento danoso.
Honoréarios advocaticios corretamente fixados.
Recursos conhecidos. dado parcial provimento
ao recurso manejado pela autora. negado pro-
vimento ao recurso manejado pelo réu. Data de
julgamento: 15/05/2015. Data de publicacao:
19/05/2015

Assim, tem-se que andou bem o julgador
ao condenar apenas a apelante ao reembolso
das despesas com as diarias da acompanhante.

No que toca ao dano moral, ndo houve
impugnacao da parte autora, tratando-se de re-
curso exclusivo da ré.

Por tais razdes e fundamentos, voto para
negar provimento ao apelo, mantendo a sen-
tenga tal como langada.

Rio de Janeiro, 20 de abril de 2017.

DES. SANDRA SANTAREM CARDINALI
Relatora
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Jurisprudéncia Civel

ACAO CIVIL DE TUTELA DE DI-
REITO INDISPONIVEL DE IDOSO.
APLICACAO DE MEDIDA PROTETIVA.
MINISTERIO PUBLICO. ALEGACAO
DE SITUACAO DE ALTO RISCO SO-
CIAL E DE SAUDE. ABANDONO E NE-
GLIGENCIA POR PARTE DA UNICA
FILHA. AUSENCIA DE PROVAS QUE
JUSTIFIQUEM AS MEDIDAS REQUERI-
DAS. FALTA DE FUNDAMENTO PARA A
INTERVENCAO JUDICIAL. MANTIDA
A EXTINCAO DO FEITO SEM ANALISE
DO MERITO.

Apelacdao Civel. Aciao proposta pelo
Ministério Publico com o objetivo de com-
pelir a filha de idosa com 65 anos a garantir-
lhe local adequado para sua moradia, acesso
a atividades de entretenimento, assisténcia
médica e visitacao de pelo menos uma vez
por semana. Sentenca de extingdo sem ana-
lise do mérito, fundada na incompeténcia do
juizo especializado ante os limites do arti-
go 52, inciso I, da LODJERJ. 1. Idosa que
mora sozinha, gere a prépria vida, inclusive
a financeira, e nio apresenta sinais compro-
vados de doen¢a mental, além de residir em
localidade propria da classe média de Nite-
roi. 2. Idosa bem asseada e nutrida que nio
demonstra correr risco de qualquer nature-
za. 3. Dificuldades emocionais transitérias
que nio autorizam a condenacio da filha
a visitar a mie, providenciar seu entreteni-
mento ou moradia, ademais ja disponivel.
4. Clara falta de interesse, no atual contex-
to probatorio fornecido pelas investigacoes
preliminares, para deflagrar a acdo, sem
prejuizo de novas provas do alegado estado
de risco. 5. Narrativa da inicial que, sequer
em tese, autoriza o prosseguimento do feito.
6. Recurso desprovido.
discutidos  es-

Vistos, relatados e
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tes autos da Apelacdo Civel n° 0053897-
73.2016.8.19.0002, em que ¢ Apelante o Mi-
nistério Publico do Estado do Rio de Janeiro e
Apelada T.R.M. e Interessada A.R.M.

Acordam os Desembargadores da Déci-
ma Sexta Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, por unanimidade,
em negar provimento ao recurso, nos termos
do voto do Relator.

Trata-se de acdo civil de tutela de direito
indisponivel de idoso cumulada com pedido de
aplicacdo de medida protetiva proposta pelo
Ministério Publico do Estado do Rio de Janei-
ro em face de T.R.M. para a salvaguarda dos
direitos da idosa A.R.M..

Narra a inicial que a idosa encontra-se em
situagdo de alto risco social e de satde, em face
da falta de amparo e das precarias condigdes
de sua moradia. Diz que apos a separagdo de
seu marido e a posterior saida de sua filha de
casa, a idosa tornou-se uma pessoa que pertur-
ba os vizinhos e, assim, carece de tratamento
psiquiatrico.

Dentre os documentos anexados pelo
Parquet, consta o relatorio social do CREAS
(Centro de Referéncia Especializado de As-
sisténcia Social), a f. 38, datado de feverei-
ro/2016, do qual consta informagao do sindico,
Sr. Carlos Alberto, no sentido de que a idosa
nao mais incomoda os vizinhos, e de que a de-
mandada, filha da idosa, ndo costuma visita-la.

A idosa, interessada neste feito, foi ouvi-
da pelo Ministério Publico a f. 42, ocasido em
que afirmou que este procedimento € fruto de
um desentendimento entre sua filha e o sin-
dico do prédio, mas que, atualmente, os pro-
blemas foram sanados. O Ministério Publico
infirma a declaracao e aduz que a situagdo da
idosa continua apenas piorando com o passar
do tempo.
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No mais, junta as fotografias de f. 35, pe-
las quais alega que a idosa se encontra visual-
mente apatica, acumulando medicamentos, e
que sua residéncia estd em evidente situacao
de abandono.

Pede, ao final, a procedéncia do pedi-
do para que sejam aplicadas uma série de
medidas protetivas em favor da idosa, como
acompanhamento psiquiatrico / neurologico e
psicologico, a inclusdo da idosa no Programa
Saude da Familia, orientag¢ao a filha da ido-
sa pelo Comissariado do Juizo a fim de que
esta preste assisténcia moral e material a sua
genitora.

Pela sentenca de f. 50/52, o processo foi
julgado extinto, sem resolu¢do do mérito, em
razao da incompeténcia do Juizo, com amparo
no artigo 485, inciso 1V, do NCPC c/c artigo
52, inciso I, do LODJERJ.

Irresignado, o Ministério Publico apela a f.
53/58, reiterando a tese de que a idosa encontra-
se em situac@o de risco, e alegando que o juizo
de piso ndo observou as normas contidas no C6-
digo de Processo Civil pertinentes ao tema, em
especial o artigo 10 e o artigo 64, § 3°.

Manifestagao da douta Procuradoria de
Justica a f. 81/85, pelo conhecimento e provi-
mento do apelo, ao argumento de que a extin-
¢do do processo por incompeténcia do Juizo,
sem a certeza de que a idosa ndo se encontra
em situagao de risco, parece prematura, levan-
do-se em conta que ha indicios de que a idosa
necessita de tratamento psiquiatrico.

Yoro

Na inicial, o Ministério Publico, ao dis-
correr sobre a existéncia de interesse de agir,
justifica a propositura desta a¢ao no fato de nao
possuir a idosa, a quem se destinam as medidas
protetivas requeridas, estreito lago afetivo com
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a Unica filha, além de apresentar sinais de pa-
decer de depressao e possivel quadro de trans-
torno psiquiatrico. Tais fatos, importa ressaltar,
vieram ao conhecimento do Ministério Publi-
co em razdo de denuncia feita pelo sindico do
condominio no qual reside a idosa.

Narra a ilustre Promotora de Justi¢a que a
idosa vem se queixando de um possivel quadro
de depressdo, oriundo do trauma sofrido com
a separagdo conjugal. Aliado a isso, relata que
a idosa ndo convive bem com seus familiares,
aos quais imputa o comportamento de nao
compreenderem a precariedade de seu estado
depressivo.

Ainda segundo o Relatério Social elabo-
rado pela Equipe Técnica de Servigo Social
¢ Psicologia do Ministério Publico do Rio
de Janeiro (f. 11/15), ndo foi possivel saber
as condi¢des de habitabilidade da residéncia
da idosa, ja que esta se recursou a permitir o
ingresso da equipe técnica em sua casa. Nes-
sa mesma oportunidade, de se destacar que a
idosa recusou-se a receber a medida protetiva
de orientacdo e a responder alguns questiona-
mentos, e, por fim, solicitou o arquivamento do
procedimento administrativo.

Importa ressaltar também que quando da
visita da Equipe Técnica, asseverou-se que a
idosa exercia suas atividades didrias sem neces-
sitar de qualquer auxilio, apresentando-se como
uma pessoa asseada e com vestimentas em con-
digdes satisfatorias de conservacdo e higiene.
Do relatorio constou ainda que a idosa recebe
proventos de aposentadoria de aproximadamen-
te R$ 4.000,00, com os quais administra sua
vida financeira, ndo havendo noticias de que
existam débitos em relagdo as cotas condomi-
niais, as faturas com concessiondrias prestado-
ras de servigos publicos ou mesmo com a Uni-
med, sua operadora de plano de saude.

Ao ser ouvida no procedimento instaura-
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do pelo Ministério Publico, a idosa alegou que
a denuncia feita pelo sindico era fruto de um
desentendimento entre este e sua filha, T., e que
os problemas ja foram devidamente sanados. O
sindico, ao contrario, reiterou os termos da de-
nuncia feita, insistindo na versdo de abandono
e negligéncia por parte da filha da idosa, embo-
ra tenha ressalvado que esta ndo mais incomo-
dava os vizinhos com seus problemas.

Ao final da peca inaugural, afirma o Par-
quet que a idosa vem vivenciando uma condi-
¢do de vida que viola o principio da dignidade
humana, ndo recebendo qualquer assisténcia
material ou afetiva por parte de sua filha.

Assim postas as coisas, tenho que o qua-
dro descrito pelo Ministério Publico na inicial
nem mesmo em tese indica a existéncia de uma
situagdo de risco efetivo a ponto de justificar o
interesse processual imprescindivel & proposi-
tura desta agdo e, por conseguinte, a aplicacao
das medidas protetivas previstas no Estatuto do
Idoso.

Veja-se que a idade, incontestavelmente,
traz a vulnerabilidade inerente a velhice tan-
to no contexto bioldgico como psicoldgico e
social. Contudo, ¢ preciso ter em mente que o
envelhecimento ndo ¢ uma doenca e ndo pode
ser evitado. Alias, essa vulnerabilidade ha de
acometer todo aquele que tiver a sorte de viver
o suficiente para envelhecer.

Assim, a vulnerabilidade que justifica a
intervengao do Judiciario na vida familiar dos
envolvidos ¢ aquela que expde o idoso efetiva-
mente a uma situagdo de risco, como acontece
nos casos de abandono material, maus tratos,
falta de cuidados importantes com a satde e
que possam gerar perigo de morte, etc. Na hi-
potese dos autos, ndo trouxe o Ministério Pu-
blico uma unica prova sequer da situacdo de
risco alegada, ndo havendo nada que justifique
a aplicacdo de quaisquer das medidas requeri-
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das na inicial.

Em outras palavras: o mero envelhecimen-
to ndo ¢ fundamento para a intervengao judicial,
sobretudo quando a situacao de risco se funda-
menta em um possivel desentendimento fami-
liar, agravado pelo divorcio da idosa, e o estado
de tristeza advindo desses acontecimentos.

E ndo poderia ser diferente, ja que o Brasil
segue a tendéncia dos paises mais desenvolvi-
dos no que toca a reducdo da taxa de natalidade
e ao aumento da expectativa de vida, equagao
essa que conduz necessariamente ao envelhe-
cimento da populag@o. Nesse particular, de se
destacar que a estimativa do IBGE ¢ a de que,
até 2030, aproximadamente 14% da populagao
brasileira seja idosa' . Inviavel, assim, que a tdo
so vulnerabilidade inerente a velhice justifique
a propositura de acao contra familiares e contra
o proprio Estado.

E evidente que cabe ao Poder Piblico
elaborar politicas sociais de inclusdo do ido-
so, adotando medidas que permitam-lhe viver
com melhor qualidade na velhice. Mas dai a
imaginar um Estado onipresente, que zela in-
dividualmente pela felicidade de cada idoso e
pelo estreitamento das relagdes familiares, sob
a Otica particular do afeto, extrapola os limites
da razoabilidade.

Aqui, vale repetir, temos uma pessoa ido-
sa, com 65 anos, que vive sozinha, exerce nor-
malmente as atividades do cotidiano, adminis-
tra sua vida financeira, cumpre as obrigag¢des
assumidas, vai a médicos e zela por sua saude,
e tudo isso sem necessitar do auxilio de tercei-
ros, ressaltando-se que a simples desorgani-
zagdo de uma residéncia, com a devida vénia
do entendimento contrario, ndo significa que a
pessoa esteja vivendo de forma indigna.

1 http: /www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/
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Assim, ndo se trata de incompeténcia,
até porque, nesse ponto, assiste total razdo ao
Ministério Publico quando aponta violagao
do disposto no artigo 64, § 3°, do CPC/15. De
fato, quando o magistrado se declara incom-
petente, cabe a ele remeter os autos ao juizo
competente, ¢ ndo simplesmente julgar extinto
o feito sem analise do mérito.

In casu, contudo, o problema esta na au-
séncia de uma das condi¢des da acdo, mais
precisamente, o interesse de agir, ja que ine-
xiste a necessidade de obter através deste pro-
cesso qualquer medida de protegdo a idosa que,
repita-se, ndo se encontra em situacdo de risco.

Sem mais, voto pelo conhecimento do
recurso para, ex officio, manter a extingdo do
feito sem analise do mérito, embora com fun-
damento no artigo 485, inciso VI, do CPC/15,
ante a auséncia de interesse processual.

Rio de Janeiro, 28 de margo de 2017.

DEs. Epuarpo GusMAo ALVES DE BriTo NETO
Relator

ACAO INDENIZATORIA. ATRO-
PELAMENTO POR ONIBUS. MORTE
DE IDOSO. DEVIDA REPARACAO DO
DANO. DEPENDENCIA ECONOMICA
DE FAMILIAR. PENSIONAMENTO. SO-
BREVIDA PROVAVEL. TABELA PREVI-
DENCIARIA. IBGE. MANUTENCAO DA
SENTENCA.

Direito constitucional e civil. Apelaciao
civel. Acio indenizatoria ajuizada por vii-
va e filhos de vitima de atropelamento por
coletivo de propriedade da empresa deman-
dada. Sentenca de procedéncia que conde-
nou o réu a pagar pensiao mensal a primeira
autora, desde a data do sinistro e a pagar
danos morais Art. 37, § 6°, da Constituicdo
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Federal. Pessoas juridicas de direito priva-
do prestadoras de servigo publico. Conces-
siondrio ou permissionirio do servico de
transporte coletivo. Responsabilidade ob-
jetiva em relaciio a terceiros niio usudrios
do servico. Nexo de causalidade. Onus da
parte ré de provar as suas excludentes quais
sejam: culpa exclusiva da vitima, culpa ex-
clusiva de terceiro, caso fortuito externo
ou, ainda, forca maior. Inexisténcia de cul-
pa concorrente. Farta prova documental a
demonstrar cabalmente a culpa exclusiva
do motorista do réu no acidente automobi-
listico. Dano e o0 nexo causal, exsurge claro
o dever de indenizar - dano moral caracte-
rizado. Critérios de razoabilidade e pro-
porcionalidade observados pelo juizo a quo.
Pensionamento corretamente fixado, eis que
o colendo STJ vem adotando os critérios da
tabela de sobrevida da previdéncia social, de
acordo com calculos elaborados pelo IBGE.
Pensionamento que é devido até a longevi-
dade provavel da vitima falecida. Em acao
de indenizac¢do, procedente o pedido, é ne-
cessaria a constituicdo de capital ou caucio
fidejussoria para a garantia de pagamento
de pensio, independentemente da situaciao
financeira do demandado». Aplicacio da si-
mula n° 313/STJ. Sentenca que se mantém.
Nega-se provimento aos recursos.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Apelagado Civel n° 0011825-97.2014.8.19.0210
em que sdo Apelante 1: Sonia Maria Salles dos
Santos, Apelante 2: Monica Salles dos Santos,
Apelante 3: Fabio Ricardo Salles dos Santos e
Apelante 4: Viagdo Nossa Senhora de Lourdes
S/A e Apelados: Os Mesmos.

Acordam os Desembargadores que com-
pdem a Vigésima Segunda Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janei-
ro, por unanimidade de votos, em negar pro-
vimento aos recursos, nos termos do voto do
Relator.
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Trata-se de agdo de indenizagdo por da-
nos morais e materiais ajuizada por Sonia
Maria Salles dos Santos, Monica Salles dos
Santos e Fabio Ricardo Salles dos Santos em
face de Viacdo Nossa Senhora de Lourdes S/A,
alegando que o marido da primeira autora e
pai dos demais autores faleceu em decorrén-
cia de acidente ocorrido no dia 03/09/2013, as
12h43min, por inobservancia de dever de cui-
dado do motorista da ré ao guiar o coletivo da
linha 622. Esclarecem que o falecido era apo-
sentado das Forcas Armadas e auferia o mon-
tante de R$ 8.467,38 mensais.

Quanto a dinamica do acidente, afirmam
que a vitima, Waldemiro, foi atropelado pelo
onibus, quando este ingressava em rua que nao
faz parte do itinerario do coletivo, entrando
na contramao, impossibilitando a referida vi-
tima qualquer atitude defensiva. Asseveram
que a vitima dirigia-se a sua residéncia na Rua
Honério, n® 360 e ao tentar atravessar a Rua
Augusto Nunes, foi colhido pelo coletivo e por
isso, teve politraumatismo, vindo a falecer no
dia seguinte, em 04/09/2013.

Informam que a vitima se cercou de todos
os cuidados ao atravessar a rua, mas que a rua
onde ocorreu o acidente ndo ¢ itinerario de Oni-
bus. Disseram que a prova da acdo ilicita foi fil-
mada pelas cameras de seguranga do morador da
casa da Rua José de Bonifacio, n° 563, Todos os
Santos, que tem fundos para a Rua Augusto Nu-
nes. Narram que a vitima teve a cautela de olhar
e prestar atengdo no fluxo de veiculos da Rua
Honorio, e malgrado avistar o coletivo da reque-
rida sabidamente ndo ingressa na Rua Augusto
Nunes, confiou e empreendeu travessia de forma
escorreita, mas foi surpreendido pelo coletivo.

A primeira autora informa que era casada
com a vitima hé 49 anos e que foi instaurado na
26" DP o inquérito policial n® 023-06348/2013
para apuragao da pratica ilicita do condutor Fa-
biano Lima da Silva.
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Pugnam os autores por indenizagdo por
danos morais pela perda do ente querido e pela
condenagdo da Requerida a fim de que ressarca
todas as despesas que os Requerentes tiveram,
até o final da convalescenca, na forma prescrita
pelo artigo 949, do Codigo Civil, bem como
seja incluida a primeira. Requerente na folha
de pagamento da Requerida, e receba a impor-
tancia de RS 5.644,92, valor esse correspon-
dente a 2/3 do soldo do falecido.

Salientam que do desfecho tragico a fa-
milia ficou privada de comemorar bodas de
ouro (50 anos de casamento) da falecida vitima
com sua esposa, ora primeira Requerente e o
terceiro Requerente contraiu matrimdnio (ca-
sou em 04.10.2013) sem a presenga do pai.

Gratuidade de justica deferida aos auto-
res pelo provimento ao agravo de instrumento
(doc 00259).

Audiéncia de conciliagdo, mas rejeitada a
proposta de conciliagdo (doc 000296).

Ata de audiéncia e depoimentos (doc
00349).

Alegacdes finais (docs 00360 e 00376).

Sentenca de procedéncia (doc 00405),
para: 1) Condenar o réu a pagar a pensao
mensal, desde a data do sinistro, no valor cor-
respondente a 2/3 do soldo que a vitima per-
cebia, devendo a quantia vencida e ndo paga
ser corrigida monetariamente desde o venci-
mento de cada parcela e com juros de mora
de 1% ao més a contar do fato (Sumula n° 54
do STJ), sendo o beneficio devido pelo pe-
riodo de 9 anos ¢ 8 meses, incidindo-se sobre
o 13° salério, constituindo-se capital garanti-
dor (Stimula n° 313 do STJ e art. 475, “q”,
do CPC). Determinado, ainda, que a primeira
autora seja incluida na folha de pagamento da
ré para a percepg¢ao da pensdo fixada, anteci-
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pando-se a tutela nessa parte. 2) Condenado
o réu a pagar a importéncia de R$ 300.000,00
(trezentos mil reais), sendo R$ 100.000,00
(cem mil reais) para cada autor, corrigidos mo-
netariamente a partir da presente data e com
juros de mora de 1% ao més a contar do fato
(Stimula n°® 54 do STJ). 3) Condenada a parte
ré a pagar as custas processuais e os honora-
rios advocaticios, no valor correspondente a
10% (dez por cento) da condenagao, sendo que
quanto a pensdo, os honorarios incidirdo sobre
as prestacdes vencidas e tdo somente sobre o
valor das 12 prestag¢des vincendas.

Decisao (doc 00429) que rejeitou os
embargos da parte autora, mas acolhidos par-
cialmente os embargos opostos pela ré, retifi-
cando o erro material, colacionando a Tabela
do IBGE a f. 427, fazendo parte a decisdo e o
anexo da sentenca.

Apelagdo civel da parte autora (doc
00440). Afirmam os autores que, conforme
se denota no pedido da alinea “b” e “d” de f.
27/28, os recorrentes requereram que fosse de-
clarado por sentenca, o direito de a primeira
autora fazer jus a pensdo mensal desde a data
do sinistro, no que tange aos rendimentos au-
feridos pelo falecido. Ocorre que, no segun-
do paragrafo de f. 408 da referida sentenga,
o Douto Juizo fixou a aludida pensdo em 2/3
(dois tercos), do soldo que a vitima percebia.
Assevera que, com o advento da emenda cons-
titucional n°® 20, o Douto Tribunal fluminense
editou o verbete sumular de n°® 68, e sedimen-
tou o entendimento de que a pensdo por morte
do servidor sera igual aos proventos do servi-
dor em atividade.

A primeira autora pugna pelo provimento
do recurso de apelagao civel, com o escopo de
reformar apenas essa pequena parte da senten-
¢a, no sentido de que a pensao mensal devera
ser correspondente a 2/3 do soldo do de cujus,
acrescido dos adicionais ou gratificagdes au-
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feridas pela vitima desde a ocasido do sinistro,
denominados Adicional TP SV, Adicional HAB,
salario Familia, Adicional Militar, conforme de-
monstrado as f. 40, sem prejuizo da mantenca
dos demais termos da bem langada sentenga.

Apelagdo do réu (doc 00461). Inicialmen-
te, afirma que o recurso ¢ tempestivo. Defen-
de-se, afirmando que, ainda que ndo existisse
o costume de haver Onibus trafegando na via
onde ocorreu o evento danoso, ndo se esperaria
menos da vitima, sendo atentar para o trafego
de veiculos na rua, tomando as precaucdes de
praxe antes de atravessar a rua.

Afirma a parte ré que a r. sentenga analisa
com detalhes a filmagem acostada aos autos pe-
los Apelados, sem que o mesmo tenha ocorrido
com a filmagem da Apelante, que se apresenta
sob um prisma deveras distinto, ja que vem de
filmagem produzida no interior do coletivo, em
outra camera. Alega o réu que o infeliz atropela-
mento ocorreu exatamente na curva da Rua Ho-
norio para a Rua Augusto Nunes, o que denota,
claramente, que poderia ter sido evitado, caso a
vitima estivesse em local mais adequado para
atravessar a via.

Informa o apelante em apreco, também,
que o juiz rechagou indevidamente a tese de
culpa exclusiva da vitima, bem como a tese
eventual de culpa concorrente, mas ¢ inconteste
que em algum grau a vitima concorreu para o
atropelamento.

Insurge-se o réu, ainda, quanto a condena-
¢80 ao pagamento de pensionamento mensal na
propor¢ao de 2/3 (dois tercos) do soldo que a
vitima percebia a época do acidente, a primeira
Apelada, por 9 anos e 8 meses.

Determinou ainda o r. decisum que a pen-
sdo tivesse inicio do pagamento ja a partir da
sentenca, caracterizando a antecipacao dos efei-
tos da tutela.
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No mais, reputa de excessivo o valor atri-
buido de indenizagdo por danos morais.

Pede seja a sentenga reformada na sua
totalidade, seja por culpa exclusiva da vitima,
seja por culpa concorrente, bem como a mais
absoluta falta de utilizacdo dos critérios de ra-
zoabilidade e proporcionalidade na fixa¢do do
quantum indenizatorio.

Contrarrazdes (docs 00482 e 00496).

As midias foram enviadas pelo juizo «
quo para analise do recurso (doc 00523).

Yoro

Conhego dos recursos por tempestivos ¢
por estarem presentes os demais requisitos de
admissibilidade.

Trata-se de agdo de indenizagdo por danos
morais e materiais ajuizada pela vitiva (primeira
autora) e filhos (segundo e terceiros autores) da
vitima Waldemiro em face de concessionaria de
servigo publico, que foi colhido pelo coletivo
do réu, no dia 03/09/2013, as 12h43min, ao ten-
tar atravessar a Rua Augusto Nunes, no bairro
Todos os Santos, no Rio de Janeiro, quando o
onibus ingressava em rua que ndo faz parte do
seu itinerario. A vitima sofreu politraumatismo,
vindo a falecer no dia seguinte, dia 04/09/2013.

A sentenga acolheu os pedidos autorais,
condenando o réu a pagar a pensao mensal, des-
de a data do sinistro, no valor correspondente a
2/3 do soldo que a vitima percebia, ao tempo em
que determina a constitui¢do de capital garan-
tidor. Condenou o réu a pagar indenizagdo por
danos morais na importancia de R$ 300.000,00,
sendo R$ 100.000,00 para cada autor.

Ambas as partes apelaram.

Num primeiro momento, faz-se necessa-
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rio esclarecer que a empresa concessionaria de
servigo de transporte publico responde objeti-
vamente pelos danos que seus prepostos causa-
rem a terceiros, quer pelos ditames do art. 37,
§ 6°, da CRFB, ou pelo CDC, desinfluente se
a lesdo foi causada a terceiro nao usudario do
servigco, como ja definido pelo STF, no julga-
mento do RE 591874 /MS:

“EMENTA: CONSTITUCIONAL.
RESPONSABILIDADE DO ESTADO. ART.
37, § 6°, DA CONSTITUICAO. PESSOAS
JURIDICAS DE DIREITO PRIVADO PRES-
TADORAS DE SERVICO PUBLICO. CON-
CESSIONARIO OU PERMISSIONARIO DO
SERVICO DE TRANSPORTE COLETIVO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA EM RE-
LACAO A TERCEIROS NAO USUARIOS
DO SERVICO. RECURSO DESPROVIDO.
I - A responsabilidade civil das pessoas juri-
dicas de direito privado prestadoras de servi-
¢o publico € objetiva relativamente a terceiros
usuarios e ndo usuarios do servigo, segundo
decorre do art. 37, § 6°, da Constituicdo Fe-
deral. II - A inequivoca presenga do nexo de
causalidade entre o ato administrativo e o dano
causado ao terceiro nao usuario do servigo pu-
blico, ¢ condigdo suficiente para estabelecer a
responsabilidade objetiva da pessoa juridica de
direito privado. III — Recurso extraordinario
desprovido. (RE 591874 / MS, Rel. Min. RI-
CARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno,
Julgamento: 26/08/2009)”

Na espécie, cumpre trazer a baila as ra-
zoes de decidir, em suma, do magistrado de
piso. O juizo a quo registrou na sentenca que,
de acordo com as filmagens, pode-se constatar
que o Onibus atinge a vitima ao ingressar na
via ap0s realizar uma curva pela contramao,
sem frear, e em velocidade incompativel com
o local, além de sublinhar que a rua era de duas
maos. Vé-se pelas filmagens, também, que o
veiculo da ré fez a conversdo a esquerda, pro-
Ximo ao poste e a0 meio-fio, mas se o motoris-
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ta desejava entrar na rua, deveria fazer a curva
mais aberta, alcancando a pista de rolamento
da direita, sua mao de passagem. Todavia, fez
a curva fechada, avangando pela esquerda, in-
gressando na contramao da via. Além disso, a
placa de “pare” na cal¢ada, consoante fotogra-
fia de f. 82, ndo deixa qualquer duvida quanto
ao sentido da rua no local da colisdo.

Portanto, o juizo reputou comprovado
que o Onibus estava fora de seu trajeto normal,
mais uma evidéncia que o motorista ndo teve o
dever de cuidado ao fazer uma conversao por
uma curva que desconhecia, pela contramao e
sem parar, utilizando velocidade desproporcio-
nal para o local, como ja mencionado.

Enfatizou ainda o magistrado de piso que
a filmagem juntada pela ré em nada altera a me-
canica dos fatos consignados, sendo certo que
restou incontroverso que a conduta da r¢ foi a
Unica determinante para a ocorréncia do tragi-
co acidente, posto que nao possibilitou qual-
quer meio de defesa para a vitima, que possuia
perfeita condigdo motora para a travessia.

De fato, a sentenca afigura-se escorreita
e sem macula. Da analise dos autos, infere-
se que o acidente restou incontroverso, nota-
damente pelo BRAT (doc 00057), boletim de
emergéncia do hospital municipal Salgado Fi-
lho (doc 00057) e filmagens tanto do interior
do coletivo (fornecidas pelo réu) como de ca-
mera de residéncia proxima ao local do infor-
tunio, prova testemunhal, documental consis-
tente, dentre outras, de boletim de ocorréncia
policial e laudo cadavérico.

As filmagens do interior do coletivo nao
socorrem a parte ré. Pelas filmagens que se en-
contram dentro do arquivo intitulado “Came-
ra 17, visualiza-se, em resumo (pontuando-se
aqui apenas o que ¢ de mais relevante), o moto-
rista em perspectiva a direita com o trocador a
esquerda, e mais ao fundo alguns passageiros.
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Em dado momento, 0 motorista sai do coletivo.
Em outra filmagem, vé-se apenas o motorista
na porta e percebe-se um carro da policia atra-
vés das janelas a esquerda do video.

Pelos arquivos de filmagem dentro da
pasta “Camera 2”, notadamente a de niime-
ro 20130903124135, vé-se o senhor caindo a
esquerda do video, podendo-se notar que foi
colidido quando o 6nibus ja estava entrando a
esquerda na via.

Contudo, pelas filmagens da camera
externa da residéncia localizada proxima ao
ponto exato onde o senhor foi colidido pelo
onibus, especialmente o arquivo de nome
3 07_M_09201312424.avi, ndo ha sombra de
duvida da conduta negligente do motorista do
réu, sem qualquer culpa da vitima no evento
danoso.

Vé-se, pelas referidas filmagens, com cla-
reza solar, todo o acidente. As cenas sdo fortes,
porém cruciais para deslinde da causa, e fazem
cair por terra todos os argumentos defensivos
trazidos pela empresa ré para justificar even-
tual culpa concorrente da vitima.

Segundo a gravagdo em apreco, percebe-
se que a vitima, andando normalmente, chegou
a olhar para a direita antes de atravessar o logra-
douro, e quando se encontrava quase no meio da
via, foi brutalmente atingido pelo 6nibus.

Diga-se que a vitima ndo atravessou exa-
tamente na curva, ou seja, no entroncamento
das duas vias, como afirmou o réu, ao contra-
rio, denota- se que adotou conduta cautelosa,
pois atravessou em ponto em que podia ter vi-
sibilidade da rua transversal, pela qual acabou
vindo o coletivo.

O Onibus ingressou a esquerda e adentrou
a rua em que estava a vitima, € no momento
em que foi atingido, seu corpo foi projetado
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para frente alguns metros, o que corrobora o
grande impacto. O veiculo apenas parou apos
atingir a vitima, ndo se visualizando qualquer
reducdo em velocidade antes da ocorréncia do
infortanio.

Numa outra filmagem, a de nome
15 08 M 09201312450.avi, nota-se o senhor
estirado no asfalto, distante alguns metros do
onibus, sem se mexer. Em outras filmagens,
observa-se transeuntes se aproximando da vi-
tima caida.

Sabe-se que a vitima chegou a ser socor-
rida, mas nao resistiu aos ferimentos e faleceu
no dia seguinte ao acidente. A causa mortis foi
hemorragia subaracnoidea e interna, edema
cerebral e contusdo pulmonar, traumatismo de
cranio e do torax; acdo contundente, segundo
certidao de 6bito (doc 00067).

O laudo de exame de corpo de delito de
necropsia (doc 000128) descreve o cadaver com
varias fraturas, tais como, verbis: “(...) exame
interno — cavidade craniana: (...) a abobada cra-
niana revela trago de fratura no osso temporal
esquerdo (...) a base do cranio esta fraturada em
todo o andar anterior ¢ na metade esquerda do an-
dar médio. cavidade téraco-abdominal: ha fratura
do primeiro ao quarto arcos costais esquerdos e
do terceiro ao sexto arcos costais direitos, com
infiltragdo hemorragica na musculatura circun-
jacente. Em resposta a quesitos, apresenta como
causa da morte: “traumatismo do cranio e do to-
rax, com hemorragias subaracndidea e interna,
edema cerebral e contusdo pulmonar”.

Segundo registro de ocorréncia (doc
00106), o motorista do veiculo atropelador, de
nome Fabiano Lima da Silva, apresentou sua
versao dos fatos, mas admitiu que adotou traje-
to diferente ao de sua linha, conforme trecho a
seguir transcrito, verbis:

“Que na data de hoje, por volta das
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12h50min, encontrava-se na dire¢do do co-
letivo da linha 622 quando teve que mudar o
itinerario em decorréncia de um acidente de
transito que interditou a rua Coragdo de Ma-
ria. Que seguindo orienta¢des dos passageiros,
entrou na Rua Castro Alves e seguiu em dian-
te, chegando a Rua Hondrio. Que deveria ter
entrado na Rua Jos¢ Bonifacio para acessar a
Rua Arquias Cordeiro mas, como ndo conhecia
o trajeto, e haviam diversos passageiros falan-
do ao mesmo tempo, acabou se equivocando
e passando direto. Que os passageiros entdo o
orientaram a entrar na rua seguinte, Rua Au-
gusto Nunes. Que quando fazia a curva para
entrar na rua, foi surpreendido por um senhor
que atravessava a rua proximo da esquina. Que
freou o coletivo imediatamente, mas nao impe-
diu que ocorresse o atropelamento. Que desceu
do coletivo para prestar socorro a vitima, acio-
nando o corpo de bombeiros. ”’

Consta ainda do relatorio policial (doc
000128) que “Das f. 36 a f. 53 sdo fotos do
local onde os fatos aconteceram, ou seja, das
Ruas Honordrio e Augusto Nunes e da con-
fluéncia das duas - a foto de f. 37 ¢ do dia do
acidente, estando ainda a vitima no solo e ve-
rifica-se o veiculo atropelador no local. Pode-
mos observar e considerar as vias como sendo
de boa visibilidade, com asfalto em condigdes
mais que satisfatorias, com fluxo de veiculos
considerado de médio para baixo e que a con-
fluéncia entre as vias ¢ bastante ampla, com
as calgadas de tamanho bastante consideravel,
entre os muros das edificagdes e o meio fio”.

A parte ré afirmou que era impossivel
evitar o acidente. Sob qualquer angulo que
se analise os fatos, tem-se patente a conduta
negligente do preposto do réu. O coletivo in-
gressa a esquerda em rua que nao faz parte de
seu trajeto, sequer se constata diminui¢do na
velocidade que empreendia ao fazer a curva,
e atingiu a vitima quando esta se encontrava
posicionada praticamente no meio da rua, mais
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adiante da via, € ndo exatamente na curva.

Pela ata da audiéncia realizada em
26/11/2014 (doc 000296), a parte autora afir-
mou, verbis:

“que consoante a peca de bloqueio apre-
sentada pela ré cuja tese de defesa se prende
na culpa exclusiva da vitima e eventual culpa
concorrente da mesma, cumpre mencionar que
tais alegacdes nao possuem o conddo de afas-
tar o fato constitutivo do direito autoral, uma
vez que a ré sequer faz prova do seu alegado
onus que caberia a mesma, em razdo da teo-
ria do risco da sua atividade empresarial, bem
como a sua notoria responsabilidade objetiva
consubstanciada no artigo 37 paragrafo 6° da
CRFB/1988, ademais as imagens contidas na
midia eletronica cujo pedido de acautelamen-
to de f. 143 e 240 que nesta oportunidade rei-
tera, evidencia que a vitima do fato cercou-se
do seu dever geral de cautela, ao atravessar a
rua com uma consideravel margem de segu-
ranga, conforme se evidenciam as provas de
transeuntes atravessando da mesma forma a
f. 75,76, 84, 86, 87 e 88, razdo pela qual toda
e qualquer afirmag@o do fato pela propria ré
em sua peca de bloqueio, restou inequivoco
que o ato ilicito praticado pela mesma se tra-
duziu no nexo de causalidade direto do resul-
tado morte da vitima do fato, haja vista que
conforme o depoimento em sede policial de
f. 124/126 da testemunha Maria Eunice, cuja
presenga no dia do fato se mostra evidente a
foto colacionada a f. 81, que também demons-
tra a vitima ao chao foi asseverado que a rua
onde aconteceu o fato ndo é permitido o tra-
fego de coletivos, fato este que foi corrobora-
do também em sede policial pela testemunha
André, a f. 128/129, onde afirmaram tratar-se
de rua calma sem possibilidade do acesso por
onibus. Sendo assim considerando ainda que
o coletivo encontrava-se fora de reta o que foi
comprovado a f. 79 restou cristalino o fato
constitutivo do direito autoral(...)”
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Conforme Ata de audiéncia (doc 00349),
houve a oitiva de duas testemunhas. A testemu-
nha André da Silva Ribeiro confirmou na inte-
gra todos os termos prestados em sede policial.
Disse mais que a marca de frenagem era do
onibus porque depois que o 6nibus saiu do lo-
cal as marcas ficaram, contudo afirmou néo ter
visto o momento do acidente. Disse também
que a pista do local do acidente ¢ de mao dupla
e que somente viu Onibus escolares passando
na rua em um sentido, sendo da Rua Augusto
Nunes para a Rua Honoério. Em sede policial
(doc 00128), confirmou que estava fazendo
entregas no dia e teve sua atencdo despertada
para uma aglomeracao, aproximando-se da vi-
tima caida no chao. Recorda-se que estranhou
a posic¢ao do 6nibus, concluindo que o motoris-
ta errou o caminho.

A testemunha Maria Eunice da Costa Pra-
xedes confirmou na integra todos os termos do
depoimento prestado em sede policial. Infor-
mou em juizo que sua casa ¢ bem proxima ao
local do acidente, sendo a terceira casa apos a
curva. Respondeu “que o Onibus ao entrar na
rua estava em alta velocidade.”, acrescentan-
do: “que entende que o Onibus estava em alta
velocidade porque ele trafegava pela Rua Ho-
noério que ¢ a rua principal e entrou na curva do
acidente rapidamente”. E disse mais: “estava
no portao quando viu o barulho, sendo a vitima
arremessada quase proximo ao seu portao, que
a vitima estava cerca de 3 metros distante do
onibus no chao ”. Conforme depoimento pres-
tado em sede policial (doc 00106), inclusive
confirmou reconhecer-se em uma das fotos.

Colocando-se em perspectiva os depoi-
mentos das testemunhas, conclui-se que foram
categoricas e precisas em descrever o ocorrido
logo apods o sinistro, notadamente quanto ao
local da colisdo. Sdo depoimentos relevantes
pelos seguintes motivos: A uma, confirma-se
que a rua em que ocorreu o acidente ndo ¢ de
trafego de coletivos. A duas, apenas Onibus
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escolares ingressavam na rua € mesmo assim
em sentido contrario, pois a rua ¢ mao dupla.
A trés, os pedestres atravessam comumente
no local em que a vitima estava, pois sabem
que ali ndo passa Onibus. Ademais, o acidente
ocorreu proximo a uma curva, o que demanda
do motorista do veiculo diminuir a velocidade
e mais atencdo, pois previsivel a presenca de
transeuntes no local.

Frise-se que a vitima foi arremessada al-
guns metros por causa do impacto, e pelas fil-
magens/fotos, chegou a perder seus chinelos,
permanecendo imovel ao solo. O dia era claro e
nao havia mais carros trafegando na rua, quan-
do o coletivo “virou” a esquerda. Em uma das
filmagens, vé-se que um taxi que seguia atras
por pouco nao bateu na traseira do 6nibus, o que
evidencia ter havido uma frenagem repentina,
mas isso apods colidir com a vitima. A dindmica
do acidente restou demonstrada de forma nitida.

Cotejando-se a prova produzida, chega-se
a iniludivel conclusdo que a vitima ndo teve a
menor chance de evitar ser atingida pelo cole-
tivo. Ademais, a vitima morava da localidade
e com certeza sabedor do itinerario dos 6nibus
que ali circulam.

Além disso, importa consignar relevante
informagdo ser este o terceiro acidente em que
se envolve o motorista Fabiano Lima da Silva
em trés anos de profissdao, conforme relatou o
Delegado de Policia no relatério que elaborou.
Logo, subsiste, sim, a obrigacdo da empresa de
onibus de indenizar os familiares do falecido.

A primeira autora, viiva da vitima, era do
lar e com ele construiu quase cinquenta anos de
unido conjugal, o que foi abruptamente interrom-
pida com o acidente. A vitima possuia dois filhos,
netos e um bisneto que ndo chegou a conhecer.

No mais, a parte autora juntou fotos da
vitima com a familia (doc 00070 e segs), in-
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clusive da vitima caida ao solo logo apds ser
colidida pelo 6nibus, do local do acidente e dos
ferimentos na vitima quando estava no hospital
(docs 00081 e segts).

Dessa forma, o contexto probatorio se
revela suficiente a demonstrar a existéncia do
fato, do dano e do nexo causal, sendo que a
prova testemunhal em destaque confirmou a
tese autoral, deixando claro que o preposto da
empresa ré¢ ao conduzir o coletivo deu causa
ao evento.

Desta feita, como bem reconhecido pelo
magistrado de piso, diante da comprovacao
dos fatos narrados na inicial, impde-se a con-
denagao da parte ré.

Quanto ao pleito de reducdo dos danos
morais pela parte ré, o mesmo ndo merece
prosperar.

No escolio de AGUIAR DIAS, “a fi-
nalidade da reparagdo do dano moral, muito
embora se designe comumente como pretium
doloris, ndo € engrossar os bens da vitima. E
sim dar-lhe satisfacdo moral. ” (Cf. HENOCH
D. AGUIAR apud JOSE DE AGUIAR DIAS,
p. 750).”

A condenagao por danos morais tem du-
plo objetivo, destinando-se ndo apenas a com-
pensar o sofrimento, mas também a cumprir o
seu aspecto pedagogico-punitivo. Face a au-
séncia de pardmetros ou indices previamente
estabelecidos por lei, o julgador ha de pautar
sua decisdo segundo os critérios da razoabili-
dade e da proporcionalidade.

A fixacdo do montante indenizatdrio,
como se sabe, deve atender a dois aspectos pre-
cipuos: o compensatorio, nos limites da lesao
suportada pela vitima; e o pedagdgico puniti-
vo, cujo fim ¢ inibir a contumacia do causador
do dano que, in casu, ja € o terceiro acidente
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em que se envolve o preposto.

Sendo assim, ao analisar as particulari-
dades do caso, e em razdo dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, mas,
também, sem descuido da observancia do prin-
cipio do enriquecimento sem causa, o quantum
fixado na primeira instancia foi corretamente
balizado.

E, tal como ja decidido pelo Egrégio
Superior Tribunal de Justiga, ¢ recomendavel
que o arbitramento seja feito com moderagao e
atendendo as peculiaridades do caso concreto
(in RESP 435119; Relator Min. SALVIO DE
FIGUEIREDO TEIXEIRA; DJ 29/10/2002).

Merece destacar, da mesma forma, o jul-
gamento do Recurso Especial n® 963.353/PR
de Relatoria Ministro HERMAN BENJAMIN,
em 20/08/2009, pela Segunda Turma do egré-
gio Superior Tribunal de Justiga, com transcri-
¢do de oportuna licdo acerca da indenizacao
por danos morais, verbis:

“A indenizacao por dano moral ndo ¢ um
preco pelo padecimento da vitima ou de seu
familiar, mas, sim, uma compensacgdo parcial
pela dor injusta que lhe foi provocada, me-
canismo que visa a minorar seu sofrimento,
diante do drama psicologico da perda a qual
foi submetida.”

Dessa forma, o valor de R$ 100.000,00
para cada autor a titulo de compensagido por
danos morais, afigura-se razoavel e proporcio-
nal, considerada ainda a capacidade economi-
co-financeira da parte ré e sobretudo por cor-
responder o montante total a aproximadamente
500 (quinhentos) salarios-minimos, em conso-
nancia com o entendimento sufragado pelo Su-
perior Tribunal de Justica, cuja jurisprudéncia
se traz a tona para fins de respaldo:

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO RE-
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GIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
DANOS MORAIS. ACIDENTE DE TRAN-
SITO. MORTE DO GENITOR. LESAO
CORPORAL GRAVE NO AUTOR. REDU-
CAO DA INDENIZACAO. INVIABILIDA-
DE. RAZOABILIDADE NA FIXACAO DO
QUANTUM. 1. O recurso especial ndo com-
porta o exame de questdes que impliquem re-
volvimento do contexto fatico-probatorio dos
autos, a teor do que dispde a Sumula n® 7/STJ.
2. Contudo, em hipdteses excepcionais, quan-
do manifestamente evidenciado ser irrisorio
ou exorbitante o arbitramento da indenizagao,
a jurisprudéncia desta Corte permite o afas-
tamento do referido oObice, para possibilitar
a revisdo. 3. No caso concreto, o Tribunal de
origem, ao considerar a existéncia de pedido
de indenizagdo apenas pelos danos morais
sofridos com a morte do genitor, reduziu a in-
denizag@o arbitrada pelo juizo singular de R$
400.000,00 (quatrocentos mil reais) - e-STJ f.
576 - para R$ 41.500,00 (quarenta ¢ um mil
e quinhentos reais) - e-STJ f. 706. 4. Nesse
contexto, a indenizagdo foi majorada para R$
300.000,00 (trezentos mil reais), quantia que
corresponde a aproximadamente 500 (qui-
nhentos) saldrios-minimos, a fim de adequar
o valor a jurisprudéncia desta Corte. 5. Agra-
vo regimental desprovido. (AgRg no AREsp
68.041/SP, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS
FERREIRA, QUARTA TURMA, julgado em
14/08/2012, DJe 24/08/2012).”

Registre-se que o réu ndo carreou aos
autos qualquer documento apto a respaldar o
afastamento da sua culpa. Destarte, conclui-se
que o réu ndo se desincumbiu do 6nus proces-
sual, deixando de comprovar a auséncia de
nexo causal, pois ndo produziu qualquer prova
que sirva para excluir sua responsabilidade na
ocorréncia do evento danoso.

Com isso, também ndo ha dividas que ¢ de-
vida a reparagao do dano decorrente do acidente.
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Quanto ao recurso da autora que versa
sobre a fixacdo da pensdo desde a data do si-
nistro, com a incidéncia dos soldos e adicionais
ou gratificagdes percebidas pela vitima desde
a ocasido do sinistro, igualmente ndo merece
acolhimento, o que inclusive foi objeto de ana-
lise pelo magistrado de piso ao rejeitar os em-
bargos de declaracdo opostos.

Com acerto fundamentou o decisum, ao
informar que apenas o dispositivo da sentenca
faz coisa julgada, e é expresso ao determinar
que o pagamento da pensdo ¢ devido a contar
do fato, correspondendo ao valor de 2/3 do sol-
do que a vitima recebia e ndo ha duvida a ser
esclarecida.

Correto o posicionamento adotado, con-
forme julgado que ora se exemplifica, verbis:

“PROCESSO CIVIL. CONSTITUCIO-
NAL E ADMINISTRATIVO. RESPONSABI-
LIDADE CIVIL DO ESTADO. ACIDENTE
EM RODOVIA FEDERAL. MORTE. IN-
DENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E
MORAIS. ESPOSA E FILHOS. PREQUES-
TIONAMENTO. HONORARIOS ADVOCA-
TICIOS. REVOLVIMENTO DE PROVAS.
TERMO 4D QUEM DO PENSIONAMEN-
TO. TABELA DA PREVIDENCIA SOCIAL.

Do Agravo em recurso especial interpos-
to pelo DNIT: 1.1. Nao se conhece do recurso
especial quando a tese suscitada no recurso -
violagao do art. 333, I, do CPC — nio foi objeto
de analise pela Corte de origem. Incidéncia da
Sumula n°® 282/STF.

1.2. Fixada a responsabilidade estatal
com base nos pressupostos contidos no art. 37,
§ 6°, da CF/88, ndo ¢ possivel reexamina-los
no ambito do apelo especial, sob pena de usur-
par competéncia do Pretorio Excelso.

1.3. Ademais, a analise acerca da presen-
¢a de elementos probatorios habeis a ensejar
a responsabilidade da autarquia implica o re-
volvimento dos aspectos faticos da demanda,
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providéncia vedada na instancia extraordina-
ria, ante o Obice contido na Simula n°® 7/STJ.

2. Do recurso especial interposto pelos
particulares: 2.1 Estando ausente o prequestio-
namento acerca dos arts. 460 do CPC e 950,
paragrafo unico, do CC/02, a matéria ndo pode
ser apreciada no apelo nobre. Aplica-se a Su-
mula 282/STF. Prejudicado, nesse ponto, o
recurso fundamentado no dissidio pretoriano.

2.2. E razoavel estipular como pardmetro
da indenizagao por danos materiais o valor da re-
muneragao a que fazia jus a vitima, descontando-
se 1/3 referente a parcela que seria destinada ao
proprio sustento dela. Interpretacdo consentanea
com o principio da restitutio in integro, ja que
propicia aos beneficiarios da indenizagao uma si-
tuacao material mais proxima ao prejuizo obtido.

Precedentes.

2.3. O termo ad quem para o célculo do
pensionamento deve ser atualizado em con-
formidade com a tabela de expectativa de vida
adotada pela Previdéncia Social, nos termos
dos dados estatisticos levantados pelo IBGE,
permitindo-se maior adequagdo com a reali-
dade do pais. Precedente: AgRg nos EDcl no
AgRg no REsp n° 1.253.342/PE, Rel. Min.
MAURO CAMPBELL MARQUES, Segunda
Turma, DJe 28/06/13.

Acérdao recorrido modificado nesse ponto.

2.4. No recurso especial, ¢ vedado modi-
ficar o valor da indenizagao por danos morais,
salvo nos casos em que sdo estipulados em
quantia irrisoria ou exorbitante, o que ndo se
afigura na hipétese. Obice da Stimula n® 7/STJ.

2.5. Na condenagdo da Fazenda Publica,
os honorarios advocaticios podem ser fixados
em patamar inferior ao percentual de 10%, nos
termos do art. 20, § 4°, do CPC.

Matéria pacificada sob o rito dos recursos
repetitivos.

3. Agravo em recurso especial ndo pro-
vido e recurso especial, conhecido em parte e
provido também em parte.

(REsp 1353734/PE, Rel. Ministro CAS-
TRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado
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em 05/09/2013, DJe 12/09/2013)”.

Salientou o magistrado que a primeira auto-
ra comprovou que convivia com a vitima na épo-
ca dos fatos, sendo sua dependente econdmica.

Assim, o magistrado, ao calcular a sobre-
vida da vitima, considerou a tabela do IBGE na
data do sinistro e considerou que a vitima sub-
sistiria por mais 9 anos e 8 meses, como plei-
teado na exordial e que ndo merece qualquer
reparo, conforme exemplo jurisprudencial a
seguir transcrito, verbis:

“CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO.
ATROPELAMENTO. VITIMA FATAL. PEN-
SIONAMENTO. SOBREVIDA PROVAVEL.
TABELA PREVIDENCIARIA E DO IBGE. L
A longevidade provavel de vitima fatal, para
efeito de fixagdo do tempo de pensionamento,
deve ser apurada em consonancia com a tabela
de sobrevida adotada pela Previdéncia Social,
de acordo com calculos elaborados pelo IBGE.
Precedentes. II. Recurso especial conhecido e
provido em parte. (REsp n°® 268.265/SP, Rel.
Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR,
QUARTA TURMA DO SUPERIOR TRIBU-
NAL DE JUSTICA, julgado em 04/04/2002,
DJ 17/06/2002, p. 268 RNDJ vol. 31, p. 129)”

De igual forma, no que tange a constitui-
¢ao de capital garantido das presta¢des vincen-
das, na forma do art. 475-Q, § 2°, do CPC/73,
¢ permitido ao juiz substituir a constitui¢do do
capital pela inclusdo do beneficiario da pres-
tacdo em folha de pagamento. Menciona-se,
igualmente, a Sumula n° 313 do STI: verbis:

“Em agdo de indenizacdo, procedente o
pedido, ¢ necessaria a constituicdo de capital
ou caucao fidejussoria para a garantia de paga-
mento da pensdo independentemente da situa-
¢ao financeira do demandado”.

No caso dos autos, vé-se que a verba su-
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cumbencial se mostrou razoavel e proporcio-
nal, ndo merecendo ser alterada. Nada a retocar
quanto a corre¢cdo monetaria a partir da conde-
nag¢do (sentenca). Da mesma forma, quanto aos
juros incidentes sobre os danos morais, pois o
termo inicial ¢ a data do acidente, por se tratar
de responsabilidade por culpa aquiliana.

Logo, a sentenga deve ser mantida na in-
tegra.

Ex positis, voto no sentido de conhecer e
negar provimento aos recursos.

Rio de Janeiro, 27 de julho de 2016.

DES. MARCELO LiMA BUHATEM
Relator

ACAO INDENIZATORIA. DISTRI-
BUIDORA DE COMBUSTIVEL. EX-
PLOSAO. GRANDE INCENDIO. PE-
TROBRAS. BAIRRO RESIDENCIAL.
ABANDONO DAS CASAS. ABALO EMO-
CIONAL E PSICOLOGICO. REFOR-
MA DA SENTENCA EM RELACAO A
CORRECAO MONETARIA E JUROS DE
MORA. SUMULA N° 161. DANOS MATE-
RIAIS E MORAIS.

Apelacio civel. A¢ido indenizatéria por
danos materiais e morais. Explosdo ocorrida
nas dependéncias da ré. Sentenca de proce-
déncia do pedido, condenando a ré a pagar
a parte autora a quantia de RS 1.480,00, a
titulo de danos materiais, além de compensar
a autora pelos danos morais causados, com a
importancia de R$ 40.000,00. Inconformismo.
1- Competéncia desta Camara Civel nao espe-
cializada para o julgamento do feito, diante da
decisio proferida no Conflito de Competéncia
n° 0057112-97.2015.8.19.0000. 2- Responsabi-
lidade objetiva da distribuidora de combus-
tivel. Inteligéncia dos artigos 186 e 927, pa-
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ragrafo tnico, do Codigo Civil. 3- Aplicagio
da teoria do risco criado, uma vez que o dano
sofrido pela autora ¢é decorrente da atividade
de risco desenvolvida pela ré. 4- Os documen-
tos adunados aos autos, bem como as provas
nele produzidas, comprovam o nexo de causa-
lidade entre o incéndio que atingiu as depen-
déncias da empresa ré e os danos ocorridos na
residéncia da parte autora, o que faz exsurgir
o dever reparatério da ré pelos danos supor-
tados pela autora. 5- Manuten¢do da quantia
arbitrada pelo juizo a quo a titulo de danos
morais, tendo em vista que a narrativa dos
fatos demonstra que a parte autora foi forte-
mente afetada ao ver sua residéncia em meio
a incéndio de grandes proporcdes, que trau-
matizou toda a comunidade, deixando marcas
indeléveis. 6- Danos materiais devidamente
comprovados nos autos. 7- Honorarios cor-
retamente fixados. Reforma da sentenca, de
oficio, na forma da Stumula n° 161 do TJRJ,
em relacdo a correcio monetiria e os juros
de mora. Precedente deste tribunal. Improvi-
mento do recurso.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos da Apelagdo Civel n°® 0042430-
45.2013.8.19.0021, onde figuram como Ape-
lante e Apelado Euzi Luiza Pereira e Petrogold
Intermediacdo e Agenciamento de Negdcio em
Alcool Combustivel Ltda.

Acordam os Desembargadores que inte-
gram a Décima Sexta Camara Civel do Tribu-
nal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro, por
unanimidade de votos, em negar provimento
a0 recurso.

Recurso de apelagdo civel interposto con-
tra a r. sentenca de f. 258/259, que, em acdo
indenizatdria por danos materiais ¢ morais
ajuizada por Euzi Luiza Pereira em face de Pe-
trogold Distribuidora de Derivados de Petro-
leo Ltda e Petrdleo Brasileiro S/A — Petrobras,
julgou procedente, em parte, o pedido contido
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na inicial, para condenar a ré no pagamento
a autora de indenizagdo pelos danos matérias
causados, no valor de R$ 1.480,00, acrescidos
de juros de mora de 12% aa e corre¢do moneta-
ria desde a data do laudo, além de compensar a
autora pelos danos morais causados, com a im-
portancia de R$ 40.000,00, acrescidos de juros
de mora de 12% aa desde a citag@o e corregao
monetaria desde a senteng¢a. Condenou, ainda,
a ré no pagamento das custas processuais, ho-
norarios periciais e honorarios advocaticios,
fixados em 10% do valor da condenacao.

Trata-se de acdo indenizatoria por da-
nos materiais ¢ morais ajuizada pelo autor
em face do réu alegando, em sintese, que em
23/05/2013 a 1? ré (distribuidora de combus-
tivel), que funcionava, irregularmente, em
um bairro residencial da cidade de Duque de
Caxias, explodiu e causou um grande incéndio
que se propagou para varias casas vizinhas.
Aduz que por causa do incéndio varios mo-
radores tiveram que abandonar suas casas as
pressas e apenas com a roupa do corpo, bem
como que no dia do ocorrido a defesa civil deu
ordem para que todos saissem de casa e fossem
para o mais longe possivel. Afirma, ainda, que
em virtude do ocorrido sofreu danos de natu-
reza patrimonial e profundo abalo emocional
e psicoldgico, visto o iminente risco de vida.

Contestacdo apresentada pela 2 ré a f.
26/32, alegando, preliminarmente, a ilegiti-
midade passiva. No mérito, alega, em sintese
que ndo pode ser responsabilizada pelo evento,
bem como a auséncia de solidariedade, tendo
em vista que a mera venda de produtos a uma
distribuidora de combustiveis poderia gerar
esse dever de indenizar.

Contestacdo apresentada pela 1* ré a f.
61/80, alegando, preliminarmente, que a parte
autora ndo faz jus a gratuidade de justiga. No
mérito, afirma, em sintese, que a parte autora
ndo carreou aos autos as provas dos danos ma-
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teriais sofridos. Aduz a ocorréncia de abuso de
direito ao ser analisado os danos alegados, ten-
do em vista que, sejam os pedidos analisados
pela relagdo hipossuficiéncia x enriquecimento
sem causa; seja pela relagdo suficiéncia x pe-
dido de gratuidade, a Autora alterou a verdade
dos fatos, qual seja, sua real condi¢do econd-
mica. Afirma, ainda, a auséncia de culpa pelo
evento danoso e a higidez das instalagdes e da
seguranca, bem como que sdo infundadas as
acusacdes de que funcionava irregularmente.
Por fim, afirma a excluso da responsabilidade
ou do nexo causal diante da ocorréncia de caso
fortuito ou for¢a maior.

Réplica a f. 189/191 e 192/197.

Decisao saneadora a f. 208, reconhecendo
a ilegitimidade passiva da Petrobras e deferin-
do a produg@o de prova pericial, testemunhal e
documental superveniente.

Laudo pericial acostado aos autos a f.
228/239.

Audiéncia de instrugdo e julgamento, a f.
253/256, com produgao de prova oral.

Sentenga de procedéncia parcial dos pe-
didos, a f. 258/259, da lavra da Eminente Juiza
NATACHA NASCIMENTO GOMES TOS-
TES GONCALVES DE OLIVEIRA.

Inconformada, a ré interpds apelagdo,
cujas razdes se encontram a f. 261/271, pug-
nando pela reforma da sentenga, repetindo os
argumentos lancados no curso do processo,
alegando, em sintese, que a responsabilidade
deve ser afastada, tendo em vista que estava
operando regularmente, bem como que o laudo
pericial produzido pelo ICCE constata que as
causas do incéndio ndo puderam ser determi-
nadas, sendo certo que ndo foi encontrado ne-
nhum indicio de culpa. Afirma, ainda, a inexis-
téncia de pratica de ato ilicito praticado, diante
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da ocorréncia de caso fortuito ou for¢a maior,
bem como ser incabivel o dever de indenizar.
Requer a improcedéncia do pedido, ou, alter-
nativamente a reducdo da verba indenizatoria
fixada.

Contrarrazdes a f. 282/287.

Embargos de declaragdo interpostos a f.
288/289, acolhidos pela decisao de f. 291.

VYoro

Presentes o pressuposto de admissibilida-
de do recurso, dele se conhece.

Cuida-se de demanda na qual o Autor pre-
tende haver indenizag@o por danos materiais e
psicofisicos sofridos em virtude de incéndio
que atingiu as dependéncias da ré.

Inicialmente, cumpre salientar que, esta
Camara Civel ndo especializada possui com-
peténcia para julgar o presente feito, tendo
em vista a decis@o proferida pelo Desembar-
gador ADRIANO CELSO GUIMARAES
no Conflito de Competéncia n° 0057112-
97.2015.8.19.0000 (f. 351). Vejamos:

Nos termos do disposto no artigo 955, pa-
ragrafo unico, inciso I, do Cédigo de Processo
Civil, bem como no paragrafo terceiro, do arti-
go 6°-A, do Regimento Interno do Egrégio Tri-
bunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
amparado no verbete n° 314 da Simula desse
Egrégio Tribunal de Justiga, acolho o presente
incidente para declarar a competéncia da Egré-
gia Décima Sexta Camara Civel para o julga-
mento do recurso oferecido.

Com efeito, ¢ fato incontroverso nos au-
tos a ocorréncia da lamentavel explosdo que
atingiu as dependéncias da empresa r¢, eis que
admitido pela 1* ré em sua contestagdo de f.
61/80.
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Impende ressaltar que a responsabilidade
da distribuidora de combustivel é objetiva, da
qual se extrai a desnecessidade de compro-
vagdo da culpa (artigos 186 e¢ 927, paragrafo
unico do Cddigo Civil de 2002), ja que sua ati-
vidade implica riscos para o direito de outrem.
Vejamos:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omis-
sdo 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 obriga-
do a repara-lo.

Paragrafo tinico — Havera obrigagdo de
reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo au-
tor do dano, implicar, por sua natureza, riscos
para o direito de outrem.

Esta teoria ¢ conhecida como teoria do
risco criado/do exercicio de atividade perigo-
sa, onde basta a relacdo de causalidade entre a
conduta e o dano, sendo o risco o fundamento
da responsabilidade.

Com efeito, segundo a referida teoria,
aquele que, ao desenvolver uma atividade po-
tencialmente perigosa, impoe a sociedade um
nivel maior de risco, traz para si a responsabi-
lidade de reparar os danos causados, ainda que
nao haja culpa de sua parte, mostrando-se ir-
relevante o proveito econdmico usufruido, eis
que o que sobreleva de importancia ¢ o perigo
que a atividade pode causar no seio da socieda-
de. Assim, se alguém, ao soltar um baldo, cau-
sar dano por incéndio a alguma propriedade e/
ou atingir a incolumidade fisica de uma pessoa,
sera obrigado a promover a devida reparacao,
independentemente de culpa, sendo irrelevante
se estava fazendo publicidade de uma marca
e auferindo lucro ou se a atividade era apenas
de lazer.
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Na responsabilidade objetiva, a parte de-
mandada tem que demonstrar, para se eximir
da responsabilidade civil de indenizar, alguma
circunstancia que rompa o nexo de causalida-
de, tais como forca maior, fato exclusivo da
vitima ou fato exclusivo e doloso de terceiro.

Na presente hipotese, os documentos
adunados aos autos, bem como as provas nele
produzidas, comprovam o nexo de causalidade
entre o incéndio que atingiu as dependéncias
da empresa ré e os danos ocorridos na residén-
cia da parte autora, o que faz exsurgir o dever
reparatorio da ré pelos danos suportados pelo
autor.

Com efeito, o laudo pericial produzido
pelo ICCE de f. 228/248 foi conclusivo no sen-
tido de afirmar que a onda de calor transmitida
na localidade, em funcdo da explosdo de pro-
por¢des extremamente significativas, provo-
cou danos na residéncia da parte autora.

Vejamos:

“3. Danos reclamados

3.1. Descri¢ao do constatado na vistoria
desta pericia:

a) duas caixas d’agua derretidas:

Constatagdo: incontroverso. Mantidas na
casa e os danos sd3o compativeis com a onda de
calor originada da explosdo. Ilustrado na foto
1, a seguir.

b) vidros de duas janelas estilhagados —
uma das duas casas ao lado esquerdo de quem
se dirige aos fundos.

Constatagao: substituidos pela autora, o
que se justifica pela necessidade em recompor
a janela. Compativel com o abalo pela explo-
sdo. Ilustrado na foto 2, a seguir.

¢) duas telhas de fibrocimento danificadas.

Constatagao: substituidas pela autora, o
que se justifica para recompor a cobertura lo-
cal. Compativel com abalo pela explosao. Ilus-
trado na foto 2, a seguir.



242

(..)

A influéncia da explosdo nas instalagdes
da ré é incontroversa, considerando o estado da
caixa d’agua que permaneceu no local de ori-
gem, derretida parcialmente, em consequéncia
da onda de calor transmitida no evento.

(..)

5. Conclusao

I. Sobre os danos no imoével da autora
Constatados na vistoria. Relacionados e anali-
sados no item 3 deste laudo.

Nao foi reclamado nenhum dano refe-
rente a problemas estruturais. O valor do orga-
mento para a recuperacdo foi de R$ 1.480,00
(mil quatrocentos e oitenta reais), conforme
planilha elaborada no item 3.

II. Sobre a influéncia do evento da explo-
sdo sobre a casa da autora

Incontroversa, considerando o estado
da caixa d’agua derretida parcialmente e que
permaneceu no local de origem, atestando a
intensidade da onda de calor transmitida na lo-
calidade em fungdo da explosdo de proporgdes
extremamente significativas.

No mesmo sentido, a prova oral produzi-
da em Audiéncia de Instrucdo e Julgamento de
f. 253/257:

Depoimento Sr. Vanderlino Gomes da
Silva (f. 254): “que teve sua casa atingida pelo
incéndio da Petrogold também; que tem agao
semelhante em face da ré; que conhece a D.
Euzi e a D. Maria Cesaria; que elas eram mora-
doras de 14; que o incéndio atingiu a casa delas
também; que quando viu que estava pegando
fogo as chamas ja estavam médias; que s6 deu
tempo de todo mundo sair correndo; que nao
chegou a ver explosdo, s6 o fogo; (...) que so
teve assistente social para prestar auxilio no
dia seguinte; que teve que ficar 5 dias fora de
casa; que ninguém pdde voltar antes; que a De-
fesa Civil foi liberando as poucos; que para
ele o trauma foi de grau 10, sendo 10 a dor da
perda de um filho, pois perdeu seus animais,
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sua casa, perdeu tudo; que ainda nao conse-
gui voltar para sua casa; que esta morando na
casa que alugou e a Petrogold esta pagando
o aluguel, por ordem judicial, segundo o ad-
vogado”.

Depoimento Sr. Daniel Romualdo da
Silva (fls. 255): “que teve sua casa atingida
pelo incéndio da Petrogold também; que tem
acdo semelhante em face da ré; que conhe-
ce a D. Euzi e a D. Maria Cesdria; que elas
eram moradoras de 14; que o incéndio atingiu
o patrimonio delas também; que quando viu
que estava pegando fogo as chamas ja esta-
vam bem altas; (...) que saiu todo mundo ao
mesmo tempo; que saiu desesperado para rua;
(...) que apenas recebeu orientacdo de que foi
fechada a rua e para ndo se aproximar mais;
que para ele o trauma foi de grau 8, sendo 10 a
dor da perda de um filho; que as casas ficaram
interditadas de 24 a 48 horas; que ele ficou
mais tempo fora devido ao filho ser recém-
nascido”.

Depoimento Sra. Luciana Cecilia de
Souza da Silva (f. 256): “que também teve sua
casa atingida pelo incéndio da Petrogold; que
tem acdo semelhante em face da ré; que co-
nhece a D. Euzi e a D. Maria Cesaria; que elas
também tiveram a casa atingida; que quando
viu o incéndio estava no comecgo, assim que
explodiu a primeira bola; que s6 deu tempo de
arrastar as criangas; que chegou a ouvir a pri-
meira explosdo; que estava saindo todo mun-
do ao mesmo tempo (...) que nao havia local
predeterminado; que foram se afastando; que
depois os bombeiros isolaram a area; que nao
teve ninguém para prestar auxilio; que a De-
fesa Civil demorou 24 horas para liberar sua
casa; que teve gente que demorou mais tem-
po; que tem gente que ainda ndo conseguiu
voltar; que essas pessoas estdo morando no
mesmo bairro, mas ndo sabe dizer onde; que
a Petrogold que estd pagando o aluguel; que
tem boatos dizendo que ¢ por ordem judicial;
que para ela o trauma foi de grau 8, sendo 10
a dor da morte de um filho; que seu filho ainda
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esta traumatizado”

Assim, confirmada a existéncia de nexo
de causalidade entre o ato praticado pelo pre-
posto do réu com o dano suportado restou de-
monstrado o dever de indenizar. Passemos a
analise dos danos.

Quanto ao dano moral, sabe-se que na
fixacdo do montante indenizatorio, devem ser
considerados: o comportamento do agente cau-
sador do dano, a sua capacidade economico-fi-
nanceira, e, a repercussao do evento na vida do
lesado. Deve, ainda o magistrado orientar-se
pelo principio da razoabilidade, estabelecendo
quantia que simultaneamente atenda ao aspec-
to compensatorio e ao carater profilatico da
condenagdo por dano moral.

Assim sendo, com relagdo ao guantum da
indenizag¢ao relativo aos danos morais, consta-
ta-se que o valor fixado deve ser mantido, ndo
merecendo qualquer redugdo, tendo em vista
que, como bem salientado pelo juizo mono-
cratico, a narrativa dos fatos demonstra que a
parte autora foi fortemente afetada ao ver sua
residéncia em meio a incéndio de grandes pro-
porcdes, que traumatizou toda a comunidade,
deixando marcas indeléveis.

No sentido do julgado, precedente deste
Tribunal de Justiga:

0037280-83.2013.8.19.0021 — APELA-
CAO - 1* Ementa - Des(a). ADRIANA LOPES
MOUTINHO - Julgamento: 01/09/2016 - VI-
GESIMA SEXTA CAMARA CIVEL CON-
SUMIDOR. APELACAO CIVEL. RECURSO
INTERPOSTO COM FUNDAMENTO NO
CPC/73. INCENDIO SEGUIDO DE EXPLO-
SAO. RESIDENCIA DA PARTE AUTORA
ATINGIDA. INEXISTENCIA DE EXCLU-
DENTE DE RESPONSABILIDADE. SEN-
TENCA DE PARCIAL PROCEDENCIA.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E
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MATERIAIS. 1. Importante ressaltar que a
competéncia desta E. Camara foi fixada em
razdo da prevencdo, ante o julgamento do re-
curso de Agravo de Instrumento n° 0005633-
02.2014.8.19.0000. 2. Pela leitura atenta dos
autos, depreende-se que a ocorréncia do in-
céndio nas instalagdes da empresa ré ¢ fato
notorio e incontroverso, sendo o ponto central
da controvérsia a responsabilidade da ré, que
sustenta a ocorréncia de caso fortuito e forga
maior. 3. E cedigo que o risco da atividade
que da origem a responsabilidade objetiva ¢é
aquele criado quando, por consequéncia da ati-
vidade empresarial algum perigo (risco) pode
advir a alguém, perigo esse inerente a propria
atividade. 4. Sem duvidas, sera a natureza da
atividade que ira determinar, no caso concre-
to, a sua propensao a criagdo do risco. 5. Em
que pesem as razdes expendidas pela ré, ora
apelante, for¢oso reconhecer a inaplicabilidade
da pretendida excludente de responsabilida-
de. Isto porque a atividade de distribui¢do de
combustivel exercida pela ré torna-se poten-
cialmente lesiva no momento em que arma-
zena e manipula estes produtos altamente in-
flamaveis. 6. Desse modo, a explosdo causada
no deposito da ré ¢ absolutamente previsivel e
constitui risco inerente a sua atividade, razdo
pela qual entendo que andou bem o magistra-
do sentenciante ao reconhecer a responsabili-
dade da ré. 7. Ademais, nos termos do artigo
927 do Codigo Civil, a empresa que desem-
penha atividade de risco e, sobretudo, colhe
lucros desta, deve responder pelos danos que
eventualmente ocasione a terceiros indepen-
dentemente da comprovacao de dolo ou culpa
em sua conduta. (AgRg no AREsp 24156/MG.
Agravo Regimental no Agravo em Recurso Es-
pecial n° 2012/0146679-9, Rel. Min. MARCO
BUZZI, Quarta Turma, data do julgamento:
20/08/2015, DJe 31/08/2015). 8. Relativa-
mente ao dano material fixado na sentenga nio
houve insurgéncia da ré em suas razdes, razao
pela qual impde-se a andlise apenas da verba
fixada a titulo de indenizac¢do por dano moral.
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9. E sabido que, & mingua de dados objeti-
vos para a fixa¢do da indenizagdo devida por
danos morais, alguns fatores devem ser leva-
dos em conta para sua fixagdo, tais como: a
capacidade econdmica das partes; a natureza
e extensdo do dano e as circunstancias em
que se deu o ato ilicito, atentando-se, ainda,
que a indenizacdo deve ser necessaria e sufi-
ciente para inibir novas condutas lesivas por
parte da ré, desde que ndo se transforme em
fator de locupletamento. 10. Por certo que a
explosdo em proporc¢des extremamente sig-
nificativas, como afirmou o expert do juizo,
causou a autora danos a sua personalidade,
na medida em que teve que se ausentar as
pressas de casa; considerando que a autora
teve bens moveis derretidos, como narrado
pelo perito, considerando que a autora ficou
impedida de retornar ao imdvel pelo periodo
de 24 horas e considerando os depoimentos
de outras vitimas do incéndio, entendo que os
danos morais restaram devidamente caracte-
rizados. 11. Neste sentir, entendo que o valor
fixado a titulo de indenizag@o por danos mo-
rais - R$40.000,00 - ndo merece reducio, eis
que observa as circunstancias do caso con-
creto e os principios da proporcionalidade e
razoabilidade. 12. Pequeno retoque de oficio
quanto aos juros de mora e corre¢do mone-
taria, eis que se trata de responsabilidade ex-
tracontratual. 13. Reforma da sentenca. Re-
curso a que se nega provimento fixando, de
oficio, que os juros de mora sobre as verbas
indenizatdrias devem fluir a partir do evento
danoso e, também, que o valor fixado a titulo
de dano material seja corrigido a partir do
efetivo prejuizo, mantendo a sentenca nos
seus demais termos.

No tocante aos danos materiais, razao
também ndo socorre ao apelante, tendo em
vista que os danos materiais no montante de
RS 1.480,00 restaram devidamente compro-
vados, conforme se depreende do laudo peri-
cial produzido pelo ICCE a f. 232.
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Ressalta-se, contudo, que o julgado
recorrido merece reparo quanto a aplicagao
dos juros de mora e correcdo monetaria. As-
sim, fazem-se necessarias algumas conside-
ragdes acerca do tema.

Impende ressaltar, contudo, que a des-
peito de as referidas matérias ndo terem sido
objeto de recurso, as mesmas poderdo ser
apreciadas de oficio nesta oportunidade, na
forma da simula de n° 161 deste E. Tribunal
abaixo transcrita:

Questdes atinentes a juros legais, cor-
re¢do monetaria, prestacdes vincendas e
condenagdo nas despesas processuais cons-
tituem matérias aprecidveis de oficio pelo
Tribunal.

No tocante aos juros de mora, cumpre
salientar que, tratando-se de relacdo extra-
contratual, eles tém incidéncia desde o even-
to danoso, na forma da Simula n°® 54 do STJ.

Sumula n® 54, do E. STJ

Os juros moratorios fluem a partir do
evento danoso, em caso de responsabilidade
extracontratual.

A corre¢@o monetaria incidente sobre o
valor fixado a titulo de dano material deve
ocorrer a partir do efetivo desembolso, nos
termos da Stimula n° 43 também do STIJ.

Sumula n°® 43, do E. STJ

Incide corre¢do monetaria sobre divida
por ato ilicito a partir da data do efetivo pre-
juizo.

A conta de tais fundamentos, voto no
sentido de negar provimento ao recurso, bem
como de reformar a sentenca, de oficio, para
determinar que os juros de mora sobre as
verbas indenizatdrias devem incidir a partir
do evento danoso e que a corregdo monetaria
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sobre o dano material deve fluir a partir do
efetivo desembolso, mantendo, no mais, a 1.
sentenga vergastada.

Rio de Janeiro, 02 de maio de 2017.

DES. MARCO AURELIO BEZERRA DE MELO
Relator

ACAO ANULATORIA DE OBRI-
GACAO DE FAZER. BOMBOM DE LI-
COR. BLITZ. LEI SECA. NEGATIVA
DO CONDUTOR A SE SUBMETER AO
BAFOMETRO. SENTENCA DE IMPRO-
CEDENCIA. CONDUTAS DIFERENTES
MESMA PUNICAO. LACUNA NA LE-
GISLACAO ATE 2016. PECULIARIDADE
NA EPOCA DOS FATOS. MUDANCA DE
POSICIONAMENTO DA RELATORIA.
PRINCIPIOS DA ISONOMIA, RAZOA-
BILIDADE E PROPORCIONALIDADE.
PROCEDENCIA INTEGRAL DOS PEDI-
DOS DO AUTOR.

Acdo anulatéria c/c repeticio de in-
débito e obrigacdo de fazer. Detran/RJ no
polo passivo. Operacio realizada na rua, co-
nhecida como “lei seca”, em 01/09/2013, em
rua da cidade de Petrépolis. Condutor de
veiculo automotor parado pelo agente pu-
blico, negando-se a realizar o popularmente
chamado “teste do bafometro”. Informacgao
dada quanto a ingestio de apenas um “bom-
bom de licor”. Sentenca de improcedéncia.
Decisdo monocratica prestigiando a decisao
de Primeiro Grau. Agravo Interno. Reconsi-
deracio pela Relatoria, incluindo-se o feito
em pauta, para julgamento pelo Colegiado.
Discussio a respeito da legalidade ou nao,
das sancdes aplicadas ao condutor do vei-
culo, consistentes na suspensido por 1 ano,
do direito de dirigir, pagamento de multa e
recolhimento da carteira de motorista, ten-
do por base a negativa em se submeter ao
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teste do “bafometro”. Inteligéncia dos arts.
277 e 165 do CTB, com a redagdo da Lei n°
12.760/2012. Mudanca de entendimento da
Relatoria, apés o reexame minucioso dos
autos. In casu, a negativa do condutor a se
submeter ao teste do “bafometro” afigura-se
como legitima, diante da legislacdo aplicavel
a espécie na época do evento, sendo certo
que ninguém esta obrigado a produzir pro-
va contra si. Inexisténcia de provas atestan-
do indicios de ingestao de bebida alcoodlica,
bem como de atos perpetrados de modo a
colocar em risco a incolumidade fisica do
autor, de outros condutores de veiculo ou
transeuntes. Inquestionavel discrepancia
no tocante a proporcionalidade e razoabili-
dade na punicio aplicada ao administrado.
Simples afirmativa quanto a ingestao de um
“bombom de licor”, que nao pode ser con-
siderada conduta violadora dos dispositivos
legais previstos no CTB, se desacompanhada
de prova concreta a respeito da presenca de
alcool na corrente sanguinea do motorista.
Nao observancia do principio nemo tenetur
se detegere. Solugao encontrada pela Julga-
dora de Primeiro Grau, que mais se coa-
duna com a redacao atual do art. 165-A do
CTB, introduzido pela Lei n° 13.281/2016,
cuja vigéncia se deu em novembro de 2016,
nao podendo ser aplicado de forma retroati-
va ao caso narrado nos autos. Em que pese
o fato do art. 165-A do CTB nio estar sendo
formalmente questionado na presente acio,
vale o registro de que o exame minucioso,
“caso a caso”, deve ser empregado com a
devida atenciio as suas nuances e peculiari-
dades, justamente para que seja aplicada a
solu¢cdo mais adequada ao conflito estabele-
cido, sopesando, o Judiciario, todos os prin-
cipios que regem o Direito, interpretando
a lei de forma teleologica, axiologica e sis-
tematica, zelando pela correta aplicaciao da
lei no tempo e no espaco, levando em conta,
sempre, a razoabilidade e proporcionalida-
de. Precedente desta Corte, na mesma dire-
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¢do0. Provimento do recurso, invertendo-se
os onus da sucumbéncia, acolhendo-se os
pedidos contidos na inicial. Sem pagamento
de custas pela autarquia, vencida, que deve-
ra apenas recolher a taxa judiciaria.

Devolucio do valor da multa paga in-
devidamente, com juros de mora a partir
da citacdo e correcio monetaria a partir do
efetivo desembolso. Pontuagio negativa no
prontuirio do autor que devera ser retirada
no prazo de 5 dias.

Revistos, relatados e rediscutidos es-
tes autos da Apelacao Civel n° 0319040-
96.2014.8.19.0001, figurando como Apelante,
Thiago Nicolai (autor) e, Apelado, Departa-
mento de Transito do Estado do Rio de Janeiro
- Detran Rj (réu),

Acordam, por unanimidade de votos, os
Desembargadores integrantes da Décima Ter-
ceira Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do
Estado do Rio de Janeiro, em dar provimento
ao recurso, nos termos do voto da Desembar-
gadora Relatora.

Adoto na forma regimental permissiva,
o relatorio ja inserido na decisdo monocratica.

Voro

O apelo ¢ tempestivo, estando presentes
os demais requisitos para sua admissibilidade,
razdo pela qual, é conhecido, impondo-se o
registro de que a sentenga foi prolatada sob a
vigéncia do CPC de 1973, em 25/02/2016.

Conforme relatado nos autos, versa a lide
sobre anulagdo de ato administrativo c¢/c obri-
gacdo de fazer, em que alega o autor, Thiago
Nicolai, ter sido parado em uma blitz da opera-
¢do “lei seca”, ocasido em que lhe foi solicita-
da a realizagdo de teste do bafometro. O autor
teria se recusado, informando ter ingerido uma
“trufa de licor de chocolate”. Também argu-
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menta o autor que, muito embora solicitado
o certificado de calibragdo do etilometro, nao
houve atendimento por parte do agente local.
Instaurada a demanda, pretende o autor a ante-
cipagdo da tutela para determinar a suspensao
do processo administrativo instaurado com o
fim de que o réu se abstenha de ordenar que
o autor entregue sua CNH, até o julgamento
do mérito, bem como a procedéncia do pedido,
ao final, com a confirmac@o da tutela antecipa-
da, a anulacdo do auto de infragdo em tela, a
retirada dos pontos langados no prontuario do
autor e a restituicdo do valor pago a titulo de
penalidade pecuniaria, no valor de R$ 1.915,40
(hum mil, novecentos e quinze reais ¢ quarenta
centavos).

Conforme visto, a sentenca foi de impro-
cedéncia, vindo aos autos o recurso de ape-
lacdo do autor, buscando, por 6bvio, o acata-
mento da sua tese inicial. E através de decisdo
monocratica, a r. sentenga foi mantida. Ingres-
sou o autor, em seguida, com Agravo Interno,
devidamente recebido, sendo determinado o
julgamento pelo Colegiado.

Assim, em sendo submetido o recurso do
autor, a apreciacdo do Colegiado, necessaria
se faz a reapreciagdo da matéria pela Relato-
ria. E ap6s novo exame minucioso de todos os
argumentos apresentados pelas partes, entendo
assistir inteira razao ao recorrente.

Importante destacar, nesta oportunidade,
que a mudanga de posicionamento da Relatoria
se da justamente por conta das peculiaridades
do caso em estudo, principalmente no tocante
a lacuna da legislagdo que regulava a matéria
na época dos fatos. E o que ocorreu? A ex-
planagdo de motivos pela parte autora, a for-
ma como se deu a abordagem, as penalidades
que lhe foram impostas, tudo isso leva a uma
mera presuncdo , no sentido de que o agente
administrativo entendeu que o autor havia in-
gerido bebida alcodlica. Entretanto, conforme
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ja assinalado, nada ha nos autos que demonstre
ou autorize inequivocamente, a aplica¢do das
penalidades previstas no CTB, pela autarquia.

Vejamos, pois.

Consta dos autos, e de forma cla-
ra, que o autor foi autuado em 01/09/2013
(mov.000022), na Praga Rui Barbosa, na ci-
dade de Petropolis, as 2h10min, por “dirigir
sob a influéncia de alcool”... havendo menc¢éao
expressa a uma declaragdo feita pelo autor, no
local, de “ter ingerido um bombom de licor” e
sua recusa em ser submetido ao teste do etilo-
metro.

Inconformado com as penalidades que
advieram em decorréncia da simples recusa
em se submeter ao teste proposto, o autor in-
gressou em Juizo, visando a anular a multa e
a suspensao que lhe foi imposta, restringindo o
seu direito de dirigir durante 12 meses, além de
buscar também, a retirada da anota¢ao negati-
va de pontos em seu prontudrio, tudo por con-
ta da recursa em soprar o aparelho conhecido
como “bafometro”.

Pois bem.

Alega o apelante: I - ndo ter ingerido be-
bida alcodlica; II — ndo ter sido constatado que
ele apresentava estar alcoolizado; III — ndo ter
praticado nenhuma manobra arriscada com
o veiculo; IV — ndo ter causado transtorno a
quem quer que seja. O unico ato praticado pelo
autor, segundo sua narrativa, teria sido a sua
negativa em fazer uso do etildmetro.

De se notar que, em Primeira Instincia,
a sentenca foi de improcedéncia, entendendo
0 Juizo a quo ter agido a administracdo publi-
ca dentro da legalidade e sem qualquer tipo
de exorbitancia dos seus poderes. Para tanto,
a sentenca se baseou nos arts. 277 ¢ 165 do
CTB, alterado pela Lei n° 12.760/2012. No
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referido decisum, ressalta a ilustre Magistrada
que “ap6s a referida alteragdo legislativa, bas-
ta, portanto, que o condutor seja alvo de fisca-
lizacdo de transito, que podera ser submetido
a exame que permita certificar a influéncia de
alcool. No caso dos autos, a parte autora se
recusou a realizar o exame de etilometro apos
abordagem pela fiscalizagdo de transito, inci-
dindo, assim, na hipotese do paragrafo 3° do
art. 277, do CTB’.

Neste ponto, impde-se esclarecer o intei-
ro teor de dispositivos citados na douta deci-
sdo, trazendo a baila a redagdo atualizada, com
a devida mengao ao texto em vigéncia na época
do fato narrado nos autos.

Art. 277 - O condutor de veiculo automo-
tor envolvido em acidente de transito ou que
for alvo de fiscaliza¢do de transito podera ser
submetido a teste, exame clinico, pericia ou
outro procedimento que, por meios técnicos
ou cientificos, na forma disciplinada pelo Con-
tran, permita certificar influéncia de alcool ou
outra substancia psicoativa que determine de-
pendéncia. (Redagdo dada pela Lei n® 12.760,
de 2012)

§ 3° Serao aplicadas as penalidades e me-
didas administrativas estabelecidas no art. 165-
A deste Codigo ao condutor que se recusar a
se submeter a qualquer dos procedimentos
previstos no caput deste artigo. (Redacdo dada
pela Lei n® 13.281, de 2016) (Vigéncia)

Art. 165. Dirigir sob a influéncia de al-
cool ou de qualquer outra substancia psicoativa
que determine dependéncia:

Infracdo — gravissima Penalidade - mul-
ta (dez vezes) e suspensao do direito de dirigir
por 12 (doze) meses. (Redagdo dada pela Lei
n°® 12.760, de 2012)

Medida administrativa - recolhimento do
documento de habilitagdo e reteng¢do do veicu-
lo, observado o disposto no § 40 do art. 270 da
Lei n® 9.503, de 23 de setembro de 1997 - do
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Codigo de Transito Brasileiro. (Redagao dada
pela Lei n® 12.760, de 2012)

Paragrafo unico. Aplica-se em dobro a
multa prevista no caput em caso de reincidén-
cia no periodo de até 12 (doze) meses. (Reda-
¢ao dada pela Lei n° 12.760, de 2012)

Art. 165-A. Recusar-se a ser submetido a
teste, exame clinico, pericia ou outro procedi-
mento que permita certificar influéncia de al-
cool ou outra substancia psicoativa, na forma
estabelecida pelo art. 277: (Incluido pela Lei
n® 13.281, de 2016) (Vigéncia) (Lei n® 13.281,
de 4 de maio de 2016:

Art. 7° Esta Lei entra em vigor: | - na data
de sua publicagdo, em relacdo aos arts. 3° e 4°;
e Il — apos decorridos 180 (cento e oitenta) dias
de sua publicacdo oficial (publicagao oficial em
05/05/2016), em relagdo aos demais artigos).

Infragdo - gravissima; (Incluido pela Lei
n°® 13.281, de 2016) (Vigéncia)

Penalidade - multa (dez vezes) e suspensao
do direito de dirigir por 12 (doze) meses; (Inclui-
do pela Lei n° 13.281, de 2016) (Vigéncia)

Medida administrativa - recolhimento do
documento de habilita¢ao e retengdo do veiculo,
observado o disposto no § 4° do art. 270. (Inclui-
do pela Lei n® 13.281, de 2016) (Vigéncia)

Paragrafo unico. Aplica-se em dobro a
multa prevista no caput em caso de reincidén-
cia no periodo de até 12 (doze) meses (Incluido
pela Lei n® 13.281, de 2016) (Vigéncia)

Em assim sendo, a nosso ver, a interpreta-
¢ao empregada pelo nobre sentenciante nos gera
a impressdo de que condutas diferentes entre si
podem softer, ao arrepio do principio da propor-
cionalidade, a mesma puni¢ao, indistintamente.

Este o quadro com o qual nos deparamos:
Pessoa que ingere bebida alcodlica e se

submete ao teste do etildmetro — sofre penali-
dades previstas no CTB.
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Pessoa que ingere bebida alcodlica e ndo
se submete ao teste do etilometro — também so-
fre penalidades previstas no CTB.

Pessoa que nao ingere bebida alcoolica e
nao se submete ao teste do etilometro — tam-
bém sofre penalidades previstas no CTB.

Logo, a interpretacdo dos dispositivos
previstos nos arts. 277 ¢ 165 do CTB, com a
redag@o de 2012, tem sido num unico sentido,
mesmo que a realidade fatica demonstre que
as condutas individualmente praticadas sejam
absolutamente diversas entre si, traduzindo ver-
dadeira injustiga. E o espirito da lei ndo ¢ esse.
Ao contrario, a inten¢do do legislador ¢ punir
quem deve ser punido, desde que o condutor do
veiculo tenha violado comprovadamente a lei.
Da forma como consta na r. sentenca, ndo ha
diferenca de tratamento entre quem ingere bebi-
da alcodlica e quem nao ingere, presumindo-se
culpa absoluta do individuo, caso ele ndo con-
corde em passar pelo teste do etilometro. Ora, as
penalidades existem e devem ser aplicadas para
quem apresenta efetivamente alcool no sangue e
ndo para aqueles que ndo apresentam.

Em verdade, o argumento constante da
sentenca no sentido de que “a recusa da parte
autora em se submeter ao teste de etildometro
fez com que a Administracdo lhe aplicasse as
penalidades e medidas administrativas previs-
tas no art. 165 do CTB”, nao pode prosperar,
a medida que, ainda que o proprio autor tenha
admitido ter ingerido um bombom de licor, tal
fato por si s6, ndo autoriza o agente publico
a deduzir, imaginar, presumir ou admitir por
conta propria, que existe alcool no organismo
do administrado. No minimo, seria necessa-
rio o agente descrever, com minucias, o tipo
de abordagem feita, a reagdo do condutor, de
modo a permitir uma conclusdo segura no to-
cante a ingestdo de bebida alcodlica, sua per-
manéncia no organismo, a ponto de ser detec-
tada pelo aparelho etilometro. Entretanto, nada
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consta dos autos, ¢ incumbia ao 6rgdo respon-
savel pela punigdo aplicada ao autor, deixar
evidenciada a legalidade do ato administrativo
praticado, a teor do disposto no art. 333, II, do
antigo CPC.

De suma importancia registrar o principio
da irretroatividade da lei, ndo sendo possivel
aplicar a literalidade da norma do art. 165-A
do CTB, que entrou em vigor somente em no-
vembro de 2016, a conduta praticada antes da
sua existéncia.

Nao ¢ demasia lembrar que o art. 276
do CTB, com a redagdo dada pela Lei n°
12.760/2012, estabelece que qualquer concen-
tracdo de alcool por litro de sangue ou por litro
de ar alveolar sujeita o condutor do veiculo as
penalidades previstas no art. 165 (na redagao
de 2012). Sim. Contudo, no paragrafo tnico do
referido artigo esta previsto que o CONTRAN
disciplinara as margens de tolerancia quando a
infragdo for apurada por meio de aparelho de
medicdo, observada a legislagdo metrologica
(naredagdo dada pela Lei n® 12.760, de 2012).

Nao se pode deixar de mencionar, que no
ano seguinte, ou seja, em 23/01/2013, veio a
Resolugao Contran 432, no intuito de regular
a aplicagdo do disposto nos arts. 165, 276, 277
e 306 da Lei n® 9.503/97, valendo notar que a
Resolugéo ¢ anterior a existéncia do art. 165-A
do CTB. A propria Resolug¢do determina que,
para a caracterizagdo da infragdo administra-
tiva ou crime relativo a conduta de “beber e
dirigir”, € necessaria a realizagdo de pelo me-
nos um procedimentos que determina. O autor
nao realizou o teste do etildmetro, mas ndo
houve mengao do agente a qualquer outro pro-
cedimento de verificacdo. Repita-se: a recusa
ao exame do etilometro nao poderia ser tida
como determinante para a lavratura do auto de
infrag@o porque ndo havia, na época dos fatos,
lei formal nesse sentido, ndo podendo matéria
que ¢ de competéncia legislativa da Unido ser
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regulada por simples ato administrativo.

Atente-se para os dispositivos da Resolu-
¢do n. 432 do CONTRAN, ao menos, 0s que
sdo0 de suma importancia para este caso:

Art. 3°. A confirmagao da alteracdo da ca-
pacidade psicomotora em razao da influéncia
de alcool ou de outra substancia psicoativa que
determine dependéncia dar-se-4 por meio de,
pelo menos, um dos seguintes procedimentos
a serem realizados no condutor de veiculo au-
tomotor:

I - exame de sangue;

II - exames realizados por laboratdrios es-
pecializados, indicados pelo 6rgdo ou entidade
de transito competente ou pela Policia Judicia-
ria, em caso de consumo de outras substancias
psicoativas que determinem dependéncia;

III - teste em aparelho destinado a medigao
do teor alcodlico no ar alveolar (etildometro);

IV - verificag@o dos sinais que indiquem
a alterac@o da capacidade psicomotora do con-
dutor.

§ 1° Além do disposto nos incisos deste
artigo, também poderao ser utilizados prova
testemunhal, imagem, video ou qualquer outro
meio de prova em direito admitido.

§ 2° Nos procedimentos de fiscalizacdo
deve-se priorizar a utilizagdo do teste com eti-
lometro.

§ 3° Se o condutor apresentar sinais de
alteracdo da capacidade psicomotora na forma
do art. 5° ou haja comprovagdo dessa situagao
por meio do teste de etilometro e houver enca-
minhamento do condutor para a realiza¢do do
exame de sangue ou exame clinico, ndo sera
necessario aguardar o resultado desses exames
para fins de autuacdo administrativa.

DO TESTE DE ETILOMETRO

Art. 4°. O etilometro deve atender aos se-
guintes requisitos:
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Paragrafo unico. Do resultado do etilome-
tro (medicao realizada) devera ser descontada
margem de tolerancia, que sera o erro maximo
admissivel, conforme legislagdo metrologica,
de acordo com a “Tabela de Valores Referen-
ciais para Etilometro” constante no Anexo 1.

DOS SINAIS DE ALTERACAO DA
CAPACIDADE PSICOMOTORA

Art. 5°. Os sinais de alteragdo da capaci-
dade psicomotora poderao ser verificados por:

I - exame clinico com laudo conclusivo
e firmado por médico perito; ou II - constata-
¢do, pelo agente da Autoridade de Transito, dos
sinais de alteragdo da capacidade psicomotora
nos termos do Anexo II.

§ 1° Para confirmagdo da alteragdao da
capacidade psicomotora pelo agente da Auto-
ridade de Transito, devera ser considerado ndo
somente um sinal, mas um conjunto de sinais
que comprovem a situacdo do condutor.

§ 2° Os sinais de alteragdo da capacidade
psicomotora de que trata o inciso II deverdo ser
descritos no auto de infra¢do ou em termo es-
pecifico que contenha as informagdes minimas
indicadas no Anexo II, o qual devera acompa-
nhar o auto de infracao.

DA INFRACAO ADMINISTRATIVA

Art. 6°. A infragdo prevista no art. 165 do
CTB sera caracterizada por:

I - exame de sangue que apresente qual-
quer concentragdo de alcool por litro de sangue;

II - teste de etilometro com medigdo rea-
lizada igual ou superior a 0,05 miligrama de
alcool por litro de ar alveolar expirado (0,05
mg/L), descontado o erro maximo admissivel
nos termos da “Tabela de Valores Referenciais
para Etilometro” constante no Anexo I;

IITI - sinais de alteracdo da capacidade psi-
comotora obtidos na forma do art. 5°.

Paragrafo tnico. Serdo aplicadas as pe-
nalidades e medidas administrativas previstas

REvisTA DE DIREITO — VoL. 111

no art. 165 do CTB ao condutor que recusar a
se submeter a qualquer um dos procedimentos
previstos no art. 3°, sem prejuizo da incidén-
cia do crime previsto no art. 306 do CTB caso
o condutor apresente os sinais de alteracdo da
capacidade psicomotora. (ndo existe s6 o etilo-
metro como modo de aferi¢ao)

DO AUTO DE INFRACAO

Art. 8°. Além das exigéncias estabeleci-
das em regulamentacdo especifica, o auto de
infragdo lavrado em decorréncia da infragao
prevista no art. 165 do CTB devera conter:

I - no caso de encaminhamento do con-
dutor para exame de sangue, exame clinico ou
exame em laboratdrio especializado, a referén-
cia a esse procedimento;

II - no caso do art. 5°, os sinais de altera-
¢do da capacidade psicomotora de que trata o
Anexo II ou a referéncia ao preenchimento do
termo especifico de que trata o § 2° do art. 5°;

III - no caso de teste de etildometro, a mar-
ca, modelo e n°® de série do aparelho, n° do tes-
te, a medigdo realizada, o valor considerado e
o limite regulamentado em mg/L;

IV - conforme o caso, a identificacdo da
(s) testemunha (s), se houve fotos, videos ou
outro meio de prova complementar, se houve
recusa do condutor, entre outras informagdes
disponiveis.

Art. 12°. Ficam convalidados os atos
praticados na vigéncia da Deliberacdo CON-
TRAN n° 133, de 21 de dezembro de 2012,
com o reconhecimento da margem de toleran-
cia de que trata o art. 1° da Deliberagdo CON-
TRAN referida no caput (0,10 mg/L) como
limite regulamentar.

Art. 14°. Esta Resolugdo entra em vigor
na data de sua publicacao.

A conclusdo a que se chega, e de forma 16-
gica, é que a lacuna na lei formal impede por 6b-
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vio, a automatica presungao de culpa do condu-
tor do veiculo apenas com base na negativa de
realizagdo do teste do elitometro. Logo, a con-
duta do agente publico apresenta-se irregular,
extrapolando os limites do exercicio do poder
de policia, o que invalida, por si so, as penali-
dades que foram impostas ao autor, ao apelante.

Registre-se que a norma contida no art.
165-A do CTB néo esta sendo questionada no
presente momento, apontando-se tdo somente
para a impossibilidade da sua aplicacao retroa-
tiva. Contudo, ¢ de conhecimento do homem
médio que a tolerancia ao alcool ndo se apre-
senta exatamente igual para todas as pessoas.
Marcadores variantes como sexo, peso, altura,
indice de massa corporal, alimentos ingeridos
no dia, podem influenciar no surgimento ou
nao dos sintomas de embriaguez no organismo
de cada individuo.

Além dos fatores ja mencionados, ¢ tam-
bém admissivel que a recusa do motorista pos-
sa estar lastreada no receio quanto a exatidao
do aparelho. A preocupagdo merece guarida,
tanto que a propria Resolugdo CONTRAN
432, em seu artigo 4°., assim estabelece:

“Art. 4°. O etildometro deve atender aos
seguintes requisitos:

I - ter seu modelo aprovado pelo INME-
TRO:; II - ser aprovado na verificacdo metrolo-
gica inicial, eventual, em servi¢o e anual rea-
lizadas pelo Instituto Nacional de Metrologia,
Qualidade e Tecnologia - INMETRO ou por
orgao da Rede Brasileira de Metrologia Legal
e Qualidade - RBMLQ;

Paragrafo unico. Do resultado do etildme-
tro (medicao realizada) devera ser descontada
margem de tolerancia, que sera o erro maximo
admissivel, conforme legislagdo metrologica,
de acordo com a “Tabela de Valores Referen-
ciais para Etilometro” constante no Anexo 7.

De tal sorte, a desconfianca de que o apa-
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relho apresentado para a realizacdo do exame
nao preencha todos os requisitos de seguranca
exigidos, pode sim, gerar o comportamento ne-
gativo por parte do motorista. Entretanto, nada
impede a autoridade local, responsavel pela
abordagem, na rua, de obter outros modos de
afericdo da embriaguez, ou simples ingestao
de bebida alcodlica, conforme ja mencionado
anteriormente.

De suma importancia deixar claro, que
diante da recusa do autor, em ser submetido ao
teste do “bafometro”, tinha o agente publico,
condi¢des de lavrar o termo de forma circuns-
tanciada como deve ser... podia ter descrito
com minutcias o comportamento do condutor
do veiculo, o que ndo ocorreu.

Cumpre lembrar a esta altura, que “cada
caso ¢ um caso”. Como ja anteriormente men-
cionado, um organismo pode reagir diver-
samente de outro, no que tange a ingestdo e
tolerancia da substancia alcodlica na corrente
sanguinea. Diversificando a leitura a respeito
do assunto, nos deparamos com explicagdes
das mais diversas. Chega-se ao comentario
de que “uma cerveja demora a sair do orga-
nismo, enquanto uma sobremesa com licor
ou conhaque tem sua concentragdo apenas na
boca, desaparecendo em seguida do organis-
mo”. Também h4 mencdo ao fato de que “em
uma mulher de 50 kg, 3 bombons ¢ meio com
6 ml de licor ja influencia o nivel de 4lcool no
sangue, enquanto para um homem de 70 k, tal
limite ¢ atingido apenas depois de consumidos
seis bombons”. E a explicagdo dada ¢ que o
organismo feminino produz menos enzimas
que digerem o alcool, tornando maior e mais
duradoura a sua concentragdo no sangue. Da
mesma forma, “o peso também contribui so-
bremaneira nessa parte, concluindo-se que,
quanto menor a pessoa, maior a concentragao
de alcool encontrado no corpo”.

(http://mundoestranho.abril.com.br/ali-
mentacao/bombomde-licor-pode-ser-identifi-
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cado-no-bafometro/.

Sim, a mudanga de posicionamento pelo
Poder Judiciario se faz necessaria. E por qué?
Porque até 2016 a legislagao, que possuia lacu-
na geradora de interpretacdo duvidosa, vinha
sendo integrada por ente que ndo possui com-
peténcia para regular a matéria, ndo podendo
resolugdo, mero ato administrativo, dizer mais
do que disse a propria lei.

Em prosseguimento, conforme assinala-
do, no caso de recusa do condutor em se sub-
meter a qualquer dos exames ou testes, a auto-
ridade de transito responsavel podera detectar
o estado de embriaguez ou uso de substancias
entorpecentes através de outros meios de pro-
va, nos termos estabelecidos pela Resolucao
CONTRAN n° 432, que estabelece os requi-
sitos necessarios a constatacdo da presencga de
alcool, substancia entorpecente, toxica ou de
efeito analogo no organismo humano, bem da
as diretrizes para os procedimentos que devem
ser adotados pelas autoridades de transito e
seus agentes.

Exemplificando: ingestdo de cerveja e
de um bombom de licor. A diferenga ¢ que a
cerveja vai demorar a sair do organismo. Ja um
bombom contendo licor, ¢ apenas a concentra-
¢do que ficou na boca apds comer, ¢ que em
poucos minutos desaparece. Para uma mulher
de 50 kg, trés bombons e meio — cada um com
6 ml de licor — bastariam para elevar o nivel do
alcool no sangue além do limite da “lei seca”
brasileira. No caso de um homem de 70 kg,
o limite sobe para seis bombons. A diferenca
deve-se ao fato de o organismo feminino ter
menos enzimas que digerem o alcool, tornando
maior e mais duradoura sua concentragdo no
sangue. O peso também contribui: quanto me-
nor a pessoa, mais alcool concentrado no cor-
po. Logo, impossivel se aferir o teor alcodlico
apos a ingestdo de uma sobremesa, tal como
uma banana flambada, um creme brulée com
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licor de laranja, uma fatia de torta holandesa
com licor de cassis ou de torta de nozes com
licor de cacau. S0 os comentarios que nos
deparamos na internet - http://mundoestranho.
abril.com.br/alimentacao/bombom-delicor-po-
de-ser-identificado-no-bafometro/.

Outra reportagem bem interessante, ¢ a
que diz respeito ao beijo que se da em quem
ingeriu bebida alcodolica... Inacreditavel !!!!
Ja existe comprovagdo via elitometro, de que
se a pessoa que ndo bebeu, beijar na boca a
pessoa que bebeu, ao ser submetida ao teste
do “bafometro”, havera registro de teor alcoo-
lico. Deveras Interessante, as reportagens ¢ a
demonstragao do que ocorre com quem nao in-
geriu bebida alcodlica, mas beijou quem havia
ingerido, via TV Serra Dourada.

http://www.tvsd.com.br/noticias/jmd/ba-
fometro-pega-quemnao-bebe

http://www.g17.com.br/noticia/lei-seca/
homem-passa-anoite-beijando-mulher-beba-
da-e-acaba-sendo-barrado-pelobafometro.html

Nao obstante o Poder Judicidrio ser sen-
sivel aos perigos trazidos pela combinagdo da
condugdo de veiculos e ingestdo de bebidas al-
coodlicas pelo condutor, o mesmo Judiciario,
cuja missao principal € a busca da justica, deve
também se pautar pelos critérios da isonomia,
razoabilidade e proporcionalidade. Nao se pode
deixar a margem deste arrazoado a observacao
de que, hoje, o regime de “tolerancia zero” nao
admite que o condutor possa consumir um bom-
bom de licor ou uma sobremesa flambada, mas
admite a possibilidade de transporte no interior
do veiculo, pelos mesmos condutores submetidos
ao CTB, de alcool, querosene, gas engarrafado,
instrumentos perfurocortantes, medicamentos de
uso controlado, cujas bulas recomendam que o
paciente ndo pratique a direcao de veiculo auto-
motor durante o periodo de tratamento.

Realmente, no caso em estudo, o autor
confirmou que ingeriu um bombom de licor.
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Entretanto, o comportamento do autor, no mo-
mento da abordagem na rua, se negando a ser
submetido ao teste proposto pelo agente admi-
nistrativo, ndo possui o conddo de autorizar a
Administracdo, a levar adiante a presungo de
que efetivamente havia certo teor alcodlico na
corrente sanguinea do autor, impondo-lhe se-
veras medidas coercitivas. E é o que se tem nos
autos, ou seja, nenhuma outra prova ou indicio
a respeito de ingestdao de “alcool”, pelo autor.
O fato ¢ que o autor foi penalizado de forma
imediata e prematura em razdo da interpreta-
¢ao dada pela Administragdo as normas previs-
tas nos arts. 277 e 165 do CTB, com a redagio
de 2012. E, cumprindo seu papel institucional
de intérprete da lei, o Judiciario pode afirmar,
sem risco de invasdo de competéncia, que se
existiam outros meios de aferi¢do de eventual
embriaguez do autor, e se ndo havia, na época
dos fatos, previsao legal expressa no sentido de
que a conduta negativa do uso do etilometro
gerava a penalidade imediata, a Administracao
extrapolou tanto no exercicio do poder de poli-
cia, bem como regulamentar, imiscuindo-se na
fungdo do legislador.

Deveras importante, diante do contexto
apresentado nos autos, ser destinada a devida
atencdo ao disposto no art. 8° do novo CPC,
que apenas repetiu a redacdo do ja consolida-
do art. 5° da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro. E isso, porquanto cabe ao
Poder Judiciario, na interpretacdo e aplicacao
fiel das leis, atender aos fins sociais a que elas
se dirigem e as exigéncias do bem comum.

E com esteio no que ora ¢ ventilado nes-
te voto, de acordo com as especificidades do
caso concreto, merece ser citado o precedente
deste Sodalicio a respeito da matéria, da lavra
do eminente Des. GUARACI DE CAMPOS
VIANNA:

“Apelacao civel. Agdo anulatéria c/c in-
denizatdria. Operagao lei seca em 26/01/2014.
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Pedido de cancelamento de infragdo de transi-
to e da suspensdo de sua carteira de motorista.
Sentenga de improcedéncia. Irresignacao do
autor. 1- Em suas razdes sustenta basicamen-
te o autor/apelante que nao foram encontrados
nenhum indicio de prova que pudesse reforgar
a tese do agente de transito, nem sequer tes-
temunha foi utilizada para constatar que esti-
vesse sob o efeito do alcool de modo que € ne-
cessario o cancelamento da multa, bem como
a determinagdo de suspensdo de sua Carteira
de Motorista. 2- Na hipotese, a Lavratura da
autuagdo ocorreu em 26 de janeiro de 2014,
quando da vigéncia da Resolucdao n° 432, de
23 de janeiro de 2013 do CONATRAN. 3- A
referida Resolucdo definia os procedimentos
a serem adotados pelas autoridades de transi-
to e seus agentes na fiscalizagdo do consumo
de alcool ou de outra substancia psicoativa que
determine dependéncia e prevé no paragrafo
unico do art. 6°: Serdo aplicadas as penalidades
e medidas administrativas previstas no art. 165
do CTB ao condutor que recusar a se subme-
ter a qualquer um dos procedimentos previstos
no art. 3°, sem prejuizo da incidéncia do crime
previsto no art. 306 do CTB caso o condutor
apresente os sinais de alteracao da capacidade
psicomotora. 4- Compulsando os autos e das
contrarrazdes apresentadas pelo 6rgao de tran-
sito, verifica-se que nada ha além da negativa
da agravante em realizar o teste do bafometro,
ou seja, ndo ha indicacdo de resisténcia ou
qualquer outro sinal de que o motorista esta-
ria embriagado a consubstanciar a lavratura do
auto. 5- A atuacgdo dos agentes da denominada
Lei Seca se revelam legitimo exercicio da Ad-
ministracdo Publica no seu poder de policia,
visando a seguranca da populagdo em geral e
do proprio condutor do veiculo. O principal li-
mitador do poder de policia € a lei, pois embora
seja um poder eminentemente discricionario,
nao esta autorizada a Administracdo a extrapo-
lar aquilo que a lei permite e em alguns casos
incorrer em excesso ou desvio de poder. 6- In
casu, ciente a autoridade da recusa ao teste do
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bafémetro - direito fundamental do individuo,
deveria dispor de outros meios de provas para
consubstanciar a sua atuacdo e a autuagdo, o
que ndo fez. 7- Portanto, ndo apurando e nao
procedendo o Poder Publico na forma prevista
na lei vigente ao tempo da autuacdo impde-se
o0 acolhimento do recurso do autor. 8- Reforma
da decis@o de 1° grau. Provimento do recurso
que se impde ”( 0003564- 22.2015.8.19.0045 -
APELACAO - Des. GUARACI DE CAMPOS
VIANNA - Julgamento: 07/06/2016 — Décima
Nona Camara Civel).

Logo, por qualquer angulo que se queira
ver os fatos ocorridos e que deram causa a pre-
sente demanda, a conclus@o s6 pode ser uma:
procedéncia integral dos pedidos do autor. De-
vera a autarquia ré, assim, proceder a retirada
das anotagdes dos pontos negativos no pron-
tuario do apelante, no prazo de 5 (cinco) dias,
bem como devolver o valor da multa paga pelo
recorrente, devidamente corrigido, restando
assegurado ao demandante, o direito de dirigir,
portando sua carteira de motorista.

Atente-se para a observagdo de que a au-
tarquia ré esta isenta do pagamento das custas,
haja vista o disposto no art. 17, inciso IX, da
Lei n® 3.350/99, o que por sua vez, ndo abrange
a taxa judiciaria, impondo-se desde ja o esclare-
cimento de que a iseng@o tributdria prevista no
art. 115 do CTE, somente pode se dar quando a
autarquia postular no feito na condigao de autor,
e este ndo ¢ o caso dos autos. Em se tratando
de autarquia que figura na posigao de ré e res-
tou vencida integralmente na demanda, devera
recolher a taxa judiciaria para o Fundo Espe-
cial, em conformidade com o Enunciado Ad-
ministrativo n° 42 do Fundo Especial, a saber:
“A isencdo estabelecida no art. 115, caput, do
Codigo Tributario do Estado do Rio de Janei-
ro, beneficia os entes publicos quando agem na
posi¢do processual de autores, porém, na qua-
lidade de réus, devem, por for¢a do art. 111, II,
do Codigo Tributario Nacional, recolher a taxa
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judiciaria devida ao FETJ, quando sucumbirem
na demanda e a parte autora ndo houver anteci-
pado o recolhimento do tributo”.

Ex positis, meu voto € no sentido de dar
provimento ao recurso, acolhendo-se a preten-
sdo autoral, retirando-se do prontuario do ape-
lante os pontos relativos a infragdo administra-
tiva que lhe foi imposta, devolvendo-se o valor
pago a titulo de multa, corrigido monetariamen-
te a partir do efetivo desembolso, acrescido de
juros legais, a partir da citagdo, na forma do art.
1°-F, da Lei n°® 9.494/97, com a alteragdo da Lei
n° 11.960/2009. Onus sucumbenciais, obvia-
mente, invertidos. DETRAN, vencido, que esta
isento do pagamento das custas judiciais por
forga do disposto no art. 17, IX, da Lei Estadual
n° 3.350/99, mas devera efetuar o recolhimento
da taxa judicidria, atentando-se para o Enuncia-
do Administrativo 42 do Fundo Especial.

Rio de Janeiro, 05 de abril de 2017.

DEs. SIRLEY ABREU BIONDI
Relatora

ADOCAO. APELANTE IDOSO. PRE-
TENSAO EM ADOTAR CRIANCAS DE
POUCA IDADE. ESTUDO SOCIAL E PSI-
COLOGICO NAO FAVORAVEL. DUVI-
DAS QUANTO A MOTIVACAO DA MA-
TERNIDADE. TUTELA PELO MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA. RECURSO
NEGADO.

Direito da Crianca e do Adolescen-
te. Habilitacdo a adocao. Sentenca de im-
procedéncia. Recurso. Confirmacio. Nio
evidenciada ofensa ao devido processo
legal ou cerceio de defesa, pelo mero néao
deferimento do pleito de realizacio de um
novo estudo social. Verdade que a ape-
lante se submetera a todas as etapas do
processo, porém, nio logrou ser aprovada
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ao fim deste. Andlise dos estudos social e
psicologico, concludente a ndo indicar a
habilitacido, pois a requerente nio apre-
sentaria capacidade e preparo a exercer
uma maternidade responsavel, ndo apta
a dispensar a uma crianca toda a atencio
necessaria a propiciar que esta tenha um
desenvolvimento adequado. Ademais, o
estudo em questio, também assentou que
a apelante, hoje com 76 anos de idade, ndo
teria condicdes fisicas para tal, ainda
mais Se considerando a faixa etiria dos
pretendidos a ado¢do, criancas de 3,5 a
4,5 anos. Estudo psicolégico também
acrescenta nao ser clara a motivacio da
apelante quanto a maternidade. E, tais du-
vidas niio podem existir. Em suma, se ha
duvidas, como, in casu, nio ha como pros-
perar o presente, fito de melhor atender a
crianca, verdadeiro interesse a ser tutela-
do. Desprovimento.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos de Apelagdo Civel n° 0495800-
94.2014.8.19.0001, em que ¢ Apelante M.M.S.

Acordam os Desembargadores que inte-
gram a 9* Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, por unanimidade
de votos, em conhecer e negar provimento ao
recurso, pelas razdes que se seguem.

Habilitagdo para adogdo, requerente
M.M.S. a f. 36/37, sentenga julgou improce-
dente o pedido.

A f. 55/59, recurso, argumento inicial de
que a sentenga deva ser anulada, por ofensa ao
devido processo legal e a ampla defesa, tendo
em vista a nao realizagdo de um novo estudo
social. E se assim ndo se entender, pugna a re-
forma, pois plenamente apta a habilitacdo, ja
que cumprira todas as etapas ¢ formalidades
legais do processo. Por fim, inexiste Obice a
que alguém da sua faixa etaria, possa vir a ser
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habilitada.

A f. 125/132, parecer do Ministério Pu-
blico, no sentido do conhecimento e desprovi-
mento do recurso.

VYoro

Nao evidenciado cerceio de defesa qual-
quer ou violagdo ao principio da ampla defesa
pelo simples fato da ndo realiza¢do de um novo
estudo social conforme requerido, até porque,
ndo apresentada nenhuma razio plausivel a in-
validar aquele ja constante dos autos.

Quanto ao mérito, melhor sorte ndo assis-
te a recorrente.

Verdade que a apelante se submeteu a todas
as etapas do processo de habilitagdo a adogdo.
Porém, ndo logrou ser aprovada ao fim deste.

Alias, como bem ressaltou a sentenca, a
analise do exposto nos estudos social e psico-
logico, constata que a ora apelante ndo apre-
sentaria capacidade e preparo para exercer
uma maternidade responsavel, com o condao
de dispensar a uma crianca toda a ateng@o ne-
cessaria a propiciar que esta tenha um desen-
volvimento adequado.

O estudo social de f. 37/38, fora preci-
so ao asseverar que cuidar de duas criancas,
ainda mais na faixa etaria desejada, 3,5 a 4,5
anos, na idade da apelante, hoje com 76 anos,
demandaria um grande esforco por parte desta,
sendo certo ainda que ela ndo conta com uma
rede de apoio, suporte que se revela indispen-
savel a todas as familias.

Consigne-se, ademais, que o estudo psico-
logico, além de corroborar o ja exposto, acres-
centa que a motivagdo da apelante em relacao
a maternidade ndo ¢ clara, ensejando duvidas.

Em suma, para que o pedido de habilita-
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¢ao seja deferido, ndo podem haver duvidas no
que diz respeito a plena motivacao do reque-
rente em adotar uma crianga, ja que a precipi-
tacdo na concessdo deste poderad vir a causar
graves danos ao adotando.

E na hipotese, as duvidas existem, nio
prospera o presente fito de melhor atender a
crianga, que ¢ o verdadeiro interesse a ser tu-
telado.

Ante o exposto, nego provimento ao re-
Curso.

Rio de Janeiro, 29 de agosto de 2017.

DES. ADOLPHO ANDRADE MELLO
Relator

ADOCAO CONSENSUAL. INCLU-
SAO DO NOME DO PADRASTO NO RE-
GISTRO DE NASCIMENTO. MANUTEN-
CAO DA PATERNIDADE BIOLOGICA.
MULTIPARENTALIDADE. SENTENCA
DE IMPROCEDENCIA DO PEDIDO.
PRINCIPIOS DA FUNGIBILIDADE E DA
BOA-FE. RECURSO PROVIDO.

Direito de familia. Acao de adocao
consensual proposta por padrasto de filhos
capazes de sua mulher. Patente a ligacdo
afetiva dos interessados. Acao consensual
que conta com a concordincia de todos os
interessados, inclusive do pai bioldgico,
que continuara com sua posicio parental.
Sentenca que rejeitou o pedido por con-
siderar inadequada a via processual elei-
ta. Desconsideracdo desse obice processual
por se tratar de matéria nio contenciosa.
Acolhimento do instituto da multiparentali-
dade. Determinacio de averbacido da dupla
paternidade no félio registral. Requerimen-
to consensual de adocido de duas pessoas
maiores e capazes para inclusio no registro
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civil de pessoas naturais dos dados qualifica-
tivos do padrasto. Concordincia de todos os
interessados a afastar o ébice processual da
pretensio de adocio, que pressupde o afas-
tamento da paternidade anterior. Fungibili-
dade do pedido, que sera considerado como
de averbacdo de dados no registro civil.
Prevaléncia do principio da efetividade
da prestacdo jurisdicional. Concomitancia
entre os lacos oriundos da rela¢iao socioafe-
tiva e da biolégica, com o reconhecimento
da dupla paternidade. O tema ja niio consti-
tui novidade no ordenamento juridico bra-
sileiro, sendo admitido pela jurisprudéncia.
Retificacdo do registro civil para incluir
os dados qualificativos do padrasto, sem
exclusdo das informacées relativas ao pai
biolégico. Provimento ao recurso.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos na Apelacdo Civel n® 0022714-
79.2015.8.19.0209 em que sdo Apelantes
JJA.CC., TLB.C., NL.C.Q. ELCQ. e
D.C.Q.

Acordam os Desembargadores que parti-
cipam da sessdo da Décima Sétima Camara Ci-
vel do Egrégio Tribunal de Justica, & unanimi-
dade de votos, em conhecer e dar provimento
ao recurso, nos termos do voto do relator.

Trata-se de acdo de ado¢do unilateral
consensual proposta por Apelantes J.A.C.C.,
T.L.B.C,N.L.C.Q, E.L.C.Q.¢ D.C.Q., escla-
recendo, em resumo, que N e E sdo filhos de T.
e D., no entanto a unido dos genitores foi dis-
solvida. Aduzem que ap6s a referida separacao,
T. e J.A iniciaram um relacionamento, passan-
do este ultimo a conviver com E. e N., criando
com estes vinculos afetivos, de forma pater-
nal. As partes de forma consensual requerem a
adoc¢ao unilateral por J.A. em face de N. ¢ E.,
mantendo contudo, o nome do genitor. Alegam
que a convivéncia com o pai bioldgico dos ter-
ceiro e quarto requerentes restou preservada,
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formando, na pratica, uma familia com tripla
filiagdo. Sustentam que a jurisprudéncia patria
ja admite tal reconhecimento, ressaltando, in-
clusive que ha anuéncia do pai bioldgico com
o pedido. Requerem a procedéncia do pleito,
a fim de que seja deferida a adogdo unilateral
pelo autor J.A.A.C. em face de N.L.C.Q. ¢
E.L.C.Q., fazendo constar a dupla paternidade
em seus registros, expedindo-se ao final o com-
petente mandado de averbag@o ao Cartorio de
Registro Civil da Comarca de Mairipora-SP, a
fim de que os nomes dos adotandos passem a
constar como N.L.C.Q.C. e E.L.C.Q.C., com
a inclus@o dos avos paternos. (indexador 002)

Manifestagdo do Ministério Publico opi-
nando pela improcedéncia do pedido, tendo
em vista que a adogdo pressupde a destituigao
do poder familiar seja de ambos os genitores
ou somente de um deles, o que ndo é o caso
dos autos, pois postulam a inclus@o do padras-
to, sem a exclusdo do pai bioldgico. (indexador
0052)

A sentenca julgou improcedente o pedido
autoral, sob fundamento de via inadequada do
pleito, pois considerando o disposto no art. 41
do ECA, a adogao atribui a condigdo de filho
ao adotado e que este fica desligado de qual-
quer vinculo com os pais e parentes, situacao
reforgada pelo § 2° do art. 47 do ECA. (inde-
xador 00110)

Apelagdo dos demandantes alegando que
o0 julgado se mostrou contrario a evolugdo que
o direito de familia vem sofrendo, de acordo
com jurisprudéncia de outros tribunais patrios,
que admitem o reconhecimento da multipa-
rentalidade, seja por acdo declaratéria ou de
adog¢do. Suscitam aplicagdo do consignado no
art. 100, VII, do ECA, e o principio da pro-
tecdo especial a familia, contido no art. 226
da CF/88, bem assim o disposto no art. 43 do
ECA que determina que “a adogdo sera defe-
rida quando apresentar reais vantagens para o
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adotando e fundar-se em motivos legitimos”.
Afirmam que ndo ha pedido de destitui¢do do
poder familiar do apelante, D.C.Q., pois ino-
corrente as hipoteses previstas no art. 1638 do
Cadigo Civil, mantendo o mesmo seus deveres
paternos. Sustentam que na hipotese em exa-
me, ndo ha concorréncia de paternidade, e sim
paternidade concomitante. Invocam o disposto
no art. 1593 do C.Civil, que dispde que “O pa-
rentesco € natural ou civil, conforme resulte de
consaguinidade ou outra origem”, no caso, de
lagos afetivos. Assim, requerem o provimen-
to do recurso, a fim de que seja reformada a
sentenca alvejada, julgando-se procedente os
pedidos contidos na exordial. (indexador 0112)

A douta Procuradoria de Justi¢a em exer-
cicio nesta Camara inclinou-se pelo provi-
mento do recurso, em razao da prova cabal de
existéncia de vinculos oriundos da relagdo so-
cioafetiva em concomitdncia com os vinculos
inerentes a relagdo bioldgica. (indexador 0132)

VYoro

A demanda foi ajuizada como adogao
unilateral de pessoas maiores, visando a inclu-
s30 do nome do padrasto dos terceiro e quarto
requerentes, nos registros de nascimento dos
mesmos, porém sem exclusdo da paternidade
biologica.

Em verdade, as partes pretendem o re-
conhecimento da paternidade socioafetiva, do
primeiro requerente em relagdo aos filhos do
primeiro matriménio de sua mulher, versando
a hipotese dos autos de multiparentalidade.

Assiste razdo aos recorrentes.

A sentenca impugnada julgou improce-
dente o pedido, por entender que a via esco-
lhida foi inadequada, e que a pretensdo deveria
ser perseguida por ac¢do propria, pois na ado-
¢do ha o rompimento do vinculo com pais ou
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parentes, ndo sendo este o caso dos autos.

Todavia, ainda que a via postulatoria esco-
lhida seja de certa forma equivocada, tal fato nao
deve impedir o reconhecimento do direito postu-
lado pelas partes, como bem salientou o parecer
do parquet a f. 132/142 (indexador 0132), in ver-
bis, que se adota como razao de decidir:

“Ressalte-se que o apego a um
formalismo exacerbado acaba fazendo do
processo um mecanismo burocratico que
atrasa a prestacdo jurisdicional. Nao deve o
processo ser um meio para perpetuacao das
injusticas, cabendo ao julgador sensibilidade
e bom senso para adequar os mecanismos
legais as particularidades de cada caso, que
quase nunca sdo as mesmas.

Assim, se os apelantes pretendem a
inclusio do nome do pai socioafetivo no
registro de nascimento dos filhos, sem a ex-
clusdo donome do pai bioldgico, por que lhes
negar tal direito, recorrendo aum formalismo
exacerbado e contrariando todos os postula-
dos eprincipios referentes a efetividade da
prestacao jurisdicional e a celeridade processual?

A ideia da efetividade do processo tem
de estar sempre ligada a satisfagdo na entrega
do bem da vida pretendido ou no reconhecimen-
to de determinada relagdo juridica, devendo-se
sempre encontrar solugdes praticas, nos limites
legais, obviamente, mas desapegando-se do for-
malismo burocratico, uma vez que o processo
deve garantir a todos o acesso a justica.

Os principios da razoavel duracdo do
processo ¢ da celeridade processual devem
servir de norte aos processualistas, uma vez
que a questdo do tempo esta intrinsecamente
ligada a propria ideia de justiga, pois sua de-
mora exagerada acaba por traduzir-se em so-
negacdo da mesma.

Dessa forma, o processo deve garantir a
todos o0 acesso a justiga num periodo de tempo
razoavel, com a desburocratizacdo dos proce-
dimentos na busca de uma célere e efetiva
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prestagao jurisdicional.”

Destarte, ante as razdes retro expostas, €
com base no principio da fungibilidade, bem as-
sim do contido no § 2° do art. 322 do CPC/15,
que dispde que “A interpretagdo do pedido con-
siderara o conjunto da postulagdo e observara
o principio da boa-fé”, devera ser apreciada a
demanda como pleito declaratorio de reconhe-
cimento de paternidade socioafetiva com retifi-
cacdo de registro civil, sem exclusdo da paterni-
dade bioldgica, sendo este, como ja explanado,
o0 objetivo pretendido pelos requerentes.

No particular, observa-se que o padrasto,
Sr. J.A., desenvolveu com N. e E., filhos do
primeiro matriménio de sua mulher, Sra. T.,
vinculos afetivos que foram fortalecidos com
a convivéncia que se estabeleceu desde a tenra
idade dos mesmos, permanecendo tais lagos
até os dias atuais.

Impende salientar, que N. e E. atualmente
ja sdo maiores, e também mantém vinculo afe-
tivo com o pai bioldgico, que inclusive, integra
o polo ativo da demanda.

Nesse diapasdo, verifica-se que ha con-
comitancia dos lagos oriundos da relagdo so-
cioafetiva e da relacdo biologica, e por
tal motivo as partes pretendem o reconheci-
mento da dupla paternidade, conhecido como
multiparentalidade.

Com efeito, ndo se ha de fazer aqui qual-
quer ponderacdo de interesses, mas simples-
mente reconhecer a realidade da multiparenta-
lidade, um fenémeno social resultante daquilo
que MANUEL CASTELLS denominou de
“crise da familia patriarcal”, entendida esta
crise como a faléncia do modelo dominante,
em que um homem adulto, o chefe de familia,
exerce sua autoridade de forma estavel sobre
o grupo familiar (Le pouvoir de l’identité, Fa-
yard, 1999, pp. 174/175).
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A multiparentalidade soa-nos realmente
estranha, mas este € 0 nosso admiravel mundo
novo, no qual, independentemente de qualquer
modificagdo dos conceitos juridicos, a prote-
¢a0 social da familia deve mudar em fungio
da evolugao dos conceitos morais, sendo im-
portante, sempre, preservar o principio da dig-
nidade da pessoa humana. E nao parece afetar
negativamente o nucleo rigido do patriménio
moral de qualquer pessoa a figura plirima de
pai ou mae, sendo, antes, traumatizante a ine-
xisténcia dessas referéncias familiares em as-
sento de nascimento de alguém, como frequen-
temente acontece no mundo das relagdes.

Alias, a questdo da multiparentalidade ja
nao constitui novidade no nosso ordenamento ju-
ridico, conforme atesta, por todos, o seguinte ex-
certo de acordao do Superior Tribunal de Justiga:

FAMILIA. FILIACAO. CIVIL E PRO-
CESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNI-
DADE. VINCULO BIOLOGICO. PATER-
NIDADE SOCIOAFETIVA. IDENTIDADE
GENETICA. ANCESTRALIDADE. ARTI-
GOS ANALISADOS: ARTS. 326 DO CPC E
ART. 1.593 DO CODIGO CIVIL.

2. Discussao relativa a possibilidade do
vinculo socioafetivo com o pai registrario impe-
dir o reconhecimento da paternidade biologica.

3. Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC,
quando o tribunal de origem pronuncia-se de
forma clara e precisa sobre a questao posta nos
autos.

4. A maternidade/paternidade socioafeti-
va tem seu reconhecimento juridico decorrente
da relagao juridica de afeto, marcadamente nos
casos em que, sem nenhum vinculo biologico,
0s pais criam uma crianga por escolha propria,
destinando-lhe todo o amor, ternura e cuidados
inerentes a relago pai-filho.

5. A prevaléncia da paternidade/materni-
dade socioafetiva frente a biologica tem como
principal fundamento o interesse do proprio
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menor, ou seja, visa garantir direitos aos filhos
face as pretensdes negatorias de paternida-
de, quando ¢ inequivoco (i) o conhecimen-
to da verdade biologica pelos pais que assim
0 declararam no registro de nascimento e (ii)
a existéncia de uma relagdo de afeto, cuidado,
assisténcia moral, patrimonial e respeito, cons-
truida ao longo dos anos.

6. Se ¢ o proprio filho quem busca o reco-
nhecimento do vinculo bioldgico com outrem,
porque durante toda a sua vida foi induzido a
acreditar em uma verdade que lhe foi imposta
por aqueles que o registraram, ndo ¢ razoavel
que se lhe imponha a prevaléncia da paternida-
de socioafetiva, a fim de impedir sua pretensao.

7. O reconhecimento do estado de filiagao
constitui direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, que pode ser exercitado, por-
tanto, sem qualquer restricao, em face dos pais
ou seus herdeiros.

8. Ainda que haja a consequéncia patri-
monial advinda do reconhecimento do vinculo
juridico de parentesco, ela ndo pode ser invo-
cada como argumento para negar o direito do
recorrido a sua ancestralidade. Afinal, todo o
embasamento relativo a possibilidade de in-
vestigacao da paternidade, na hipotese, estd no
valor supremo da dignidade da pessoa humana
e no direito do recorrido a sua identidade ge-
nética.

9. Recurso especial desprovido.

(REsp 1401719/MG, Rel. Ministra NAN-
CY ANDRIGHI, Terceira Turma, julgado em
08/10/2013, DJe 15/10/2013)

Assiste razdo aos demandantes, merecen-
do a sentenca alvejada reparo, porquanto nao
se verifica qualquer impedimento para o pleito
pretendido.

A conta de tais fundamentos, o voto é no
sentido de dar provimento ao recurso para, re-
formando a sentenca, julgar procedente o pe-
dido para declarar a paternidade do requerente
JLALA.C. em relagdo a N.L.C.Q. e EL.C.Q., ¢
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determinar a retificag@o parcial do registro ci-
vil dos mesmos, incluindo-se os dados qualifi-
cativos do autor no folio registral, sem exclu-
s30 dos dados do pai biologico, E, passando a
constar o nome dos terceiro e quarto requeren-
tes como, N.L.C.Q.C. e E.L.C.Q.C..

Rio de Janeiro, 19 de abril de 2017.

DESs. EDSON AGUIAR DE VASCONCELOS
Relator

ALIMENTOS. OBSERVANCIA DO
BINOMIO NECESSIDADE/POSSIBILI-
DADE. CRIANCA DE 2 (DOIS) ANOS.
ALIMENTANTE TAXISTA. RESCISAO
DO ALUGUEL DE AUTONOMIA. DE-
SEMPREGO. FINANCIAMENTO DE
VEICULO. INSTRUMENTO DE TRABA-
LHO PARA SUBSISTENCIA PROPRIA E
DA FAMILIA. AMBOS OS GENITORES
TEM OBRIGACAO ALIMENTAR QUAN-
DO OS FILHOS SAO MENORES. PRIN-
CIiPIO DA ISONOMIA. REFORMA PAR-
CIAL DO DECISUM.

Apelacao Civel. Processual Civil.
Familia. A¢do de Alimentos. Sentenca de
parcial procedéncia. Irresignacio ventilada
no Apelo pelo Demandado de que se conhe-
ce apenas parcialmente. Preliminar. Falta
de interesse no tocante a pretensio recur-
sal de pagamento de 20% (vinte por cento)
dos rendimentos brutos para a hipotese de
constituicao de relacao formal de trabalho,
uma vez que, neste particular, a condena-
¢io restou estabelecida pelo Juizo a quo em
idéntico patamar. Obrigacio cuja quantifi-
cacdo deve atentar tanto para as caréncias
do reclamante quanto para os recursos de
quem se incumbe da entrega. Bindomio ne-
cessidade/possibilidade que se deve manter
equilibrado. Credora menor impubere, nas-
cida em dezembro de 2012, contando com 2
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(dois) anos incompletos ao tempo do ajuiza-
mento da demanda. Devedor que se declara
taxista (auxiliar), pagando financiamento
de automovel, com renda bruta em torno de
RS 3.000,00 (trés mil reais). Elementos de
conviccdo adunados em sede de Apelacio.
Possibilidade. Fato superveniente e situa-
¢ao incontroversa. Juntada de documen-
tos também efetivada pela Apelada. Pos-
tulados da Isonomia e Paridade de Armas.
Mérito. Matéria que restou previamente en-
frentada por este mesmo Egrégio Colegiado,
em Agravo de Instrumento interposto pelo
Réu contra a decisdo interlocutoria que fi-
xou a verba proviséria em um salario mini-
mo e meio. Recurso que se proveu em
parte, naquela oportunidade, para mino-
rar o quantum para 80% (oitenta por cento)
do piso nacional. Apelante que logrou de-
monstrar expressivo saldo negativo em sua
conta bancaria. Condicao financeira do Ali-
mentante que sofreu significativo declinio,
diante da noticia da rescisdo do aluguel da
autonomia de taxi e consequente auséncia
de atividade econdmica, as vésperas do jul-
gamento de piso. Réu que compromete seu
orcamento com parcelas de financiamento
do veiculo utilizado como instrumento de
trabalho. Rol de despesas apresentado pela
Demandante que se revelou superdimensio-
nado, especialmente se considerado o pa-
drao de vida das partes. Obrigacio alimen-
tar que deve recair sobre ambos os genitores
de forma substancialmente isondmica. Pre-
cedente desta Colenda Corte Estadual. De-
cisum que se reforma parcialmente, para
estipular o pensionamento, na hipotese de
auséncia de vinculo empregaticio, em 80%
(oitenta por cento) do salario-minimo nacio-
nal em vigor. Fixacdo dos onus sucumben-
ciais como consectario logico da resolucio
da lide, divididas as custas igualitariamente
entre os litigantes (art. 86 do CPC). Honora-
rios advocaticios estabelecidos em 10% (dez
por cento) sobre o valor da condenacio, com
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lastro nos arts. 292, 111, e 85, §2°, do Codex.
Observancia da gratuidade de justica con-
cedida a ambas as partes (art. 98, § §2° e
3¢, do CPC). Conhecimento parcial e provi-
mento ao recurso.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos de Apelacdo Civel n° 0003188-
63.2014.8.19.0209, em que ¢ Apelante X ¢
Apelada Y, representada por W.

Acordam os Desembargadores que com-
pdem a Décima Nona Camara Civel deste Tri-
bunal de Justiga, em sessdo realizada em 20 de
setembro de 2016, por unanimidade, em dar
provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.

Trata-se de A¢@o de Alimentos ajuizada
por Y, menor representada por sua mae W,
em face de X, por meio da qual objetiva a de-
mandante receber alimentos correspondentes
a 30% (trinta por cento) dos ganhos liquidos
do genitor/réu com base em seus rendimentos
reais, em caso de vinculo empregaticio, ou em
montante correspondente a 3 (trés) salarios mi-
nimos, na hipdtese de ndo haver relagdo formal
de trabalho.

O Juizo da 2* Vara de Familia (Regio-
nal) da Barra da Tijuca proferiu sentenga, as f.
74/77 (IE n° 00083), julgando procedente em
parte os pedidos, nos termos infratranscritos:

“Cuida-se de Ag¢do de Alimentos pro-
posta por Y, menor impubere representada por
sua genitora W em face de X, qualificados a f.
02, objetivando a autora a fixagdo de sua obri-
gacgdo alimentar no valor equivalente a 30%
dos rendimentos do réu em caso de trabalho
com vinculo empregaticio e, em sua auséncia,
em trés salarios-minimos nacionais em vigor.

Requereu a fixagao de alimentos proviso-
rios. Sustenta que seu genitor ¢ taxista e nao
contribui para seu sustento.
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A peticdo inicial esta instruida com os do-
cumentos de f. 10/33. Fixados alimentos pro-
visorios a f. 35.

Deferida a gratuidade de justica a f. 37.

Agravo de Instrumento interposto pelo
réu a f. 45/49.

Assentada da Audiéncia Prévia de Conci-
liacdo a f. 58, na qual ndo foi possivel a com-
posicao entre as partes.

Contestagdo a f. 60/63.

Sustentou, em sintese, que nao sdo ver-
dadeiros os fatos narrados na peticdo inicial,
aduzindo que a ndo se esquiva do dever ali-
mentar, contudo ndo pode arcar com o valor
pretendido. Impugna o valor das necessidades
da menor, pois nao comprovadas. Em relagao
as suas possibilidades, sustenta ser taxista au-
xiliar, sendo sua renda bruta em torno de R$
3.000,00, arcando com o Processo n°0003188-
63.2014.8.19. pagamento de prestagdes do
veiculo.

Sustenta possuir outra filha.

Requer seja fixado o pensionamento no
valor equivalente a 60% do salario-minimo,
o qual considera razoavel para seu sustento e
condizente com suas possibilidades.

Réplica a f. 68/72.

O Ministério Publico a f. 73, no qual ofi-
cia pela procedéncia parcial do pedido.

Os autos vieram conclusos para sentenca.
E o Relatério. Decido.

Tratam os autos de agdo de alimentos,
objetivando a Autora que estes sejam fixados
na quantia equivalente a trés salarios-minimos
nacionais em vigor em caso de trabalho com
auséncia de vinculo empregaticio e, em sua
existéncia, em 30% de seus rendimentos, pelos
fatos explicitados na inicial.

No caso em tela, cumpre esclarecer que o
dever de prestar os alimentos tem fundamento
no poder familiar.

Assim nos ensina o ilustre Prof.
WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO:

“(...)

Os alimentos devem ser fixados de
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acordo com o binomio necessidade/possibi-
lidade. Consideram-se as necessidades daque-
les a quem devem ser prestados, bem como
a possibilidade de presta-los pelo alimentante.

A menor ¢ filha do autor, consoante docu-
mento de f. 12.

Desta forma, sendo a requerida ainda me-
nor, ¢ dever legal do demandante prover-lhe o
sustento de acordo com suas possibilidades.

No tocante as necessidades da requerida,
consideram-se presumidas, tendo em vista os
gastos normais decorrentes da idade em que se
encontra.

Assim, considerando tratar-se de crianca
saudavel, que ndo necessita de cuidados além
daqueles inerentes as criangas de sua faixa eta-
ria, tenho que suas necessidades sdo presumi-
das face aos gastos normais de sua idade.

Merece observar, todavia, que muito em-
bora sejam muitas as necessidades do menor,
essas devem se adequar as realidades de seus
genitores, frente as possibilidades dos mes-
mos, eis que a obrigacdo alimentar nao é so de
um deles.

Resta, portanto, avaliar a proporcionali-
dade que deve nortear a fixa¢ao dos alimentos
atentos ao bindmio necessidade-possibilidade.

Com relagdo as possibilidades do autor,
verifica-se que o mesmo ¢ taxista, o que dificul-
ta o exato conhecimento de seus reais ganhos.

Em sua defesa, o réu declarou pagar finan-
ciamento de veiculo no valor de R$ 1.788,76.
Ora, aquele que possui recursos para arcar com
tal importancia a titulo de financiamento, € ple-
namente capaz, ¢ deve contribuir com valor su-
perior aquele ofertado para o sustento da filha
menor. De se ressaltar que o demandante pre-
tende seja fixada obrigagdo alimentar em valor
inferior aquele que paga pelo financiamento dos
veiculos, o que, por certo, ndo pode prosperar.

Percebe-se, pois, que o réu tenta subesti-
mar seus ganhos de forma a minorar suas pos-
sibilidades.

Destarte, verifica-se que o valor ofertado
pelo autor a titulo de alimentos esta aquém de
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suas efetivas possibilidades em presta-los, bem
como das reais necessidades ostentadas pela
demandada.

Ressalte-se, por outro lado, que apesar de
ter alegado possuir outra filha para a qual paga
alimentos, ndo comprovou sua existéncia atra-
vés da juntada de certiddo de nascimento. Con-
tudo, verifica-se que o valor pleiteado pela ré
[rectius: Autora] exorbita, em muito, suas reais
necessidades, razao pela qual se deve chegar a
um valor razoavel de pensionamento mediante
as provas carreadas aos autos.

Assim, diante dos elementos probatdrios
carreados aos autos, bem como em homena-
gem as regras de experiéncia comum prestigia-
das pelo art. 335 do CPC, tenho que atende
ao principio da razoabilidade e ao bindmio
necessidade/possibilidade, de forma a tornar
exequivel o dever alimentar, a fixacao dos ali-
mentos no valor equivalente a 1,5 saldrios-mi-
nimos nacionais em vigor, convertendo os ali-
mentos provisorios em definitivos no caso de
trabalho sem vinculo empregaticio e, em sua
existéncia, em 20% dos rendimentos do réu.

Isto posto, julgo procedente em parte o
pedido, fixando a pensao alimenticia devida a
Autora no valor equivalente a 1,5 saldrios-mi-
nimos nacionais em vigor, mediante depdsito
em conta-corrente de titularidade da represen-
tante legal da menor, até o quinto dia do més
subsequente ao vencido, em caso de trabalho
sem vinculo empregaticio. Em sua existéncia,
fixo o encargo alimentar em 20% dos rendi-
mentos brutos do Réu, excluidos apenas os
descontos obrigatorios, a serem pagos através
de desconto em folha de pagamento e depdsito
em conta-corrente de titularidade da represen-
tante legal da Autora.”

Apela o genitor/réu, a f. 78/81 (IE n°
00088), requerendo a reforma do julgado e a
fixacdo dos alimentos definitivos em 80% (oi-
tenta por cento) do saldrio-minimo nacional e
20% (vinte por cento) sobre seus rendimentos,
em caso de vinculo empregaticio.
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Alega o recorrente que a sentenga restou
fundamentada “em uma falsa premissa de que
quem paga uma prestagdo alta por um carro
que serve de objeto de trabalho tem como
arcar com uma obrigacdo de alimentos no
mesmo valor” (f. 80). Assevera, ainda, que a
existéncia de outra filha constitui informagédo
nao refutada pela recorrida, o que, pela Teoria
da Assercdo, deveria importar na presungao
de veracidade.

Aduz, ainda, fato novo consistente na res-
cis@o do contrato de loca¢do que mantinha com
o titular da autonomia do taxi, do qual retirava
seu sustento, encontrando-se atualmente sem
exercer atividade economica alguma.

Recurso recebido, a f. 86 (IE n° 00097), e
contrarrazoado, a f. 90/95 (IE n° 00101).

Parecer do Ministério Publico, a f.
134/139 (IEn°  000134), pelo conhecimen-
to e improvimento do recurso.

Yoro

De inicio, impende-se o conhecimento
apenas parcial do apelo em apreco em virtude
da auséncia de interesse recursal que decorre
da inexisténcia de sucumbéncia quanto a um
dos pontos objeto da impugnacao.

De fato, no tocante ao quantum de pen-
sionamento a que se obriga o apelante se vier a
constituir relagdo formal de trabalho, a senten-
ca impugnada entendeu por arbitra-lo em 20%
(vinte por cento) de seus rendimentos brutos,
excluidos tdo somente os descontos obrigato-
rios, portanto, em convergéncia com o pleito
recursal formulado.

No mérito, cinge-se a controvérsia a ve-
rificagdo, in casu, das condi¢Ges financeiras
do alimentante, de um lado, e das caréncias
materiais da alimentanda, de outro, de forma a
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se conseguir tracar o adequado cotejo entre os
dois polos da demanda.

A obrigacao de prestacdo de alimentos,
cuja disciplina legal se extrai dos artigos 1.694
a 1.710 do Codex Civil, consiste no munus ten-
dente a satisfagdo daquilo que os renomados
autores CRISTIANO CHAVES DE FARIAS?
e NELSON ROSENVALD, em estudo de refe-
réncia', assim conceituam:

“(...) € possivel entender-se por alimen-
tos o conjunto de meios materiais necessarios
para a existéncia das pessoas, sob o ponto de
vista fisico, psiquico e intelectual. Nessa linha
de reflexdo, em concepgdo juridica alimentos
podem ser conceituados como tudo o que se
afigurar necessario para a manutengdo de
uma pessoa humana, compreendidos os
mais diferentes valores necessarios para uma
vida digna. Por 6bvio, incluem nos alimentos
tanto as despesas ordinarias, como 0s gastos
com alimentagao, habitacdo, assisténcia médi-
ca, vestuario, educagdo, cultura e lazer, quanto
as despesas extraordinarias, envolvendo, por
exemplo, gastos em farmdcias, vestudrio es-
colar, provisao de livros educativos... Somente
ndo estdo alcangados os gastos supérfluos ou
luxuosos e aqueloutros decorrentes de vicios
pessoais.”

O caso trazido ao escrutinio do Poder Ju-
diciario remonta ao elo que, nas relagdes pa-
rentais, liga pais e filhos, em torno do disposto
no caput dos arts. 1.694 ¢ 1.695 do Diploma
supra ¢ nos moldes definidos pelos festejados
civilistas®:

“Também nas relagdes parentais sdo de-

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD,
Nelson. Curso de Direito Civil: Direito das Fa-
milias. Vol. 6. 6* ed. Salvador: JusPodivm, 2014, p.
700.

3 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD,
Nelson. Op. cit., p. 734.
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vidos os alimentos, como concreta expres-
sdo da solidariedade (social e familiar) e da
dignidade humana. Aqui os elementos estdao
desatrelados da relagdo matrimonial ou convi-
vencial, independendo do estado pessoal dos
parentes. (...) De fato, reconhecido o direito
a vida digna (CF, art. 1°, III) como substra-
to fundamental de nossa ordem juridica, se
alguém ndo tem como sobreviver dignamen-
te, impde-se, de ordinario, aos seus parentes
o dever de lhe facultar meios de assegurar a
propria existéncia.”

Com efeito, estatui o § 1° do mesmo
dispositivo que a fixacdo da verba alimentar
deve atentar tanto para as caréncias de quem
a reclama quanto para os recursos daquele que
se incumbe da entrega. Em outras palavras, o
assim denominado binomio necessidade/pos-
sibilidade urge manter-se sempre equilibra-
do, desde 0 momento inicial da determinagao
judicial do montante.

Na espécie, segundo se infere dos autos,
a autora ¢ menor impubere, nascida em dezem-
bro de 2012, contando com 02 (dois) anos de
idade ao tempo do ajuizamento da demanda;
vive sob a guarda de sua genitora/Represen-
tante Legal, farmacéutica, que se encontrava
empregada e em relagdo a qual, contudo, nao
consta comprovagao de rendimentos, afirman-
do a guardia realizar gastos regulares com
a menor na ordem de aproximadamente R$
4.150,00 (quatro mil, cento e cinquenta reais)
por més (f. 04/05 - IE n° 000002).

O genitor/demandado, por sua vez, ale-
ga ser taxista (auxiliar) com remuneragao
mensal em torno de R$ 3.000,00 (trés mil
reais), atualmente, porém, sem trabalho por
conta da rescisdo do contrato de aluguel da
autonomia de taxi desde agosto de 2014, os-
tentando gastos com o financiamento do au-
tomodvel em aquisi¢do, como instrumento de
trabalho, e com prole anterior a demandante,
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fruto de outro relacionamento, cujos gastos
ja suporta.

Neste ponto, insta tecer alguns comen-
tarios acerca dos elementos de convicgdo
carreados aos autos, ja em sede de apelacdo.
A recorrida, em contrarrazdes, pugna pela des-
consideragdo dos documentos adunados pelo
recorrente, “tendo em vista que nao se tratam
de documentos novos e sim, de documentos de
que ja dispunha” (f. 95 - IE n° 000101). Toda-
via, a irresignagdo ndo merece acolhida, sendo
vejamos.

Pelo termo de recebimento de permis-
sdao de taxi de f. 82 (IE n° 000092), intenta
o Apelante demonstrar que, em 04 de agosto
de 2014, findou-se a avenca em que se funda-
va sua atividade laboral, fator de consideravel
relevancia para o arbitramento da pensdo sub
Jjudice. Constata-se, nesta toada, hipotese de
fato superveniente a Contestagdo, em relagao
ao qual admite a Lei de Ritos a dedugdo de no-
vas alegacdes, a teor de seu art. 342, 1.

Outrossim, descabe a demandante sugerir
que o demandado ja possuia tal papel, mor-
mente porque datado de apenas 02 (dois) dias
antes da prolagdo do decisum ora guerreado,
tempo demasiado exiguo para qualquer tentati-
va de juntada da pega.

De outra sorte, também acompanham
o apelo a certiddo de nascimento da filha
mais velha do réu, K, bem como fotografias
do genitor e de sua prole (f. 83/85 - IE n°
000093/000095), com o fito de comprovar a
existéncia da primogénita e seu convivio com
a cagula, ora apelada. Porém, embora nao re-
presentem temas inéditos, constituem demons-
tragdo de fato aventado desde o primeiro en-
sejo de defesa (f. 60/63 - IE n° 000066), nao
especificamente impugnados pela autora no
momento oportuno e, dessarte, incontroversos
e independentes de prova, a teor dos arts. 341,
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caput, e 374, 111, ambos do Codex Processual,
in verbis:

“Art. 341. Incumbe também ao réu ma-
nifestar-se precisamente sobre as alegagdes de
fato constantes da peticdo inicial, presumin-
do-se verdadeiras as ndo impugnadas, salvo se:
..)”

“Art. 374. Nao dependem de prova os
fatos:

(...) III - admitidos no processo como in-
controversos; (...)”

Releva, ademais, anotar que a propria
Requerente também promoveu o aporte de
relevante instrumento probatério em sede
recursal (f. 111- IE n® 000124), pelo que ndo se
mostraria razoavel desprezar aqueles em detri-
mento desse, violando os Postulados da Isono-
mia e Paridade de Armas.

No cerne do mérito, cumpre salientar que
amatéria ora devolvida a este Colegiado ja fora
por ele mesmo enfrentada, por for¢a de Recurso
de Agravo (Al n° 0014545-85.2014.8.19.0000)
interposto pelo Requerido contra decisdo do
Juizo a quo que fixou alimentos provisorios
em 1,5 (um virgula cinco) salario-minimo, res-
tando a irresignagdo provida com a reducdo da
verba ao patamar de 80% (oitenta por cento) do
piso nacional, sob os fundamentos da aparente
hipossuficiéncia do alimentante e da auséncia
de prova de maiores necessidades da alimen-
tanda, nestes termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREI-
TO DE FAMILIA. AUMENTOS PROVISO-
RIOS. TRINOMIO NECESSIDADE - POS-
SIBILIDADE - PROPORCIONALIDADE.
PEDIDO DE REDUCAO QUE MERECE
PROSPERAR. OS AUMENTOS DEVEM
SER PRESTADOS SEM O DESFALQUE DO
NECESSARIO AO PROPRIO SUSTEN-
TO DAQUELE QUE OS FORNECE, POIS
NAO ENCONTRA AMPARO LEGAL QUE
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A PRESTACAO IMPONHA SACRIFICIO
PARA A SUA SUBSISTENCIA. DECISAO
QUE OS FIXOU QUE MERECE REPARO,
UMA VEZ QUE LOGROU O AGRAVAN-
TE, QUE EXERCE A PROFISSAO DE
TAXISTA, COMPROVAR, POR ORA,
A IMPOSSIBILIDADE DE ARCAR COM
A QUANTIA ESTABELECIDA. ALIMEN-
TOS QUE SAO REDUZIDOS PARA OITEN-
TA POR CENTO DO SALARIO-MINIMO
ATE QUE A INSTRUCAO PROCESSUAL
SE DESENVOLVA COM A APRESENTA-
CAO DE NOVAS PROVAS. PROVIMEN-
TO PARCIAL DO RECURSO. (Agravo de
Instrumento n° 0014545-85.2014.8.19.0000
/ DES. EDUARDO DE AZEVEDO PAIVA -
Julgamento: 26/08/14 - Décima Nona Camara
Civel)

Como retro destacado, o conceito de
“Alimentos” constitui-se por prestagdes pe-
riddicas fornecidas a pessoa, em dinheiro ou in
natura, com vistas ao suprimento de suas neces-
sidades de vida, englobando, além do sustento
material, também vestuario, habitagdo, assistén-
cia médica, instrugao e lazer, enfim, provisoes
necessarias a existéncia digna do credor.

De fato, em exame ao contexto fatico
-probatorio produzido pelas partes, em cotejo
com os termos da Decisdo Colegiada tomada
por este Orgdo Fracionario, constata-se que o
valor da pensao arbitrada a titulo de “Alimen-
tos Provisorios” encontra-se em consonancia
com a busca do equilibrio na estipulagdo do
bindmio necessidade/possibilidade.

Isso porque, tal como salientado no Voto
condutor do julgamento unanime de f. 99/106
(IE n° 000112), se, por um lado, o devedor
logrou comprovar expressivo saldo negati-
vo em sua conta bancaria (f. 66/67 - IE
n°® 000072/000073), por outro, a Representan-
te Legal da menor, que sequer informou sobre
seus ganhos no desempenho do munus da Far-
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macia, listou uma série de gastos questiona-
veis, como aqueles atinentes a creche - mensa-
lidade, material e uniforme - ndo frequentada a
época ¢ a fungdo de baba exercida pela propria
avo da crianga (f. 18 - IE n° 000019).

Ademais, ndo bastassem os argumentos
elencados no pronunciamento prévio deste Co-
lendo Orgdo Fraciondrio, a situagdo financei-
ra do recorrente sofreu significativo declinio,
diante da noticia de seu desemprego a f. 82 (IE
n°® 000092), aspecto também a merecer consi-
deracdo nesta oportunidade.

Além do mais, a sentenca vergastada, ao
justificar os valores arbitrados, enunciou que
“aquele que possui recursos para arcar com
tal importancia a titulo de financiamento, ¢
plenamente capaz, ¢ deve contribuir com va-
lor superior aquele ofertado para o sustento
da filha menor” (f. 76 - IE n° 000083). A com-
paracdo, contudo, ndo ostenta a tenacidade
pretendida, eis que ndo se pode desprezar que
o parcelamento em comento atine a aquisi¢ao
da propriedade de veiculo automotor utilizado
pelo réu, taxista, como instrumento de traba-
lho e meio da subsisténcia propria e da de sua
familia.

Melhor sorte ndo assiste ao decisum
quando sustenta que “apesar de ter alegado
possuir outra filha para a qual paga alimentos,
ndo comprovou sua existéncia através da jun-
tada de certiddo de nascimento” (f. 76 - IE n°
000083), uma vez que se tem por incontrover-
so tal fato, na esteira das considera¢des acima
tecidas.

Por outro lado, o rol de gastos acostado
pela representante legal da autora afigura-se
perceptivelmente superdimensionado, sobretu-
do se considerado o padrao de vida das partes,
em especial o do demandado.

Com efeito, a lista de despesas fixas/re-
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gulares mensais (f. 17/31 - IE n° 00018/00032)
apresentada com a inicial, no patamar de R$
4.150,00 (quatro mil, cento e cinquenta reais),
a todas as luzes, ndo se afigura verossimil em
relagdo a uma menor de tenra idade, nem mes-
mo para o tempo em que o nucleo familiar se
encontrava ainda unido, pelo que ndo pode ser
acolhida como pardmetro para o estabeleci-
mento do valor da pensdo pleiteada (art. 375
do CPC).

Prova disso ¢ o proprio documento su-
perveniente de f. 111 (IE n° 000122), por meio
do qual se entrevé que o gasto mensal com a
educagdo da filha (creche em horario integral)
ndo atinge o montante de R$ 2.000,00 (dois
mil reais), como aduzido na exordial, mas sim
o quantum de R$ 1.303,00 (mil, trezentos e trés
reais), em atividade que ocupa grande parte de
seu dia por toda a semana. Exsurge, pois, como
irrazoavel a afirmacdo de que a criacdo da ali-
mentanda, neste momento, reclamaria gastos
muito maiores.

A obrigag¢do alimentar em relago aos fi-
lhos menores recai igualmente sobre ambos
os genitores (arts. 1.566, IV e 1.703, do CC),
importando consignar, de acordo com o que
deflui dos autos, que, além de a mae da deman-
dante encontrar-se empregada como farma-
céutica (f. 02 - IE n° 000002) - sem, contudo,
informar seus rendimentos -, 0 demandado os-
tenta gastos com outra filha de 09 (nove) anos,
fruto de relacionamento anterior (f. 83/85 - IE
n° 000093/000095) e, até o momento da inter-
posicao do apelo sub examine, nao havia se re-
colocado no mercado de trabalho como Taxista
Auxiliar (f. 82 - IE n° 000092).

Assim ¢ que, consideradas as balizas ju-
ridicas estabelecidas pelo acordao proferido
por este Orgdo Fracionario em sede de Agravo
de Instrumento, bem como a todas as elucida-
¢Oes supra proferidas, forgoso reconhecer que
o valor arbitrado a titulo de pensdo alimenticia
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para a autora deve ser reduzido ao percentual
pleiteado na apelagdo em comento, em caso de
auséncia de vinculo formal de trabalho, como
forma de garantir o sustento da alimentanda
e a manutencdo dos recursos do alimentante,
mantido em seus demais termos o julgado im-
pugnado.

De modo analogo posiciona-se esta Egré-
gia Corte de Justica, conforme se observa no
aresto abaixo reproduzido, aplicavel, mutatis
mutandis, a hipdtese vertente:

APELACAO. DIREITO DE FAMILIA.
ACAO DE ALIMENTOS AJUIZADA PELA
FILHA MENOR (ATUALMENTE COM 04
ANOS) EM FACE DO GENITOR. ALEGA-
CAO DE QUE O REU TRABALHA SEM
VINCULO  EMPREGATICIO, = COMO
VENDEDOR AMBULANTE AUTONOMO,
AUFERINDO CERCA DE R$ 10.000,00 POR
MES. REQUER 30% DOS GANHOS BRU-
TOS, COM EXCLUSAO DOS DESCONTOS
OBRIGATORIOS, QUANDO COM VIN-
CULO E, NA AUSENCIA DE VINCULO,
200% DO SALARIO-MINIMO. SENTEN-
CA JULGANDO PARCIALMENTE PRO-
CEDENTE O PEDIDO. FIXACAO DE 20%
DOS GANHOS, QUANDO COM VINCU-
LO, OU 150% DO SALARIO-MINIMO, NA
HIPOTESE DE AUSENCIA DE VINCULO.
APELACAO DO REU. COMPROVACAO
DE MAIS UMA FILHA MENOR (16 ANOS).
ALEGACAO QUE AUFERE CERCA DE
DOIS SALARIOS-MINIMOS. PLEITEIA A
REDUCAO PARA 15% DOS GANHOS
BRUTOS, COM A DEDUCAO DOS DES-
CONTOS OBRIGATORIOS, E 34,5% DO
SALARIO-MINIMO, QUANDO SEM ViN-
CULO EMPREGATICIO, COMO ATUAL-
MENTE, EM QUE TRABALHA COMO
VENDEDOR AMBULANTE DE UTILIDA-
DES DOMESTICAS. NAO COMPRO-
VACAO DO RENDIMENTO NO PA-
TAMAR ALEGADO PELA AUTORA.
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PROVIMENTO PARCIAL DA APELACAO
PARA FIXAR A OBRIGACAO ALIMEN-
TAR EM 100% DO SALARIO-MINIMO E,
QUANDO VIER A SE EMPREGAR COM
VINCULO EMPREGATICIO, NO PERCEN-
TUAL DE 15% DOS GANHOS BRUTOS,
EXCLUIDOS APENAS OS DESCONTOS
OBRIGATORIOS. Agio de Alimentos ajuiza-
da pela filha menor (atualmente com 04 anos
de idade), representada pela genitora, em face
do pai. Alega que o Réu recebe cerca de R$
10.000,00 por més, trabalhando como vende-
dor auténomo. Requer o percentual de 30%
dos ganhos, quando com vinculo, ou 150% do
salario-minimo, quando sem vinculo. Senten-
¢a julgando parcialmente procedente o pedido.
Fixag@o de 20% dos ganhos, com vinculo, ou
150% do salario-minimo, quando sem vinculo,
como atualmente. Apelagao do Réu. Alega que
aufere renda de cerca de dois salarios minimos
como vendedor ambulante de utilidades do-
mésticas, tais como panelas, colchas, toalhas
de banho e artigos de baixo custo. Possui mais
duas filhas, sendo uma menor, com 16 anos,
e outra de 21. Pede a reducdo para 34,5% do
salario-minimo, quando sem vinculo, como
atualmente, ou 15% dos ganhos liquidos, na
hipotese de vinculo empregaticio. Sentenca
que merece parcial reforma. Sdo pertinen-
tes para o deslinde da questao apenas o exame
da adequacdo entre os parametros das neces-
sidades da autora e das possibilidades do réu,
de modo a que se estabeleca uma equagao a
mais proporcional possivel, nos termos do art.
1.694, §1°, do atual Cédigo Civil. A relagdo de
parentesco entre a autora e o réu ¢ inequivoca,
consubstanciada pela certidao de nascimento,
prova pré-constituida da obriga¢do alimen-
ticia, sendo as necessidades da alimentanda
presumidas em virtude de ter atualmente qua-
tro anos de idade. Em sede de contestacdo o
réu comprovou ter outra filha menor, de 15
anos de idade. Trabalha como vendedor ambu-
lante de utensilios domésticos. Alega auferir
em média dois salarios-minimos por més. Nao
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ha prova de que o réu, na qualidade de vende-
dor ambulante de utensilios domésticos no Mu-
nicipio de Macaé, aufira rendimentos mensais
de mais de R$ 10.000,00, como afirmado pela
autora e pela segunda testemunha arrolada, que
ainda acrescentou que tal informagdo lhe fora
passada pela genitora da menor, sendo mais
crivel a versdo do réu, de que recebe valores
infinitamente mais modestos, mormente na
situacdo recessiva pela qual passa o Pais. (...)
Ademais, ha de se levar em conta a comprova-
da existéncia de mais uma filha menor (além de
outra com 21 anos de idade). Embora as neces-
sidades de cada filha ndo sejam necessariamente
iguais, deve ser respeitado o Principio da Isono-
mia entre os filhos, insculpido nos art. 5° ¢ 227,
§6°, da Constituicao Federal, haja vista que, no
caso em tela, ndo se justifica diferenciar os ali-
mentos entre as duas filhas menores, eis que nao
existe uma peculiaridade na condigdo de cada
um apta a ensejar tal discrepancia, sendo mais
adequado que o réu destine o mesmo percentual
a cada filha, sob pena de comprometer sobre-
maneira a sua propria subsisténcia. Nesse sen-
tido, manter a pensdo da autora nesse nivel
certamente inviabilizaria a prestagdo alimenti-
cia, pois o réu, em principio, comprometeria
40% do seu salario liquido com a manutengdo
das duas filhas, considerando-se 20% para cada
qual, na hipdtese de labutar com carteira assina-
da. E, quando sem vinculo empregaticio, como
atualmente, ver-se-ia na obrigacao de arcar com
400% do salario-minimo, ou seja, R$3.520,00,
sendo R$ 1.760,00 para cada qual. Em ra-
7o disso, o inconformismo do Apelante possui
parcial cabimento, na medida em que a pensao
alimenticia, de acordo com o art. 1.695 do CC,
deve ser fixada de forma a ndo aniquilar a capa-
cidade econdmica do alimentante e, por outro
lado, deve abarcar as despesas do alimentando
que ndo tem condi¢des de se manter por conta
propria, como no caso em tela. Tecidas tais
ponderagdes, acolho o parecer da Procuradoria
de Justica, posto que ¢ inegavel que o valor fi-
xado na sentenca merece reducdo para 15% dos
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ganhos brutos, com exclusao dos descontos
obrigatorios, quando com vinculo empregaticio,
ou 100% do salario-minimo, na hipdtese de falta
de falta de vinculo, como atualmente, ressaltan-
do que a representante legal da autora ja contri-
bui com os alimentos in natura, tendo em vista
que a obrigacdo alimentar decorrente do poder
familiar ¢ de ambos os genitores, nos termos do
art. 1.703 do Cddigo Civil. Precedentes ju-
risprudenciais desta Corte. Provimento parcial
da apelacao.

(Apelagao Civel n° 0017248-36.2013.
8.19.0028 / DES. JUAREZ FOLHES - Jul-
gamento: 16/03/2016 - Décima Quarta Camara
Civel)

A sentenca impugnada, portanto, merece
corregdo, em modulagdo redutiva que ora se im-
plementa ao patamar de 80% (oitenta por cento)
do salario-minimo nacional em vigor, em caso de
inexisténcia de relagdo formal de trabalho.

Por derradeiro, registre-se que, embora
nao conste nos requerimentos da Apelacdo em
comento, impde-se, como consectario 16gico
da resolucdo da lide, a fixacdo dos Onus su-
cumbenciais, a qual ndo procedeu o Magistra-
do a quo. Nesse sentido, modifica-se a parte
dispositiva da sentenga para condenar autora
e réu, cada um, ao pagamento da metade das
custas, na forma do art. 86 do CPC, observado
o disposto no art. 98, § §2° e 3°, também da
Lei Adjetiva, tendo em vista o deferimento da
gratuidade de justiga a ambos (f. 37 ¢ 86 - IE
nos 000039 ¢ 000097).

Do mesmo modo, ¢ considerando a ex-
pressa vedagao a compensagao dos honorarios
advocaticios, prevista no art. 85, § 14, do no-
vel diploma processual, cada parte devera su-
portar o adimplemento do referido encargo ao
patrono da outra, ora estipulado em 10% (dez
por cento) sobre o valor da condenagdo, ob-
servado o parametro estabelecido no art. 292,
III, e com fundamento no art. 85, § 2°, ambos
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do Codex, com a mesma ressalva do beneficio
supra aludido.

Por tais fundamentos, voto no sentido de
conhecer em parte o recurso ¢ dar-lhe provi-
mento, reformando-se parcialmente o decisum,
para condenar o réu ao pagamento de 80% (oi-
tenta por cento) do salario-minimo nacional
em vigor, em caso de inexisténcia de vinculo
empregaticio, e para distribuir os 6nus sucum-
benciais, incumbindo a cada um dos litigantes
arcar com metade das custas processuais e com
a verba honoraria devida ao causidico ex ad-
verso, em 10% (dez por cento) sobre o mon-
tante condenatorio, atentando-se a gratuidade
de justica de que ambos gozam.

Rio de Janeiro, 20 de setembro de 2016.

DES. SERGIO NOGUEIRA DE AZEREDO
Relator

CUMPRIMENTO DE SENTENCA
ARBITRAL. CONTRATO DE EMPREI-
TADA. NATUREZA CIVEL. DISCUSSAO
QUANTO A COMPETENCIA. VARA Ci-
VEL VERSUS VARA EMPRESARIAL.
AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL PARA
VARA ESPECIALIZADA. DECLINIO DE
COMPETENCIA PARA VARA CIVEL.

Agravo de Instrumento. Cumpri-
mento de sentenca arbitral. contrato de
empreitada. Competéncia civel. Processo
originariamente distribuido para a 6" Vara
Empresarial da Comarca da Capital. Decli-
nio em favor da 41" Vara Civel da Comarca
da Capital, onde tramita acdo anulatéria da
mesma sentenca arbitral. relacio de pre-
judicialidade existente entre as referidas
demandas. A hipétese é de cumprimento
de sentenca arbitral que solucionou con-
flito derivado de contrato de empreita-
da. Matéria de direito civil ndo elencada no
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art. 50, inciso L, alinea “i”, da Lei estadual/
RJ n°. 6.956/2015. Assim, tendo em vista a
natureza da matéria e a auséncia de previ-
sao legal quanto ao seu processamento por
vara especializada em direito empresarial,
revela-se correta a decisio que declinou
da competéncia. Incompeténcia que afasta
prevencdo. Competéncia do Juizo da 41°
Vara Civel da Comarca da Capital, onde
tramita a acfdo anulatéria da mesma
sentenca arbitral. Relacdo de prejudi-
cialidade configurada. Distribuicdo vali-
da da acido anulatéria que gera prevencao
para o cumprimento da sentenca arbitral.
Recurso a que se nega provimento.

Vistos e examinados estes au-
tos de Agravo de Instrumento n® 0017174-
27.2017.8.19.0000, em que é Agravante X e
Agravado Y.

Acordam os Desembargadores da Déci-
ma Oitava Camara Civel do Tribunal de Justi-
¢a do Estado do Rio de Janeiro, por unanimida-
de, em negar provimento ao presente recurso,
nos termos do voto do relator.

Presentes as condigdes recursais (legi-
timidade e interesse) e os pressupostos le-
gais(6rgdo investido de jurisdigdo, capaci-
dade recursal das partes e regularidade
formal - forma escrita, fundamentagio e
tempestividade), o agravo deve ser conhecido.

Inicialmente, importa esclarecer, que
a hipotese ¢ de cumprimento de sentenca
arbitral que solucionou conflito de interesses
derivado de contrato de empreitada.

Sobre o tema, o art. 516, III, do NCPC
dispde que o cumprimento de sentenca arbi-
tral serd processado e julgado perante o juizo
civel competente.

Art. 516. O cumprimento da sentenga efe-
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tuar-se-a perante:

I - os tribunais, nas causas de sua compe-
téncia originaria;

II - 0 juizo que decidiu a causa no primei-
ro grau de jurisdigao;

III - o juizo civel competente, quando se
tratar de sentenca penal condenatoria, de sen-
tenga arbitral, de sentenga estrangeira ou de
acorddo proferido pelo Tribunal Maritimo.

Paragrafo inico. Nas hipdteses dos inci-
sos Il e I11, o exequente podera optar pelo jui-
7o do atual domicilio do executado, pelo juizo
do local onde se encontrem os bens sujeitos a
execugdo ou pelo juizo do local onde deva ser
executada a obrigacgdo de fazer ou de néo fazer,
casos em que a remessa dos autos do processo
sera solicitada ao juizo de origem.

A norma utiliza a expressao juizo civel
em sentido amplo, distinguindo-o dos juizos
criminais. No entanto, isso ndo significa dizer
que todos os cumprimentos de sentenga arbitral
devam ser processados e julgados pelas varas
civeis em sentido estrito. O comando norma-
tivo referido incidird quando ndo houver norma
local especializando a competéncia civel e, a
contrario senso, cada uma das especializacdes
jurisdicionais derivadas da competéncia civel
sera competente para a execugdo das senten-
¢as arbitrais na matéria especifica.

Assim, objetivando delimitar a com-
peténcia das Varas Empresariais no que tange
ao cumprimento de sentengas arbitrais no Es-
tado do Rio de Janeiro, o art. 50, inciso I,
alinea “i” da Lei n° 6.956/2015 (CODIJERJ),
estabeleceu que nas agdes diretamente rela-
cionadas as sentengas arbitrais e que envol-
vam as matérias empresariais previstas neste
artigo, seriam de competéncia dos Juizes de Di-
reito das varas empresariais. Ex vi:

Art. 50 - Compete aos Juizes de Direito
em matéria empresarial:
I - processar e julgar:
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a) faléncias, recuperacdes judiciais e os
processos que, por forga de lei, devam ter curso
no juizo da faléncia ou da recuperacao judicial;

b) execugdes por quantia certa contra de-
vedor insolvente, bem como pedido de decla-
racdo de insolvéncia;

¢) acgdes coletivas em matéria de direito
do consumidor, ressalvadas as que tratarem de
matéria de competéncia exclusiva do Juiza-
do do Torcedor ¢ Grandes Eventos;

d) agoes relativas a direito ambiental em
que sociedade empresarial for parte, a excegao
daquelas em que for parte, ou interessado, ente
publico ou entidade da administragdo publica
indireta;

e) as acdes relativas ao direito societario,
especialmente:

1- quando houver atividade fiscalizadora
obrigatdria da Comissdo de Valores Mobilidrios;

2- quando envolvam dissolugdo de so-
ciedades empresariais, conflitos entre socios
cotistas ou de acionistas dessas sociedades, ou
conflitos entre socios e as sociedades de que
participem;

3- liquidacdo de firma individual,

4- quando envolvam conflitos entre titu-
lares de valores mobiliarios e a sociedade que
os emitiu, ou conflitos sobre responsabilidade
pessoal de acionista controlador ou dos ad-
ministradores de sociedade empresarial, ou,
ainda, conflitos entre diretores, membros de
conselhos ou de 6rgdos da administracdo e a
sociedade;

f) acdes relativas a propriedade indus-
trial, direito autoral e nome comercial,

g) agdes em que a Bolsa de Valores for
parte ou interessada;

h) acdes relativas a direito maritimo, es-
pecialmente as de:

1. indenizacdo por falta, extravio ou ava-
rias, inclusive as relativas a sub-rogacodes;

2. apreensdo de embarcagoes;

3. ratificagdes de protesto formado a bordo;

4. vistoria de cargas;

5. cobranga de frete e sobrestadia;
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6. operagdes de salvamento, reboque,
praticagem, remog¢ao de destrocos, avaria
grossa,

7. lide relacionada a comissdes, correta-
gens ou taxas de agenciamento de embarcagao;

i) acdes diretamente relacionadas as sen-
tengas arbitrais ¢ que envolvam as matérias
previstas neste artigo;

j) as agodes diretamente relacionadas a
recuperagdo de ativos desviados de socieda-
des empresariais em razdo de fraude e/ou
lavagem de dinheiro;

II - cumprir precatorias pertinentes a ma-
téria de sua competéncia.

Note-se, que o contrato de empreitada,
hipotese dos autos, por ser indiscutivelmen-
te de natureza civel, ndo esta englobado no rol
de matérias empresariais elencadas no art. 50,
inciso I, da Lei estadual n° 6.956/2015, o que
faz com que no caso vertente, a competéncia
seja definida pela regra geral do art. 516, III,
do NCPC, segunda a qual o cumprimento de
sentenca arbitral sera processado e julgado
perante o juizo civel competente.

Vale transcrever o trecho do Parecer da
Procuradoria de Justi¢a sobre o tema:

“(...) Colhe-se dos autos que a matéria
discutida no juizo arbitral diz respeito a con-
trato de constru¢do de obras civis da Usina
Hidrelétrica de Jirau implementadas no Rio
Madeira, situado em Porto Velho - RO, em
regime de empreitada, ou seja, tema diverso
daquele previsto no artigo 91 do CODJERJ.
As Varas Empresariais descabe a anélise de
contratos de empreitada, quando ausentes as
hipoteses legais especificas.

(.

Oportuno registrar, também, que ndo é o
fato de a arbitragem normalmente albergar
matérias de relevante importancia e com-
plexidade que atraird a competéncia das Varas
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Empresariais, em detrimento das Civeis. O
critéerio de definicdo da competéncia ¢ es-
tritamente legal, e, como visto linhas acima, no
presente caso, estd bem delimitado pelo art.
50, inciso I, da Lei/RJ n® 6.956/2015.

Estabelecida a competéncia da Vara Civel
para o julgamento do cumprimento de sen-
tenca arbitral baseada em contrato de
empreitada, resta saber se ha conexao e preju-
dicialidade com a agdo anulatoria desta mesma
sentenca arbitral que tramita junto ao Juizo da
41?* Vara Civel da Comarca da Capital, a jus-
tificar a remessa dos autos diretamente para
aquele Juizo.

O agravante alega que a hip6tese seria de
livre distribui¢do entre as Varas Civeis, pois
nao restou configurada a conexdo e, tampou-
co a prejudicialidade, a atrair a competéncia do
Juizo da 41" Vara Civel da Comarca da Capital.

A incompeténcia da vara empresarial
afasta qualquer atracdo dessa jurisdi¢do para o
cumprimento da sentenca arbitral.

Tramitando a ac¢do anulatoria da mesma
sentenca arbitral junto ao Juizo da 41* Vara Ci-
vel da Comarca da Capital, cuja decisdo pode
afetar a da outra demanda (cumprimento de
sentenga arbitral), evidenciado esta o vinculo
entre 0os processos, caracterizando a conexao
por prejudicialidade.

Portanto, havendo vinculo entre os pro-
cessos, com a decisdo de um afetando a do
outro, bem como o risco de eventuais deci-
soes conflitantes e contraditorias, correto o
declinio da competéncia diretamente para o
Juizo da 41* Vara Civel da Comarca da Ca-
pital, onde tramita a anulatéria desta mesma
sentenga arbitral, porque a distribui¢ao valida
da agdo anulatoria produz a prevengao daque-
la Vara Civel para o cumprimento da sentenga
arbitral.
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Por estas razdes, voto pelo conheci-
mento e ndo provimento do presente agravo,
mantida a decis@o recorrida por seus proprios
fundamentos.

Rio de Janeiro, 31 de maio de 2017.

DEs. CLAubpio DELL ORTO
Relator

DIREITO ADMINISTRATIVO. BEM
PUBLICO. CONCESSAO DE USO. EX-
PLORACAO DE GARAGEM SUBTER-
RANEA. REGIAO DO TELEPORTO.
OMISSAO DO MUNICIPIO EM COIBIR
ESTACIONAMENTO IRREGULAR E
CLANDESTINO. FRUSTRACAO DA EX-
PECTATIVA. NECESSIDADE DO RES-
TABELECIMENTO DO EQUILIBRIO
ECONOMICO FINANCEIRO. LAUDO
PERICIAL. PARAMETROS DO ESTU-
DO DE VIABILIDADE. COMPENSACAO
ECONOMICA AO CONTRATADO.

Apelacao Civel. Direito administrativo.
Concessao de uso de bem publico. Explora-
cdo comercial e gestio administrativa de es-
tacionamento. A¢ao ordinaria. Pretensio de
restabelecimento do equilibrio econdomico-
financeiro do contrato ou indenizacido por
perdas e danos. Alegada omissiao do Muni-
cipio no combate aos estacionamentos irre-
gulares e clandestinos e ndo implementacio
do projeto do Teleporto/RJ “nos moldes e
cronograma previstos”. Estudo preliminar
de viabilidade que constitui parte integrante
do edital, vinculando, portanto, a adminis-
tracdo (art. 6°, IX, c/c 40, § 2° I, c¢/c 41 da
Lei n° 8.666/93). Contratado que possuiu le-
gitima expectativa de lucro, a0 menos apro-
ximado ao previsto no estudo de viabilidade.
Omissdo do Municipio que concorreu para a
diminuicio consideravel do lucro do contra-
tado. Protecdo compensatoria da confianca.
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Dever do estado de ressarcir os prejuizos de-
correntes da frustracio de expectativas nele
legitimamente depositadas pelos cidadaos.
Sucumbéncia reciproca (art. 21 CPC/73).
Desprovimento do primeiro recurso e par-
cial provimento do segundo apelo.

Vistos, relatados e discutidos este
recurso de Apelagdo Civel n° 0000417-
04.2017.8.19.0001 e Reexame Necessario n°
0086389-73.2006.8.19.0001, em que sdao Ape-
lantes Crafipark Estacionamento Ltda. e Muni-
cipio do Rio de Janeiro e Apelados os mesmos.

Acordam os Desembargadores que com-
pdem a Segunda Camara Civel do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, por unanimidade de
votos, em negar provimento ao primeiro recur-
so ¢ dar parcial provimento ao segundo apelo,
nos termos do voto da Relatora.

Trata-se de apelagdes civeis interpostas
por Crafipark Estacionamento Ltda.e Munici-
pio do Rio de Janeiro, contra a sentenga de e-f.
1030/1038, que julgou parcialmente procedente
o pedido formulado na agdo ordinaria, objeti-
vando o restabelecimento do equilibrio eco-
nomico-financeiro do contrato administrativo,
relativo a concessdo do estacionamento, € ao
pagamento de indenizac@o pelos prejuizos cau-
sados em razao do descumprimento contratual.

Na inicial da agdo ordinaria, Crafipark
Estacionamento Ltda narra que venceu a Con-
corréncia Publica, objeto do Edital de Licita-
¢ao no CN-02/96, mediante oferta de Remune-
ra¢do Minima Mensal (RMM) no valor de R$
21.000,00, acrescida de Remuneragdo Mensal
Variavel (RMV) igual a diferenca entre 40%
do lucro operacional liquido e a remuneragao
minima mensal sempre que esta diferenga fos-
se positiva.

Salienta que a Remuneracdo Minima
Mensal (RMM) tinha por base os Estudos de
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Viabilidade Economico-financeira (EVEF) ¢ a
politica de desenvolvimento local para o Tele-
porto, com garantia de manutengao das condi-
¢oOes originais de contratacdo, dentre as quais
se insere a vedagdo da implantacdo de outros
estacionamentos na regiao.

Alega que cumpriu fielmente com suas
obrigacdes, realizando investimento de mais de
R$ 1.200.000,00 em obras de engenharia civil
e elétrica, mas que passados os primeiros dois
anos da concessao (1997-1998), em que o esta-
cionamento conheceu funcionamento regular e
manteve patamares aceitaveis de faturamento,
as condi¢des locais foram se degradando, por
for¢a da completa e abusiva omissao do poder
concedente, que permitiu desde entdo a proli-
feragdo de estacionamentos clandestinos ¢ irre-
gulares na regio.

Ressalta que o proprio Municipio passou
a instalar estacionamentos em areas publicas
de seu dominio e de suas autarquias, todas elas
cercadas com placas da Prefeitura, nas quais ¢
permitido o estacionamento gratuito.

Sustenta que a concorréncia ilicita e
desleal praticada pelos estacionamentos clan-
destinos e irregulares levou a concessionaria
a situacdo de quase insolvéncia, impedindo o
pagamento da remunera¢do mensal ajustada,
bem como o pagamento de salarios, tributos e
contribuigdes, ndo restando um Unico centavo
para amortizagdo dos investimentos realizados,
razao pela qual pretende o restabelecimento do
equilibrio econdmico-financeiro rompido por
culpa da Administragdo Municipal.

Requereu ao final, “a suspensdo da remu-
nera¢do minima mensal até o restabelecimento
do equilibrio econémico-financeiro do contra-
to ou a recomposi¢do dos danos e prejuizos ge-
rados pelo Municipio e sofridos pela Autora no
curso da execugdo do contrato administrativo,
compensando-se os prejuizos causados a Auto-
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ra com a remunera¢do mensal em aberto. Re-
quer-se, outrossim, a condena¢ao do Municipio
do Rio de Janeiro no pagamento de indeniza-
¢do a Autora, a ser apurada em pericia judicial,
pelos prejuizos e danos a esta causados em ra-
730 do descumprimento contratual. Isto porque
0 Municipio além de ndo ter implementado o
Complexo Teleporto nos moldes e cronograma
previstos, ndo combateu e ndo combate os esta-
cionamentos irregulares e clandestinos nas cer-
canias de sua sede administrativa, fatos esses
que causaram substancial reducdo da demanda
prevista para o estacionamento da autora, que
foi obrigada a reduzir precos, ¢ consequente-
mente sua receita.”

Em apenso, medida cautelar, com pedido
liminar, para que o Municipio se abstivesse de
praticar qualquer conduta no sentido de deter-
minar a desocupag@o do imdvel objeto da con-
cessdo, ou praticar qualquer cobranga de valores
correspondentes a remuneracdo mensal minima
que deixou de ser recolhida pela Requerente a
partir de agosto de 2004, até decisdo definitiva
a ser proferida na agdo ordinaria com vistas a
restabelecer o equilibrio contratual e desconsti-
tui¢do dos supostos débitos em aberto.

Sentenca conjunta a e-f. 1030/1038, cujo
dispositivo ora se transcreve:

Em face do exposto, na forma do art.
269, 1, do CPC, julgo parcialmente procedente
o pedido para condenar o réu a pagar a parte
autora o valor expressado no laudo pericial de
f. 857/898, de R$ 3.091.215,78 (trés milhdes
e noventa e um mil e duzentos e quinze reais,
e setenta e oito centavos), abatidos 12% a ti-
tulo de tributos, compensando-se em fase de
liquidagdo de sentenga com as remuneragdes
devidas pela autora e nao adimplidas, tudo
acrescido da corre¢do monetaria e dos juros de
mora, na forma da Lei n® 9.494/97, a partir da
citagdo.

Julgo improcedente, também na forma do
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art. 269, I, do CPC, o pedido de reparacdo de
prejuizos pela ndo implementagdo do projeto
original do Teleporto e para o ressarcimento
das despesas iniciais com obras para instala-
¢ao dos servicos, eis que previstas no edital de
concorréncia.

Julgo, ainda, extinto sem resolu¢do do
mérito, na forma do artigo 267, VI, do CPC, os
pedidos de cumprimento de obrigacdo de nao
fazer deduzidos na cautelar e na principal.

Consoante decidido pelo Supremo Tribu-
nal Federal no julgamento das ADIs 4.357/DF
e 4.425/DF, a correcdo monetaria e os juros de
mora incidentes sobre as condenagdes da Fa-
zenda Publica observam os indices determina-
dos na redagdo originaria do artigo 1-F da Lei
n® 9.494/97 até 29/06/2009, aplicando-se, a par-
tir de entdo, na forma da Lei n° 11.960/2009, o
indice oficial da remunerac@o basica das cader-
netas de poupanga de 30/06/2009 a 25/03/2015,
data da decisdo do Pretorio Excelso, ¢ a partir de
entdo, o indice de Pregos ao Consumidor Amplo
Especial (IPCA-E) para fins de corregdo mo-
netaria, em conjunto com os indices aplicaveis
para remuneragdo das cadernetas de poupanca,
a titulo de juros remuneratorios.

Condeno o réu, mais, a reembolsar a au-
tora as despesas do processo e a pagar-lhe ho-
norarios de advogado, os quais arbitro em R$
10.000,00 (dez mil reais), na forma do artigo
20, § 4°, do CPC.

Decorrido o prazo para os recursos vo-
luntarios, subam os autos ao E. Tribunal (CPC,
art. 475, 1).

Recurso de ambas as partes interpostos na
acdo ordinaria, ndo havendo recurso voluntario
quanto a improcedéncia dos pedidos deduzidos
na a¢do cautelar.

Apelagdo da autora/primeira apelante,
Crafipark, insurgindo-se quanto ao arbitramento

dos honorarios em R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Sustenta, em sintese, que o juizo a quo
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julgou parcialmente procedente a demanda
determinando que o Municipio indenizasse a
apelante no valor historico de R$ 3.091.215,78
(trés milhdes, noventa e um mil, duzentos e
quinze reais e setenta e oito centavos), a ser
corrigido e acrescido de juros de mora a partir
da citagao.

Aduz que, conforme complemento do
laudo pericial, o valor atualizado até Setem-
bro/2013 ¢é de R$ 7.249.312,21 (sete milhdes,
duzentos e quarenta e nove mil, trezentos e
doze reais e vinte e um centavos), contudo,
0 juizo fixou os honoréarios sucumbenciais
em apenas R$ 10.000,00 (dez mil reais), que
representam 0,14% da condenacdo do valor
atualizado até 2013, valor demasiadamente
baixo e incompativel com a complexidade da
demanda.

Destaca que, embora o § 4°, do art. 20, do
CPC/73 determinasse que nas causas em que
fosse vencida a Fazenda Publica, os honorarios
seriam fixados consoante apreciagdo equitativa
do juiz, deveriam ser considerados os trés cri-
térios do § 3°, do art. 20, do CPC/73.

Ressalta que os honorarios advocaticios
devem ser arbitrados com moderagao e justeza,
mas sem caracterizar retribui¢ao infima, incom-
pativel com a profissao e que o valor fixado pela
sentenca ¢ desproporcional ao trabalho prestado
no processo, que tramita por quase 10 anos.

Alega que ndo foi levado em conside-
racdo o trabalho exercido pelo profissional,
que desenvolveu toda a atividade probatoria,
constituiu as provas documentais necessarias,
desenvolveu teses juridicas, e demonstrou todo
o zelo aplicado em beneficio da parte, do pro-
cesso e da Jurisdigdo.

Requer, ao final, o provimento do recurso
para reformar a sentenga, no sentido de majorar
a condenacdo dos honorarios sucumbenciais.
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Apelacdo do réu, Municipio do Rio de
Janeiro, alegando que a natureza juridica do
contrato ¢ de concessao de uso de carater pes-
soal, onde o Poder Publico ndo tem a possi-
bilidade de intervir em conceitos basicos da
exploragdo comercial do espago, como no va-
lor do prego, horario e dias de utilizag@o, ndo
se confundindo, assim, com a concessdo de
servigos publicos.

Sustenta que o particular podera explo-
rar o bem conforme sua atividade econdomica,
devendo, apenas, conservar o mesmo, pagar
determinado valor ao Municipio e observar a
sua destinacdo, fazendo analogia a uma loca-
¢do comercial de um bem publico a particular
mediante o pagamento de alugueres.

Nesses termos, alega que o Municipio
“alugou” o estacionamento subterraneo a so-
ciedade Crafipark, ap6s a mesma ter ofertado
o maior valor do “aluguel”, estabelecidos os
encargos de realizar determinados investimen-
tos na infraestrutura do espaco e manter a sua
conservacdo. E que, partindo-se da natureza do
contrato e da sua leitura, verifica-se que o mes-
mo nao oferece, em nenhum momento, garantia
de demanda, garantia de ocupag@o das vagas.

Afirma que no Termo de Concessdo de
Uso n° 96197-F/SPA, o bem foi entregue para
sua explora¢ao comercial, sendo risco do con-
tratado tornar o negdcio lucrativo e atrativo aos
eventuais consumidores. A média de ocupagao
do estacionamento, sua lucratividade, o suces-
so do empreendimento, ndo estavam garanti-
dos nos termos contratuais.

Ressalta que toda a tese autoral esta fun-
dada na alegada quebra de contrato decorrente
da queda da demanda, que o apelado afirma
que haveria uma expectativa de demanda de-
corrente da ampliagdo dos empreendimentos
na regido da Cidade Nova, o que foi correta-
mente refutada pelo juizo de primeiro grau,
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por ser mera expectativa de direito e que esta
expectativa de demanda também teria sido
frustrada pela concorréncia desleal de estacio-
namentos clandestinos e irregulares.

Aduz que nao se pode confundir prejuizo
da contratada com quebra do equilibrio econo-
mico financeiro do contrato, sobretudo se con-
siderarmos a natureza do contrato em debate.
Se o contratado teve prejuizo na sua operagao,
operagdo econdmica particular, isto pode ter
decorrido de diversos fatores, nao havendo no
contrato garantia de obtengao de lucro.

Afirma, portanto, ndo estarem presentes
nenhum dos elementos dos artigos 58, § §1°
e 2° ¢ 65, 11, “b” da Lei n° 8.666/93 a ense-
jar a recomposi¢ao do equilibrio economico-
financeiro do contrato, tendo se respeitado os
termos da proposta vencedora (art.37, XXI, da
CF/88), que a perda de ocupagao, com a dimi-
nui¢cao do nimero de consumidores, decorreu
de alea empresarial, de alea econdmica ordi-
naria, do risco do negocio. E, ainda que assim
se considere, deveria haver a comprovagao de
que o rompimento deste equilibrio ndo decor-
reu do risco do negocio.

Destaca que o laudo pericial e suas suces-
sivas complementagdes, utilizado como Unico
elemento probatdrio para fixar a condenagdo do
Municipio no quantum indenizatdrio arbitrado,
parte de uma premissa gravemente equivocada,
a de que o estudo de viabilidade que precedeu
a licitagdo representaria a equagdo economico-
financeira do contrato de concessao.

Acresce que o Apelado tinha, por oca-
sido da licitagdo, pleno conhecimento das ca-
racteristicas e das vagas oferecidas na regiao,
inclusive em numeros. Nao podendo, portan-
to, ap0Os a assinatura do contrato, alegar des-
conhecimento e mais, apontar como surpresa
o surgimento desta chamada “concorréncia
desleal”.
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Por fim, sustenta a ocorréncia de sucum-
béncia reciproca, vez que, embora ndo quan-
tificado o pedido na petigdo inicial, incluia o
reconhecimento da quebra do equilibrio econd-
mico-financeiro, com a correspondente indeni-
zacao, por dois fatos: i) a ndo implementagio do
Complexo Teleporto nos moldes e cronogramas
previstos e ii) 0 ndo combate aos estacionamen-
tos irregulares e clandestinos nas cercanias.

Alega, ainda, que a sentenca a quo ex-
pressamente rejeitou a alegacdo de que a nao
implementagcdo do Complexo Teleporto teria
gerado a quebra do equilibrio contratual, tendo
julgado improcedente esta parte do pedido e
parcialmente procedente o restante do pedido
autoral, além de julgar extinto sem julgamen-
to do mérito os pedidos de obrigagdo de fazer
apresentados.

Requer o provimento do recurso, para
reforma da sentenca com total improcedéncia
dos pedidos ou, subsidiariamente, que seja
determinada a anulac¢do da sentenca com a de-
terminagdo da realizagdo de nova pericia com
base nos argumentos elencados pelo Munici-
pio, ou, ainda, que seja, a0 menos, reconhecida
a sucumbéncia reciproca.

Contrarrazdbes do Municipio a f.
1071/1075, apontando que nas razdes do seu
recurso esclareceu que hé nitida ocorréncia da
sucumbéncia reciproca, ressaltando que nao ha
como prosperar o apelo autoral, seja pelo fato
do juizo ndo estar adstrito aos limites do artigo
§ 3°, do artigo 20, do CPC/73, seja pelo fato
de que a condenacdo imposta ndo se mostrou
irrisoria, mas, ao revés, excessiva.

Contrarrazdes da Crafipark, reproduzindo
as razdes do recurso, ressaltando que nao ha
sucumbéncia reciproca, que o proveito econo-
mico obtido pelo autor com a sentenga aten-
de quase que integralmente o pleito inicial e
que, se houve sucumbéncia para a apelada, ela
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foi minima e, nesse sentido, cabe ao apelante
responder, por inteiro, pelas despesas e hono-
rarios advocaticios, nos termos do art. 21, do
CPC/73.

Manifestagdo da Douta Procuradoria de
Justica a e-f. 1097/1098, opinando, pelo des-
provimento de ambos 0s recursos.

Em reexame necessario na agdo cautelar,
apresentou a Douta Procuradoria parecer pela
confirmagao do julgado.

VYoro

Inicialmente, deve ser ressaltado que
ndo foi interposto recurso voluntario contra a
sentenca que julgou a agdo cautelar em apen-
so, processo n° 0086389-73.2006.8.19.0001
nem se verifica a presenca das hipoteses en-
sejadoras de reexame necessario (art. 496 do
NCPC/2015).

Trata-se de agdo ordinaria interposta por
Crafipark Estacionamento Ltda. em face do
Municipio do Rio de Janeiro, objetivando o
restabelecimento do equilibrio econdmico-fi-
nanceiro do contrato administrativo relativo a
concessao de uso de espago publico para ex-
ploracdo comercial e gestdo da Garagem Sub-
terranea do Teleporto, bem como a indeniza¢ao
pelos prejuizos que alega terem sido causados
ao Contratado pelo descumprimento contratual
por parte do Poder Concedente.

A matéria devolvida a esta Corte refere-se
ao restabelecimento do equilibrio econdmico-
financeiro do contrato, versando, ainda, sobre a
recomposi¢do dos danos e prejuizos advindos
da alegada omissdo do Municipio no combate
aos estacionamentos irregulares e clandesti-
nos nas cercanias da sede administrativa, as-
sim como na ndo implementa¢do do projeto
do Complexo Teleporto “nos moldes e crono-
grama previstos”, fatos que supostamente te-
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riam causado substancial redu¢ao da demanda
prevista para o estacionamento explorado pela
autora.

O Contrato de Concessdo ora em exame
(e-f. 45/58), firmado em 07/01/1997, com prazo
de vigéncia de 10 (dez) anos, tem por objeto:
“a transferéncia para a iniciativa privada, sob o
regime de Concessdo, do uso das instalagdes,
da exploragdo dos servigos com a finalidade co-
mercial e da gestdo administrativa da Garagem
Subterranea do Teleporto/RJ implantada confor-
me previsto no PA 11.0581PAL 43.932 (Decreto
n® 14.649 de 22/.03/96) e contendo um total de
665 (seiscentos e sessenta e cinco) vagas.”

Importante ressaltar que o contrato em
exame tem a natureza juridica de contrato ad-
ministrativo de concessdo de uso de bem pu-
blico. Sendo oportuna a seguinte transcricao
doutrinaria:

“Ja as concessdes de uso de bem publico
visam somente a consentir que a pessoa pri-
vada se utilize de bem pertencente a pessoa
de direito publico. Semelhantes concessoes
resultam da atividade normal de gestdo que
os entes publicos desenvolvem sobre os bens
integrantes do seu acervo. Os concessionarios
de uso, contrariamente ao que ocorre com as
concessoes de servigos publicos, podem exe-
cutar atividades de carater publico e de carater
privado, dependendo da destinacdo do uso do
bem publico e de carater privado, dependendo
a destinag@o do uso do bem publico que lhes
tiver sido autorizada”.

(CARVALHO FILHO, Jos¢ dos Santos.
Manual de Direito Administrative. 30* ed.
Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 195).

Acrescendo que se trata de atividade eco-
ndmica nao inerente a finalidade do Ente Fede-

rado. Dali tratar-se de atividade delegada.

Valendo registrar que como atividade em-
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presarial tem a finalidade precipua de lucrativi-
dade. Sendo o lucro no exercicio de atividade
acolhido pelo Estado Democratico de Direito
no momento em que assegura a livre iniciativa,
nos termos do art. 170 e seguintes da Constitui-
¢do da Republica, ipsis litteris:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada
na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos exis-
téncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

IIT - fung@o social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive
mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servigos e de
seus processos de elaboracdo e prestacao;

(Redacao dada pela Emenda Constitucio-
nal n° 42, de 19/12/2003)

VII - redugdo das desigualdades regionais
¢ sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empre-
sas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e adminis-
tracdo no Pais. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 6, de 1995)

Paragrafo tnico. E assegurado a todos o
livre exercicio de qualquer atividade economi-
ca, independentemente de autorizacdo de Or-
gaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Art. 173. Ressalvados os casos previs-
tos nesta Constituigdo, a exploragdo direta de
atividade econdmica pelo Estado so sera per-
mitida quando necesséria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

Art. 174. Como agente normativo e regu-
lador da atividade econdmica, o Estado exerce-
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ra, na forma da lei, as fun¢des de fiscalizagao,
incentivo e planejamento, sendo este determi-
nante para o setor publico e indicativo para o
setor privado.

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na
forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissao, sempre através de li-
citacdo, a prestacao de servigos publicos.

Paragrafo tinico. A lei dispora sobre:

I - o regime das empresas concessiona-
rias e permissionarias de servigos publicos, o
carater especial de seu contrato e de sua pror-
rogagdo, bem como as condigdes de caduci-
dade, fiscalizagdo e rescisdo da concessdo ou
permissao;

II - os direitos dos usuarios;

IIT - politica tarifaria;

IV - a obrigacdo de manter servigo ade-
quado.

Com efeito, referido contrato pretende a
exploragdo de atividade econdmica — estacio-
namento particular, o que transcende a natu-
reza eminentemente publica que caracteriza
as atividades exploradas de forma direta pelo
Poder Publico.

E, exatamente por isso, possui finalidade
lucrativa. Ademais, o lucro objetiva, inclusive,
o reinvestimento no negocio, possibilitando o
aprimoramento da qualidade do servico.

Sendo que o contrato de concessdo, como
espécie de contrato administrativo, orienta-se
pelos supra principios do Direito Administra-
tivo. Nesta seara, insta ressaltar que, a par de
divergéncias, entendem os doutrinadores pela
supremacia do interesse publico, ainda que se
imponha a mitigagdo do referido principio no
caso concreto, diante de direitos individuais a
serem resguardados. Por outro lado, cumpre
destacar a indisponibilidade do interesse pu-
blico. Assegurando-se, nesse contexto, a prer-
rogativa de a Administracdo Publica eventual-
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mente alterar unilateralmente o Contrato.

Outrossim, inafastavel que os direitos do
Contratado, mormente o direito ao lucro, de-
vem ser preservados, o que se faz, em geral,
pelas regras de revisao (adequacdo entre o ob-
jeto e o prego), “previstas na Lei, no Edital e
no contrato”, de forma a manter durante toda
a execucdo do servigo a equagdo econdmico-
financeira.

Citando HELY LOPES MEIRELLES, o
Poder Concedente, ao usar do seu direito de
alterar unilateralmente as clausulas do contrato
administrativo, ndo pode violar o direito do
contratado de ver mantida a equagao financeira
originariamente estabelecida.

Confira-se:

Essa relagdo encargo remuneragdo deve
ser mantida durante toda a execu¢do do contra-
to, a fim de que o contratado nao venha a sofrer
indevida redug@o nos lucros normais do em-
preendimento. Assim, ao usar do seu direito de
alterar unilateralmente as clausulas regulamen-
tares do contrato administrativo, a Administra-
¢do nao pode violar o direito do contratado
de ver mantida a equacdo financeira origina-
riamente estabelecida, cabendo-lhe operar os
necessarios reajustes econdmicos para o resta-
belecimento do equilibrio financeiro. Trata-se
de doutrina universalmente consagrada, hoje
extensiva a todos os contratos administrativos.
(MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Adminis-
trativo Brasileiro, 18. ed*, Sdo Paulo, Ed. Ma-
lheiros, 2001, p. 197)

Significa dizer que o concessionario, pau-
tado no descumprimento das regras do contrato
administrativo, pode exigir o restabelecimento
do equilibrio econdmico-financeiro.

Entendimento que encontra respaldo no
art. 37, XXI, da Constituicao da Republica, in
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verbis: “ressalvados os casos especificados na
legislagdo, as obras, servigos, compras ¢ alie-
nagdes serdo contratados mediante processo
de licitagdo publica que assegure igualdade de
condicdes a todos os concorrentes, com clau-
sulas que estabelecam obrigac¢des de pagamen-
to, mantidas as condigdes efetivas da proposta,
nos termos da lei, o qual somente permitira as
exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacdes”.

Nessa esteira, a Lei n® 8.666/93, assim,
dispoe:

Art. 58. O regime juridico dos contratos
administrativos instituido por esta Lei confere
a Administracdo, em relac@o a eles, a prerro-
gativa de:

I - modifica-los, unilateralmente, para
melhor adequacdo as finalidades de interesse
publico, respeitados os direitos do contratado;

II - rescindi-los, unilateralmente, nos ca-
sos especificados no inciso I do art. 79 desta
Lei;

III - fiscalizar-lhes a execucao;

IV - aplicar sangdes motivadas pela
inexecuc¢ao total ou parcial do ajuste;

V - nos casos de servigos essenciais, ocu-
par provisoriamente bens moveis, imovelis,
pessoal e servigos vinculados ao objeto do con-
trato, na hipotese da necessidade de acautelar
apuracdo administrativa de faltas contratuais
pelo contratado, bem como na hipétese de res-
cisdo do contrato administrativo. § 1° As clau-
sulas econdmico-financeiras e monetarias dos
contratos administrativos ndo poderao ser alte-
radas sem prévia concordancia do contratado.

§ 2° Na hipétese do inciso I deste artigo,
as clausulas econdmico-financeiras do contra-
to deverao ser revistas para que se mantenha o
equilibrio contratual.

Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei
poderdo ser alterados, com as devidas justifica-
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tivas, nos seguintes casos:

I - unilateralmente pela Administragao:

a) quando houver modificagdo do projeto
ou das especifica¢des, para melhor adequagao
técnica aos seus objetivos;

b) quando necessaria a modificagdo do
valor contratual em decorréncia de acréscimo
ou diminui¢do quantitativa de seu objeto, nos
limites permitidos por esta Lei;

II - por acordo das partes:

a) quando conveniente a substituicdo da
garantia de execuc¢ao;

b) quando necessaria a modificagdo do
regime de execucdo da obra ou servigo, bem
como do modo de fornecimento, em face de
verificacdo técnica da inaplicabilidade dos ter-
mos contratuais originarios;

¢) quando necessaria a modificagdo da
forma de pagamento, por imposicdo de cir-
cunstancias supervenientes, mantido o valor
inicial atualizado, vedada a antecipagdo do
pagamento, com relagdo ao cronograma finan-
ceiro fixado, sem a correspondente contrapres-
tagdo de fornecimento de bens ou execucdo de
obra ou servico;

d) para restabelecer a relagao que as par-
tes pactuaram inicialmente entre os encargos
do contratado e a retribuigdo da administragao
para a justa remuneragdo da obra, servico ou
fornecimento, objetivando a manuten¢ao do
equilibrio econdmico-financeiro inicial do con-
trato, na hipétese de sobrevirem fatos imprevi-
siveis, ou previsiveis porém de consequéncias
incalculaveis, retardadores ou impeditivos da
execugdo do ajustado, ou, ainda, em caso de
for¢a maior, caso fortuito ou fato do principe,
configurando alea econdomica extraordindria
e extracontratual. (Redacdo dada pela Lei n°
8.883, de 1994)

§ 1° O contratado fica obrigado a aceitar,
nas mesmas condi¢des contratuais, os acrésci-
mos ou supressdes que se fizerem nas obras,
servigos ou compras, até 25% (vinte e cinco
por cento) do valor inicial atualizado do con-
trato, e, no caso particular de reforma de edi-
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ficio ou de equipamento, até o limite de 50%
(cinquenta por cento) para os seus acréscimos.

§ 2° Nenhum acréscimo ou supressao po-
dera exceder os limites estabelecidos no para-
grafo anterior, salvo:

(Redagdo dada pela Lein® 9.648, de 1998)

I - (VETADO) (Incluido pela Lei n°
9.648, de 1998)

IT - as supressoes resultantes de acordo
celebrado entre os contratantes. (Incluido pela
Lei n® 9.648, de 1998)

§ 3° Se no contrato ndo houverem sido
contemplados precos unitarios para obras ou
servigos, esses serdo fixados mediante acordo
entre as partes, respeitados os limites estabele-
cidos no § 1° deste artigo.

§ 4° No caso de supressdo de obras, bens
ou servicos, se o contratado ja houver adquiri-
do os materiais e posto no local dos trabalhos,
estes deverdo ser pagos pela Administragao
pelos custos de aquisi¢do regularmente com-
provados e monetariamente corrigidos, poden-
do caber indenizag@o por outros danos even-
tualmente decorrentes da supressdo, desde que
regularmente comprovados.

§ 5° Quaisquer tributos ou encargos le-
gais criados, alterados ou extintos, bem como
a superveniéncia de disposi¢coes legais, quando
ocorridas apos a data da apresentag@o da pro-
posta, de comprovada repercussao nos pregos
contratados, implicardo a revisao destes para
mais ou para menos, conforme o caso.

§ 6° Em havendo alteracdo unilateral do
contrato que aumente os encargos do contratado,
a Administracdo devera restabelecer, por adita-
mento, o equilibrio econdmico-financeiro inicial.

§ 7° (VETADO)

§ 8° A variagdo do valor contratual para
fazer face ao reajuste de precos previsto no
proprio contrato, as atualizagdes, compensa-
¢des ou penalizagdes financeiras decorrentes
das condi¢des de pagamento nele previstas,
bem como o empenho de dotagdes orgamen-
tarias suplementares até o limite do seu valor
corrigido, ndo caracterizam alteracdo do mes-
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mo, podendo ser registrados por simples apos-
tila, dispensando a celebragao de aditamento.

Registrando-se que o direito a revisdo,
a par de dispensar previsdo expressa no con-
trato, depende da comprovagao de fato super-
veniente que tenha causado o rompimento do
equilibrio econdmico-financeiro do contrato,
na forma do art. 65, I, “d”, da Lei 8.666/93
“(...) na hipotese de sobrevirem fatos imprevi-
siveis, ou previsiveis porém de consequéncias
incalculaveis, retardadores ou impeditivos da
execugdo do ajustado, ou, ainda, em caso de
for¢a maior, caso fortuito ou fato do principe,
configurando éalea econdmica extraordinaria e
extracontratual”).

A proposito, transcreve-se ligio de JOSE
DOS SANTOS CARVALHO FILHO:

“Diferentemente do que ocorre com 0
reajuste, o direito a revisdo independe de pre-
visdo expressa no instrumento contratual, bas-
tando a comprovagdo da existéncia de fato su-
perveniente que tenha causado o rompimento
do equilibrio econdmico-financeiro do ajuste.”

(CARVALHO FILHO, José dos Santos.
Manual de Direito Administrativo, 30* ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 208)

Nessa esteira, sustenta 0 Municipio que o
autor tinha, por ocasido da licitagdo, pleno conhe-
cimento das caracteristicas e das vagas oferecidas
na regido, inclusive em nimeros, ndo podendo,
ap6s a assinatura do contrato, alegar desconhe-
cimento e apontar como surpresa o surgimento
desta chamada “concorréncia desleal”.

Ocorre que, do estudo de viabilidade
apresentado pelo proprio licitante, destaca-se o
teor da clausula 8.03 do edital (e-f. 96):

8.03 - A Licitante devera apresentar Estu-
do de Viabilidade Econdmica, que embase os
dados apresentados com a Proposta Comercial
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contendo, no minimo, as seguintes informagdes:

Estudo de Mercado - demonstrando o
mercado que pretende atender e a concorréncia
existente no local;

Orgamento de Investimentos - que devera
incluir, dentre outros julgados pertinentes, to-
dos os investimentos necessarios a operaciona-
lizagao da Garagem Subterranea do Teleporto/
RIJ, descritos no item 2.04.1 deste Edital; Com-
posicao das Receitas Mensais - com explici-
tacdo das receitas diretas mensais previstas,
compativeis com a(s) forma(s) de exploracao
do estacionamento proposto; Composi¢ao dos
Custos Mensais - com especifica¢do dos custos
mensais de operagdo, manutengdo e conserva-
¢a0, incluindo taxas, remunera¢do do Munici-
pio, impostos, entre outros;

Avaliagdo Economico-Financeira, num
horizonte de 10 (dez) anos, sempre referida a
RS mil (milhares de reais), contendo:

Projecdo do lucro bruto - com base nas
composic¢des anuais de investimentos, receitas
e custos apresentados, ¢ . Projecao do fluxo de
caixa - com base nos fluxos de investimentos,
receitas, custos (incluindo remuneragdo do
Municipio) e lucros.

E, da leitura da referida transcrigdo, em
especial a referéncia expressa ao Teleporto, po-
de-se concluir que o autor/apelado considerou
ndo apenas as vagas existentes no momento da
celebragdo do contrato. Tendo, na verdade, sido
incentivado, ante o planejamento administrativo
da municipalidade, a confiar no potencial au-
mento da demanda de usudrios na regido, consi-
derando a expansao da sua utilizagao.

O Estudo de Viabilidade tem a fungao de
informar precisamente sobre o retorno do in-
vestimento que se fara necessario a realizacao
do negocio pretendido pelo contratante.

Logo, a partir de tais informagdes sera
possivel ao interessado na contratacdo avaliar
a lucratividade da atividade proposta.
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Sendo que, no caso em exame, o inte-
resse pela atividade surgiu a partir dos termos
delineados pelo Poder Concedente, inclusive,
quanto a projetos de revitalizagao de areas, po-
liticas publicas e organizacgao do espago. Sendo
inequivoco que “promessas” do Poder Publico
que repercutam na demanda devem ser obser-
vadas pelo concedente, sob pena de frustrar le-
gitimas expectativas do concessionario.

Vale ressaltar que, de acordo com a clau-
sulanona, II (e-f. 53) — obrigagdes do contratan-
te — o Poder Concedente se obrigou a “cumprir
fielmente todas as determinagdes constantes do
Edital, e seus Anexos, bem como a legislag@o a
que se subordina o presente contrato conforme
previsto na sua Clausula Primeira.”

Ressaltando-se que o estudo preliminar
de viabilidade “onde se apresentam os parame-
tros basicos utilizados na avalia¢@o preliminar
da exploracao comercial da Garagem Subterra-
nea do Teleporto/RJ, que serviram de referén-
cia para a fixacdo dos parametros economicos
do Edital” (e-f. 108), integra o Anexo I — ter-
mo de referéncia do edital em comento, assim
como as especificagdes e projetos técnicos.

Inexistindo duvida que o Estudo Prelimi-
nar de viabilidade ¢ parte integrante do Edital
(art. 6°,IX, c¢/c 40, § 2°, 1, Lei n°® 8.666/93), vin-
culando, portanto, a Administragdo, ex vi art.
41 da Lei de Licitagdes (“a administragdo ndo
pode descumprir as normas e condigdes do edi-
tal, ao qual se acha estritamente vinculada”).

Ademais, vale sublinhar que o estudo pre-
liminar de viabilidade (e-f. 112/114), determi-
na a receita bruta esperada, bem como avalia o
lucro operacional liquido estimado. Logo, cer-
tamente, gerou no contratado legitima expecta-
tiva de lucro, a0 menos aproximado ao previsto
no referido documento.

Ou seja, o concessionario de uso, certa-
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mente, ndo considerou apenas as vagas exis-
tentes no momento de celebragdao do contrato,
mas foi incentivado pelo poder concedente a
contratar, pautando-se no potencial aumento da
demanda de usuarios na regido.

Mas nao € so!

Do exame das perguntas formuladas na
fase de esclarecimentos sobre o conteudo do
edital, destaca-se a resposta a seguinte inda-
gacdo formulada pelo autor/apelado “nao sera
permitido o estacionamento nas ruas do Te-
leportolRJ. E correto nosso entendimento?”
(e-f. 64), in verbis: A Prefeitura da Cidade do
Rio de Janeiro continuara em sua politica de
reordenamento dos espacos publicos, coibindo
o estacionamento irregular em toda a Cidade,
particularmente na area do TeleportolRJ, face
a caracteristica urbana diferenciada que ali se
busca implantar”. (e-f. 65).

Dai que, independentemente do niimero
de vagas existentes a época da celebragdo do
contrato, a atuagdo do Municipio do Rio de
Janeiro, seja através dos elementos de infor-
magoes constantes do estudo de viabilidade,
seja pela resposta expressa afirmando o reor-
denamento dos espacos publicos, proibindo
estacionamentos irregulares, gerou legitima
expectativa no concessionario de que seriam
efetivamente proibidos os estacionamentos
irregulares ou clandestinos na regido e que
haveria a expansdo do local com natural cres-
cimento de sua utilizagdo e, por consequén-
cia, aumento da demanda de usuarios do Cra-
fipark.

Todavia, tal expectativa restou frustra-
da, incidindo precisamente sobre a confianga
depositada no Municipio, concernente ao pla-
nejamento divulgado, estudo de viabilidade e
resposta prestada a indagagao formulada pelo
autor quanto a coibi¢do aos estacionamentos
irregulares.
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Por oportuno, transcreve-se lic¢do dou-
trinaria referente a prote¢do da confianca em
relagdo a atos da administracdo publica, ipsis
litteris:

“Quando o Estado promove uma licita-
¢do, fomenta uma atividade econdmica, realiza
concursos publicos, exerce o poder de policia,
intervém na propriedade privada ou realiza ou-
tras medidas que lhe s@o proprias, ele é capaz
nao s6 de criar, mas também de frustrar ex-
pectativas legitimas. Embora o administrador
publico deva, no exercicio das suas fungdes,
possuir uma ampla liberdade para conformar
a vontade popular, ele também devera respei-
tar as expectativas legitimas dos particulares.
Seja através da edi¢do de atos normativos, ou
da elaborag@o de atos com efeitos concretos,
sua atuacdo nao pode comprometer a confian-
¢a que o particular depositou no Estado.” (DE
ARAUJO, Valter Shuenquener. O principio
da protecdo da confianca. Niter6i/RJ: Impe-
tus, 2009, p. 170)

Impende, assim, assegurar a prote¢ao
compensatoria da confianga, compreendida
como o dever do Estado de ressarcir os prejui-
zos decorrentes da frustracdo de expectativas
nele legitimamente depositadas pelos cidadaos.

Neste sentido:

“A protecdo da confianca ou das expec-
tativas legitimas, no que diz com a fungao
administrativa do Estado, segundo SOREN
SCHONBERG, pode ser vislumbrada numa
triplice perspectiva: a) de um lado, tem-se a
protecdo procedimental da confianga ou das
expectativas legitimas, consubstanciada na
necessidade de uma atividade administrativa
processualizada, em que se assegure a partici-
pacao dos destinatarios da fun¢do administra-
tiva; b) de outro lado, tem-se a prote¢do com-
pensatoria da confianga, compreendida como
o dever do Estado de ressarcir os prejuizos
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decorrentes da frustracdo de expectativas nele
legitimamente depositadas pelos cidadaos; c)
por fim, destaca-se a prote¢do substancial ou
material da confianca, cujo significado pode
ser sumarizado como sendo um conjunto de
normas juridicas que visam a manutengdo e
a estabilizacdo das relagdes juridicas emer-
gentes da agdo administrativa do Estado, em
face de expectativas que, por razdes especiais,
apresentam-se legitimas e, assim, dignas de
protecao”.

(MAFFINI, Rafael. Principio da Pro-
tecao Substancial da Confianca no Direito
Administrativo Brasileiro, 2005.

Disponivel:  http://www.lume.ufrgs.br/
handle/10183/5220. Acesso em 10/03/2007)

Em sentido semelhante:

“Modernamente, no direito comparado,
a doutrina prefere admitir a existéncia de dois
principios distintos, apesar das estreitas cor-
relacdes existentes entre eles. Falam os auto-
res, assim, em principio da seguranca juridica
quando designam o que prestigia o aspecto ob-
jetivo da estabilidade das relagdes juridicas, e
em principio da prote¢do a confianca, quando
aludem ao que atenta para o aspecto subjetivo.
Este ultimo principio (a) impde ao Estado limi-
tagOes na liberdade de alterar sua conduta e de
modificar atos que produziram vantagens para
os destinatarios, mesmo quando ilegais, ou (b)
atribui-lhe consequéncias patrimoniais por es-
sas alteragdes, sempre em virtude da crencga ge-
rada nos beneficiarios, nos administrados ou na
sociedade em geral de que aqueles atos eram
legitimos, tudo fazendo razoavelmente supor
que seriam mantidos”.

(COUTO E SILVA, Almiro do. O princi-
pio da seguranga juridica - protecdo a confian-
¢a - no direito publico brasileiro ¢ o direito da
administra¢ao publica de anular seus proprios
atos administrativos: o prazo decadencial do
art. 54 da Lei do Processo Administrativo da
Unido - Lei n® 9.784/99. RPGE PORTO ALE-
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GRE/RS V. 27 N° 57 Supl., 2003)

Citando-se, novamente, VALTER SHUEN-
QUENER DE ARAUJO, in verbis:

“Dentre as medidas cabiveis para a pre-
servagdao dos interesses do titular de uma
confianca, figura a protecdo por meio da re-
composicdo do prejuizo sofrido em razdo da
supressao de uma expectativa legitima. Trata-
se da protecdo compensatoria.

Uma vez que o interesse do particular a
ser garantido através do principio da protegao
da confianga ¢ dotado, usualmente, de um ca-
rater patrimonial, € possivel que a manutenc¢ao
do ato estatal seja substituida por uma compen-
sacdo em valor correspondente ao da respecti-
va perda. Toda autoridade estatal deve honrar
as expectativas que cria com suas declaragdes
ou, a0 menos, compensar a pessoa afetada pela
perda sofrida da confianga.”

(DE ARAUJO, Valter Shuenquener. O
Principio da Protecido da Confianca. Niter6i/
RJ: Impetus, 2009, pp. 230-231)

Ademais, hd uma garantia minima de que
o particular ira auferir lucro com a concessao,
sendo isso inerente a exploragdo de atividade
econdmica pela iniciativa privada. O que nao
hé propriamente ¢ quantificagdo exata do lucro
a ser obtido, diante das variagdes proprias do
mercado, mas existe uma garantia minima, ain-
da que implicita, de que a atividade ¢ lucrati-
va. Caso contrario, o particular dificilmente se
habilitaria para o processo licitatorio ou, se o
fizesse, incluiria na proposta o custo de eventos
meramente potenciais. Sendo mais vantajoso
para a Administra¢do a contratacdo da menor
proposta possivel.

A proposito:

“A equacdo econdOmico-financeira deli-
neia-se a partir da elaboragdo do ato convoca-
torio. Porém, a equagao se firma no instante em
que a proposta ¢ apresentada. Aceita a proposta
pela Administragdo, estd consagrada a equagao
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econdmico-financeira dela constante. A partir
de entlo, essa equagdo esta protegida e assegu-
rada pelo Direito”.

“Se a proposta consignava margem de
lucro muito elevada, a Administragdo poderia
té-la desclassificado por excessiva.

Se ndo o fez e homologou o resultado, re-
conheceu formalmente a vantajosidade dela”.

(JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios
a Lei de Licitacoes e Contratos Administra-
tivos. 13* ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009, pp.
747 e 749)

Por outro lado, objetivando solucionar
a questdo, o autor apresentou requerimento
administrativo, bem como encaminhou cor-
respondéncias a Superintendéncia do Patri-
monio da Secretaria Municipal de Fazenda e
a CET-RIO, além de e-mails, reclamando da
proliferacdo de estacionamentos irregulares
e clandestinos, conforme demonstram os do-
cumentos que instruem a inicial. Inexistindo
davida que toda e qualquer medida com vistas
a coibir a proliferagdo de estacionamentos irre-
gulares competia @ Municipalidade no exerci-
cio do seu poder de policia.

Nesta seara, impoe-se destacar que o po-
der de policia, no dizer de CAIO TACITO, “¢,
em suma, o conjunto de atribui¢des concedidas
a Administragdo para disciplinar e restringir,
em favor do interesse publico adequado, direi-
tos e liberdades individuais.” Sendo elaborado
por DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA
NETO um conceito que pde em evidéncia a
caracteristica de instrumentalidade, in verbis:
“denomina-se policia a funcdo administrativa
que tem por objeto aplicar, concreta, direta ¢
imediatamente, as limita¢des e os condiciona-
mentos legais ao exercicio de direitos funda-
mentais, compatibilizando-os com interesses
publicos, também definidos na ordem juridica,
tendo como finalidade possibilitar uma convi-
véncia social ordeira e valiosa. Neste conceito,
o necessariamente pretendido atendimento de
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valores convivenciais, expressando a sua trans-
cendental dimensdo axiologica, estende-se a
qualquer campo da convivéncia humana em
que ac¢des ou omissdes individuais possam pre-
judicar especificos interesses publicos, como,
predominantemente o sdo, a seguranga, a sa-
lubridade, o decoro ¢ a estética, ou mesmo ou-
tros, que a lei venha expressamente a precatar
por meio desse instrumento juridico da fungao
de policia”.(NETO MOREIRA, Diogo de Fi-
gueiredo. Curso de Direito Administrativo,
16 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 438)

Sendo certo que compete ao poder pu-
blico a tarefa de dar condi¢des aquele que vai
explorar determinada atividade, de fazé-lo de
forma plena e adequada. Ou seja, mais espe-
cificamente no caso dos autos, competia ao
Municipio do Rio de Janeiro coibir o estacio-
namento irregular na area de exploragdo da
concessao de uso.

Isso porque ao particular nao é concedido
o direito de adogao das providéncias que sao
proprias e exclusivas do ente federado. Sendo
no caso vertente impossivel ao concessiona-
rio organizar ¢ administrar o espago publico,
fung¢@o eminentemente do Municipio. Do que
decorre a necessidade de interveng@o do poder
concedente para o pleno exercicio da atividade
empresarial concedida.

Ademais, a questdo sub judice foi obje-
to de processos administrativos (Processo n°
041119.050/1996 ¢ PA 04/551.851/2005), objeti-
vando a revisao do contrato de concessao de uso.

Todavia, na seara administrativa, em que
pese ter sido reconhecido o desequilibrio con-
tratual (parecer da PGMRIJ, a e-f. 280/282),
foi condicionado a comprovagao efetiva dos
prejuizos (e-f. 285). Sendo que, a e-f. 371/374,
decidiu-se que, in verbis: “O desequilibrio
econdmico-financeiro do contrato de cessao de
uso e explorac@o de proprio municipal somente
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se configura quando se identifique a ocorréncia
de eventos excepcionais e imprevisiveis que
subvertam o equilibrio originario do pacto”.
Nao logrando éxito o autor/apelado na solugéo
administrativa da contenda.

Sendo que no processo n° 2006.001.
035151-6, igualmente proposto por Crafipark
Estacionamento Ltda em face de Municipio
do Rio de Janeiro e outros, objetivando com-
pelir a Municipalidade a combater e eliminar
os estacionamentos clandestinos ou irregula-
res localizados nas proximidades da regido do
Teleporto, a utilizacdo de area préxima com a
mesma destinacdo em logradouros publicos,
de forma regular ou irregular, assim também,
em imoveis privados ou da edilidade, foi pro-
ferida sentenga de improcedéncia do pedido,
confirmada na Apelacdo Civel n°® 0029944-
35.2006.8.19.0001, transitada em julgado e
interposto Agravo em REsp n® 16.899, foi ne-
gado provimento, consoante se verifica da se-
guinte ementa:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL
N° 16.899 - RJ (2011/0087743-7) (f) RELA-
TOR : MINISTRO CESAR ASFOR ROCHA
AGRAVANTE: CRAFIPARK ESTACIONA-
MENTO LTDA. - ADVOGADO: SAMAN-
THA OLIVEIRA RODRIGUES

AGRAVADO: MUNICIPIO DO RIO DE
JANEIRO - PROCURADOR: LUIZ ROBER-
TO DA MATA E OUTRO(S) AGRAVADO:
COMPANHIA DE ENGENHARIA DE TRA-
FEGO - CET RIO ADVOGADO: JORGE
CASTAING D’OLIVEIRA E OUTRO(S)

AGRAVADO: EMPRESA MUNICIPAL
DE VIGILANCIA S/A GUARDA MUNICI-
PAL - PROCURADOR: JOSE ROBERTO DE
MEDEIROS E OUTRO(S)

DECISAO

Agrava-se de decisdo que negou segui-
mento a recurso especial interposto com fulcro
no art. 105, inciso III, alinea “a”, da CF, contra
acorddo do Tribunal de Justiga do Estado do
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Rio de Janeiro, assim ementado:

“OBRIGACAO DE FAZER. INSTRU-
MENTO DENOMINADO CONCESSAO
DE SERVICO PUBLICO, TENDO COMO
OBJETO A EXPLORACAO E GESTAO AD-
MINISTRATIVA DE ESTACIONAMENTO.
ACAO VISANDO COMPELIR OS REUS
A COIBIR O ESTACIONAMENTO IRRE-
GULAR EM AREA NO ENTORNO DO
TELEPORTO, EM RAZAO DE CONTRA-
TO ADMINISTRATIVO CELEBRADO. IM-
PROCEDENCIA. APELACAO. AGRAVOS
RETIDOS CONTRA A DECISAO QUE RE-
JEITOU PRELIMINARES DE ILEGITIMI-
DADE PASSIVA E INEPCIA DA INICIAL.
REITERADOS EM CONTRARRAZOES AO
RECURSO, QUE NAO MERECEM PROS-
PERAR, DAI A SUA REJEICAO. APLICA-
CAO DA TEORIA DA ASSERCAO. RA-
ZOAVEL COMPREENSAO DOS FATOS
E DO PEDIDO. NO MERITO, AUSENCIA
DE CLAUSULA DE EXCLUSIVIDADE EM
FAVOR DO CONCESSIONARIO PARA A
EXPLORACAO DE VAGAS DE ESTACIO-
NAMENTO NA REGIAO. FISCALIZACAO
EXERCIDA PELO ENTE MUNICIPAL RE-
PRIMINDO CONDUTAS IRREGULARES
DE TRANSITO. DISCRICIONARIEDADE
DA ADMINISTRACAO NO SENTIDO DE
AUTORIZAR A CIRCULACAO E O TRAN-
SITO DE VEICULOS NO MUNICIPIO,
BEM COMO, OS LOCAIS DESTINADOS A
GUARDA E ESTACIONAMENTO, OBSER-
VADA A CONVENIENCIA E A OPORTUNI-
DADE, CONSIDERANDO AS ATIVIDADES
DESENVOLVIDAS EM CADA REGIAO
ABRANGIDA, BEM COMO, A LEGALI-
DADE, NAO CABENDO AO JUDICIARIO,
NESSAS HIPOTESES, INTERFERIR NA
ATIVIDADE ADMINISTRATIVA. ALEGA-
CAO DE DESEQUILIBRIO ECONOMICO-
FINANCEIRO DO CONTRATO QUE DEVE
SER VEICULADA EM DEMANDA AUTO-
NOMA. MANUTENCAO DA SOLUCAO
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DE 1° GRAU. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO” (f. 780).

Os embargos de declaragdo opostos fo-
ram rejeitados conforme ementa de f. 792.

O agravante alega ofensa aos arts. 535, II,
do CPC € 54 ¢ 66 da Lei n° 8.666/1993, sob o
argumento de existéncia de omissdo no aresto
recorrido e desequilibrio econémico-financeiro
do contrato, pois que o Municipio restou obriga-
do pelo contrato a combater a instalagdo e fun-
cionamento de estacionamentos clandestinos ou
irregulares na area direta de atuacdo do estacio-
namento implantado pela ora agravante.

Requer, assim, o provimento do recurso.

Nao prospera o inconformismo.

Inicialmente, quanto ao art. 535 do CPC,
nao subsiste a alegada ofensa. Os embargos de-
claratorios foram rejeitados pela inexisténcia
de omissao, contradi¢do ou obscuridade, ten-
do o Tribunal a quo dirimido a controvérsia,
embora de forma desfavoravel a pretensdo do
agravante, o que nao importa em ofensa a re-
ferida regra processual. No tocante aos demais
artigos, na hipotese dos autos, o acolhimento
da pretensdo recursal demandaria necessaria-
mente a analise de clausulas contratuais, ta-
refa que ndo se viabiliza em sede de recurso
especial, a teor do verbete n° 5 da Siimula desta
Corte.

Diante disso, nego provimento ao agravo.

Publique-se.

Brasilia, 12 de agosto de 2011.

MINISTRO CESAR ASFOR ROCHA

Relator

(Ministro  CESAR ASFOR ROCHA,
19/08/2011)

Todavia, inexistindo identidade de obje-
to entre aquela obrigacdo de fazer e a presente
demanda revisional do contrato, ndo resta con-
figurada, portanto, coisa julgada material.

No caso vertente, acertadamente, a sen-
tenga ora guerreada entendeu ser “devida a
compensagdo econdmica do contratado, visan-
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do restabelecer o equilibrio financeiro inicial-
mente ajustado entre as partes”, acolhendo o
Laudo Pericial (e-f. 544/583).

A prova pericial (laudo de e-f. 544/583 ¢
esclarecimentos de e-f. 882/923 e 994/1000)
corrobora o entendimento de que a receita bru-
ta obtida na operagdo do estacionamento ficou
abaixo do estimado pelo Estudo de Viabilidade
Econdmico-Financeiro. Esclarecendo o Perito
que: “A receita bruta esta diretamente atrelada
a taxa de ocupacdo” (e-f. 902). Verificando-se
que houve queda da taxa de ocupagio e, conse-
quentemente, da receita bruta.

Transcreve-se:

“De agosto de 1997 até junho de 2001
as receitas brutas efetivamente auferidas pela
operacdo do estacionamento se mostraram li-
geiramente inferiores ao estabelecido no es-
tudo de viabilidade, apresentando percentual
médio a menor de 6% (seis por cento).

De julho de 2001 até fevereiro de 2005,
as receitas brutas auferidas pela operacdo do
estacionamento se mostraram consideravel-
mente inferiores ao estabelecido no estudo de
viabilidade, apresentando percentual médio a
menor de 38% (trinta e oito por cento).

No periodo final do estudo, ou seja, de
marc¢o de 2005 a margo de 2007, as receitas
brutas auferidas pela operagdo do estaciona-
mento se mostraram drasticamente inferio-
res ao estabelecido no estudo de viabilida-
de, apresentando percentual médio a menor
de 58% (cinquenta e oito por cento)”. (e-f.
999/1000)

Merecendo colagdo, por oportuno, a con-
clusdo do expert, trazendo o valor adotado pelo
Juizo a quo (f. 885 dos autos — resposta 4.21 —
quesito do autor):

Entendemos que a unica forma de se
quantificar o prejuizo que a autora suportou ¢é
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a diferenca entre o que efetivamente faturou e
o que era esperado pelo Estudo de Viabilidade,
devendo ser abatido das diferencas mensais o
percentual de tributos de 12% (doze por cento)
conforme EVEF.

Nao ha que se falar em descontos de ou-
tras despesas operacionais e administrativas
pois estas ji foram suportadas pela autora no
decorrer da operagao, visto que as mesmas nao
apresentam relacdo direta com o faturamento,
pois independem da quantidade de veiculos es-
tacionados no periodo e consequentemente nao
sofrem impacto diante de elevacao ou redugao
do faturamento.

Assim, elaboramos a Tabela II, anexa,
como a diferenga existente entre a receita Bru-
ta obtida na operacdo do estacionamento e o
estimado pelo EVEF de todo o periodo con-
tratual, abatidos 12% a titulo de tributos que
deveriam ser recolhidos sobre as receitas.

Elaboramos a tabela II, anexa, como a di-
ferenca existente entre a receita bruta obtida na
operagao do estacionamento e o estimado pelo
Estudo de Viabilidade Econdémico-Financeiro
de todo o periodo contratual, abatidos 12% a
titulo de tributos que deveriam ser recolhidos,
onde apuramos a diferenca acumulada de R$
3.091.215,78 (trés milhdes, noventa e um mil,
duzentos e quinze reais e setenta e oito centa-
vos), em marco de 2007.

Logo, ndo ha duvidas de que o laudo ado-
tou exatamente o parametro que deveria ter sido
aplicado, no caso, o Estudo de Viabilidade.

Acresga-se que o autor juntou, na inicial,
o Estudo de Ocorréncia de Quebra de Equili-
brio Econdmico do Contrato, elaborado pela
SETAPE Assessoria Econdmica, demonstran-
do que: “De fato, os pregos reais praticados
ficaram muito abaixo dos pregos previstos no
Estudo Prévio de Viabilidade, parte do Termo
de Referéncia anexo ao Edital de Concorréncia
Publica n°® CN-02/96 que regulou a concessao
do empreendimento”. (f. 292)
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Nesse contexto, reputa-se rompido o
equilibrio econdmico-financeiro por culpa da
Administragdo Municipal. E, ainda que nao
conste expressamente no contrato de conces-
s30 a obriga¢do de o Municipio do Rio de Ja-
neiro combater os estacionamentos clandesti-
nos e irregulares, assiste razao ao autor quando
alega que existe um dever legal de organizagao
do espago publico, aliado a justa expectativa
de que o poder concedente, ao outorgar a con-
cessdo administrativa ao particular pa