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JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE PELA VIA DO ACESSO AO SUS

Maria Isabel de Matos Rocha'

1. INTRODUCAO

O direito a saude surge enunciado na Constitui¢do Federal do Brasil de 1988 como “direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redu¢do do risco
de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as agdes e servigos para sua promogao,
protecdo e recuperacdo.” Trata-se de um direito fundamental social que deve ser garantido por politicas
publicas, e estas sdo regidas por um arcabouco principiologico presente na Constituicao Federal e na Lei n.
8.080, de 19/09/1990 (que criou o Sistema Unico de Satde). A base do financiamento do Sistema Unico de
Satde ¢ publica (artigo 195 da Constituicdo Federal), e opera-se com recursos do or¢amento da seguridade
social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.

A Emenda Constitucional n. 29/2000 acrescentou dois novos paragrafos ao artigo 198 da
Constituicdo, assegurando percentuais minimos a serem destinados a saude, pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios. A finalidade ¢ de dar maior estabilidade para os recursos de satide, consolidando um
mecanismo de cofinanciamento das politicas de saude pelos entes da Federacdo e de fato ela redundou em
breve espago de tempo em maior grau de concretizacdo desse direito, com maior destinagdo de recursos
para as agdes de saude.

Todavia, em breve tempo, a implementagdo do SUS passou a enfrentar a problematica de crescente e
preocupante judicializag¢do, em virtude de alegado descumprimento desse dever pelos 6rgaos estatais competentes.
E as demandas pela intervengao do Poder Judiciario passaram a pressionar o Poder Executivo, para fornecer
agOes reparadoras de satude, com especial peso da demanda por fornecimento de farmacos®. Essa demanda vem
gerando distor¢des preocupantes quanto a prescri¢ao de procedimentos, equipamentos e firmacos divergentes
dos padronizados e aprovados pelo SUS. Tais pedidos introduzem um ingrediente de inseguranca e instabilidade
no planejamento de politicas publicas que atendem milhdes de pessoas em um sistema padronizado que nao se
pode limitar a agdes reparadoras, mas deve incluir as agdes preventivas também.

Importante assinalar que o acesso universal e igualitirio de que trata o artigo 196 da Constitui¢ao
Federal inclui como corolario obediéncia ao principio da gratuidade para o cidadao, estabelecido pelo
artigo 43 da Lei Federal n. 8.080/90, o que significa que ¢ o poder publico que arca com os 6nus do custeio
dessas a¢des de saude.

Visando a compreensdo da temadtica da racionaliza¢do dos recursos limitados do SUS perante a
universalizacdo do direito a saude e consequente demanda, tém ocorrido debates que envolvem o sistema
publico de Saude e o Poder Judiciario, aproximando profissionais das areas de Satide e do Direito que
buscam: 1) a compreensdo mutua das premissas cientificas nas quais ambas as ciéncias transitam; 2) a
atuacado articulada do Judiciario como sistema de garantia de Direitos com o Poder Executivo encarregado
das Politicas Publicas e da gestdo das agdes de Saude, de forma a conciliar os interesses publicos de eficacia
e eficiéncia no fornecimento de acodes, com o direito fundamental do cidadao a satde.

1 Desembargadora do Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul; Mestre em Direito Civil (Ciéncias Juridico-Civilisticas) pela Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Coimbra (UC), Portugal; Pos-Graduada Lato Sensu em Direito e Antropologia Filosofica, pela Universidade para o Desenvolvimento do Estado e da
Regido do Pantanal (UNIDERP), MS; Graduada em Letras (Portugués-Inglés) pela Universidade Federal de Mato Grosso do Sul (UFMS), MS.

2 Tendo como pano de fundo a pressdo da industria farmacéutica sobre os prescritores (em maioria médicos de clinica privada), uma vez que esta inserida na
logica de mercado.
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O presente trabalho relata estes didlogos entre o Poder Executivo como planejador e gestor das
politicas e a¢des de saude da comunidade e dos cidaddos em particular e o Poder Judiciario como garantidor

do acesso do cidaddo a a¢des de saude e os graduais consensos alcangados.

2.0 CONTEUDO DO DIREITO A SAUDE GARANTIDO PELO SISTEMA UNICO
DE SAUDE (SUS)

A dimensdo continental do Brasil sé por si fala do desafio de proporcionar a populacdo agdes
integrais de satde, de forma universal e igualitaria. E uma populagio de cerca de 194 milhdes de habitantes,
espalhada por 8,5 milhdes de quilometros quadrados, em 5 macrorregides politicas, em 5.565 municipios,
alguns situados em locais de muito dificil acesso. O sistema SUS implementa a¢des de satide mediante
atuacdo descentralizada que envolve o Ministério da Satide e as Secretarias Estaduais e Municipais de
Satde com a participagdo e controle da sociedade mediante instancias colegiadas (conferéncias e conselhos
de satde) e utilizando-se a ferramenta dos Fundos.

Necessario entdo precisar o contetido do direito a saude e o conteudo do correspondente dever do
Estado. A Lei n. 8.080/1990 aborda estas duas vertentes da questao: o direito a saude e o ambito de atuacao
do SUS, quando no artigo 2° dispde que: “a saude ¢ um direito fundamental do ser humano, devendo o
Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio” 3 e no seu § 1° dispde que o dever do
Estado de garantir a satde consiste na formulacao e execucao de politicas econdmicas e sociais que visem a
redugdo de riscos de doengas e de outros agravos e no estabelecimento de condi¢des que assegurem acesso
universal e igualitario as agdes € aos servigos para a sua promogao, protecao e recuperagao’. A lei especifica
a abrangéncia da atuagdo do SUS detalhando a¢des ¢ servi¢os de satide que ele garante.*

A questdo essencial ¢ delimitar o conteudo do direito social a satide, e definir em quais limites se
pode exigir do Estado essa prestacdo do dever de proporcionar esse direito aos cidaddaos. REZENDE (in
Bliacheriene e Santos, 2010, p. 222 e seguintes) lembra que a satide tem sido conceituada numa construgdo
social e historica, desde a ideia simplista de “auséncia de doenga” até chegar a mais abrangente concepgao
adotada pela Organiza¢ao Mundial de Satide, como um conceito mais positivo de “estado de completo bem-
estar fisico, mental e social, e ndo apenas a auséncia de doenga ou enfermidade”.

Como lembra BUSS (2000), citado por REZENDE (2012, p. 231), ha varios determinantes gerais
sobre as condicdes de saude (padrio adequado de alimentagdo, nutricdo, habitacdo, saneamento, boas
condi¢des de trabalho, oportunidade de educagao, ambiente fisico limpo, apoio social a familia e individuos,
estilo de vida responsavel e um espectro adequado de cuidados de saude), por isso a promog¢ao da saude
também se faz mediante agdes direcionadas a mudancas nessas condicionantes, visando minimizar seu
impacto na satde publica, como reconhece a Organizagdo Mundial de Satde.” Na promocao da satde

3 Repete o conceito do artigo 196 da Constitui¢do Federal.

4 Estdo elencados no artigo 6°, in verbis: a execugdo de agdes de vigilancia sanitaria; de vigilancia epidemiologica; de saude do trabalhador; e de assisténcia
terapéutica integral, inclusive farmacéutica; a participagdo na formulagdo da politica e na execug@o de agdes de saneamento basico; a ordenagdo da formagao
de recursos humanos na area de satde; a vigilancia nutricional e a orientagdo alimentar; a colaboragéo na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho; a formulagdo da politica de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos e outros insumos de interesse para a saude e a participag¢@o na sua produgao;
o controle e a fiscalizagdo de servigos, produtos e substancias de interesse para a saude; a fiscalizagdo e a inspecdo de alimentos, d4gua e bebidas para consumo
humano; a participacdo no controle e na fiscalizagdo da produgio, transporte, guarda e utilizagdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;
o incremento, em sua area de atuag@o, do desenvolvimento cientifico e tecnologico; a formulagdo e execucgdo da politica de sangue e seus derivados. A lei
estabelece ainda como objetivos do sistema de satde (artigo 5°): a identificacdo e divulgacdo dos fatores condicionantes e determinantes da satide; a formulagio
de politica de satde destinada a promover, nos campos econdmico e social, a observancia do disposto no § 1° do art. 2° desta lei; a assisténcia as pessoas por
intermédio de a¢des de promogao, protecdo e recuperagdo da saude, com a realizag@o integrada das a¢des assistenciais e das atividades preventivas.

5 Em margo de 2005, a OMS criou a Comissdo sobre Determinantes Sociais da Satide (Commission on Social Determinants of Health — CSDH), com o
objetivo de promover - em ambito internacional - uma tomada de consciéncia sobre a importancia dos determinantes sociais na situagdo de saude de individuos
e populacdes e sobre a necessidade de combater as iniquidades por eles geradas. Cf. a respeito: http://www.determinantes.fiocruz.br/ e http://portal.saude.gov.br/
portal/arquivos/pdf/saudeedeterminantessociais_artigo.pdf.
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constata-se o papel protagonista dessas determinantes gerais sobre as condi¢des de saude, como alertam
BUSS (2000)° e BATISTELLA (2012).

Analisaremos a legislagdo do Brasil visando uma aproximagdo ao conceito legal do direito a
saude correlacionado com as agdes de saude garantidas pela lei que criou o SUS. O artigo 5° da Lei
n. 8.080/1990 afirma que o papel do SUS ¢ a assisténcia mediante as agdes e servigcos para promogao,
protecdo e recuperacdo da saude e o artigo 3° dissipa as ultimas duvidas que pudessem existir sobre
a amplitude do conceito de satde, quando estabelece que a saude tem como fatores determinantes e
condicionantes, entre outros, a alimentagao, a moradia, o saneamento basico, o meio ambiente, o trabalho,
a renda, a educacdo, o transporte, o lazer e o acesso aos bens e servigos essenciais; os niveis de saude da
populacdo expressam a organizacao social e economica do Pais. E a legislagdo ndo fica pela enunciacao
de direitos, mas também prevé agdes direcionadas a intervir nesses condicionantes, quando no paragrafo
unico do mesmo artigo estabelece que “dizem respeito também a saude as agdes que, por forca do
disposto no artigo anterior, destinam-se a garantir as pessoas e a coletividade condi¢des de bem-estar
fisico, mental e social.”

O Brasil decididamente adotou a missao de definir, implementar e avaliar politicas e programas

que possam interferir nessas determinantes. ’ Todavia o peso dessas condicionantes no conceito amplo de satde nio
significa que elas foram integradas no conceito do nucleo essencial de a¢des de satide de financiamento prioritario do SUS.
Isso ficou bem claro na recente LC n. 141 /2012, que excluiu expressamente as despesas que dizem respeito a muitas dessas

determinantes do rol das agdes de saude a serem financiadas por receitas vinculadas obrigatoriamente.® Concluimos que
no Brasil a Constituicao de 1988 e o legislador ordinario conferiram alcance significativamente amplo ao
conceito de saude, nele incluindo as citadas condicionantes’, mas deixaram de fixar o nicleo basico do
sistema (o conjunto de agdes e servigos publicos) a ser mantido com os recursos do piso constitucional,
e assim as agoes do SUS consideradas de satde integram um campo mais delimitado, sobretudo aquelas
que sdo financiadas por destinagdes obrigatdrias de receitas.

A definicdo desse nucleo bésico vai-se mostrar relevante quando as primeiras divergéncias de
entendimento conduziram a judicializagdo de tal questdo, e isto ocorreu quando os gestores do SUS
passaram a reclamar a ponderacdo de outros aspectos legais aos quais esta sujeita a Administragdo
Publica (e assim as acdes do SUS). MARRARA e NUNES (2010, p. 82 ¢ 84) falam na “indefinicao
conceitual dos direitos sociais e do direito a saide”, e no seu conteido por demais aberto, que precisaria
ser balizado por especificacdo legislativa no tocante as prestacdes devidas pelo Estado, ja que, segundo
SARLET (2001), a Constitui¢ao ndo definiu essas prestagdes de saude devidas pelo Estado. MARRARA
e NUNES (2010), citando RAMOS (2005), afirmam que essas prestagdes deveriam resguardar o nivel
de um minimo vital para proteger a vida humana. Justificam que a Constituicao ndo pode ter sua eficicia
injustificadamente negada, porém as prestacdes devidas “ndo podem ser vistas como tudo ou qualquer

6 Por isso vem ocorrendo a superagdo do modelo biologicista, medicalizante e prescritivo na reorganizagdo do modelo de aten¢do a satide, que hoje ainda é
voltado as agdes curativas e assistenciais. Porém um conceito demasiado amplo de satide pode gerar a transposi¢ao da questdo do ambito restrito das politicas de
saude para outros setores. Lefévre e Lefévre (2004), citados por Carlos Batisttela (2012) alertam para esse perigo: ao afirmar que a satide € responsabilidade de
todos os setores (habitagdo, emprego, renda, meio ambiente etc), a perspectiva da intersetorialidade esvaziaria a agdo especifica do setor satide em detrimento de
acdes politicas globais com alto grau de generalidade.

7 Para identifica-las, o Brasil criou a Comissdo Nacional dos Determinantes Sociais da Satde, visando produzir conhecimentos sobre estas questdes (CNDSS,
2008). Esses dados podem implementar decisdes, como por exemplo a do Programa de Saude da Familia (PSF), que ¢ uma das mais importantes estratégias
nessa diregdo.

8 Assim dispde a LC n. 141 /2012, art. 4°: Nao constituirdo despesas com agdes e servigos publicos de satde, para fins de apuragdo dos percentuais minimos
de que trata esta Lei Complementar, aquelas decorrentes de: I - pagamento de aposentadorias e pensdes, inclusive dos servidores da saude; II - pessoal ativo
da éarea de satide quando em atividade alheia a referida area; III - assisténcia a saude que ndo atenda ao principio de acesso universal; IV - merenda escolar e
outros programas de alimentagao, ainda que executados em unidades do SUS, ressalvando-se o disposto no inciso II do art. 3% V - saneamento basico, inclusive
quanto as ac¢des financiadas e mantidas com recursos provenientes de taxas, tarifas ou precos publicos instituidos para essa finalidade; VI - limpeza urbana e
remogdo de residuos; VII - preservagdo e correcdo do meio ambiente, realizadas pelos 6rgdos de meio ambiente dos entes da Federagdo ou por entidades nao
governamentais; VIII - acdes de assisténcia social; IX - obras de infraestrutura, ainda que realizadas para beneficiar direta ou indiretamente a rede de saude;
e X - acdes e servigos publicos de satide custeados com recursos distintos dos especificados na base de célculo definida nesta Lei Complementar ou vinculados
a fundos especificos distintos daqueles da satde.

9 Artigo 196 da Constituicdo Federal e artigo 3° da Lei n. 8.080/1990.
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coisa que se destine a gerar bem-estar fisico, mental e social a cada individuo, sob pena de distorcer todo
o conjunto de politicas publicas”. Segundo estes autores (2010, p.85):

“Entre esses dois parametros, a interpretagdo mais equilibrada, sob o ponto de
vista logico e teleologico do art. 196, conduz a conclusdo de que o direito a satde gera
um direito a prestagOes basicas e vitais, € ndo a quaisquer prestagdes que possam ter por
resultado, direto ou indireto, proximo ou remoto, uma melhoria do bem-estar individual. As
prestacdes estatais serdo, pois, concedidas conforme a delimitagdo das politicas de saude
pelo Executivo e pelo Legislativo em respeito aos principios constitucionais em geral.”

E em nota importante assinalam:

“O desenvolvimento de politicas de satide nao se encontra balizado apenas pelos
principios constantes dos arts. 196 ss da Carta Magna. Na verdade, outros principios que
regem a atividade legislativa e administrativa também merecem consideracao, entre eles
os objetivos maiores do Estado, previstos no art. 3° da Constitui¢do, os principios da
administracdo publica, previstos no art. 37, caput, e os principios da ordem econdmica,

previstos no art. 170.”

Ao concluir, afirmam que o direito a saude previsto no artigo 6° da Constitui¢do ndo significa o
reconhecimento de qualquer tipo de direito subjetivo, pois existe um “nticleo essencial do direito a satde”,
e o desdobramento desse direito depende da atuacdo do Legislativo e do Executivo, devendo o Judicidrio
intervir nas situagdes de negagdo de eficdcia a0 minimo necessario a satde.

3. 0 FINANCIAMENTO DO SISTEMA DE SAUDE PUBLICA NO BRASIL

O que ficou exposto nos encaminha para a percep¢ao do resultado previsivel: ocorreu a judicializagdo
da questao da garantia do direito as prestagdes de satide. O Judiciario, instado a mediar o conflito, abandonou
a inicial posi¢ao de distanciamento (que considerava as normas relativas ao direito a saide como normas
programaticas) para chegar a um forte ativismo, impondo ao Estado o modo como deveria ser concretizado
este direito. Os casos mais frequentes de intervencao judicial s3o os de concessdo de medicamentos e
oferecimento de leitos hospitalares e internagdes.!® As politicas gerais realizam a macro-justica (Legislativo
e Executivo fazem escolhas alocativas de recursos de modo que algumas pessoas serdo atendidas e outras
ndo, com base em critérios politicos) e o Judiciario faz a justi¢a do caso concreto as partes determinadas
e obedece a isonomia (deve valer para todos que estdo ou possam vir a estar em situagao similar). Pela
repeti¢do de casos, pode gerar pressdo para politica publica especifica (a demanda constante pode gerar
oferta da politica).!

A judicializagdao ocorreu na medida das omissdes do Legislativo ou do Executivo, para afirmar a
eficacia plena desse direito e sua aplicagdao imediata, independentemente de qualquer norma regulamentadora
(CF, art. 5°, § 1°), e assim fez na defesa dos individuos que ndo tinham acesso a atuacao politica necessaria
para influenciar nas politicas publicas. Claro que isso gerou e gera consequéncias econdmico-financeiras
de graves proporg¢des, pois as prestagoes estatais positivas custam caro. Todos os direitos demandam custos
para sua efetivagao, os direitos de defesa, indiretamente, os direitos sociais, diretamente. Na verdade, todo
o direito € prestacional, e gera despesa, pois implica custos em estruturas para que funcione.

O direito a saude, segundo o carater predominante de sua natureza, ¢ um direito prestacional ou
de promocao, demanda regulamentacdo e prestacdo, tanto a prestacdo em sentido estrito (p. ex. o direito

10 Decisdo do STJ: RT 750/221.
11 Nos anos 90 se assistiu a um ativismo judicial (na maioria das a¢des o Estado pedia o fornecimento de medicamentos para AIDS, mas, ap6s o fornecimento
gratuito, isso se estendeu a outras doengas).
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ao tratamento em hospitais, € a medicamentos) como em sentido amplo (como o direito a edigao de leis
que regulamentem o Sistema Unico de Saude). E um direito social prestacional, promove igualdade e
solidariedade, com redistribuicdo dos recursos existentes. Realiza-se por meio de politicas publicas,
orientadas pelo principio estruturante de solidariedade social. E isso nos conduz a refletir sobre uma questao
pratica relevante: quanto custa efetivar o direito a saude? E se ele for buscado pela via judicial?

O pleito de milhdes de pessoas trouxe um Onus financeiro adicional e inesperado aos gestores
publicos obrigados a cumprir ordens judiciais, pois esses custos ndo estavam previstos nas politicas publicas.
Os processos judiciais passaram a ser local de contraposicao de direitos individuais em face da esfera de
elaboragdo de politicas publicas e ao espago de gestdo de recursos financeiros escassos.

Para se entender o peso financeiro das ordens judiciais, vale comentar sobre o universo de agdes de
saude do SUS e seu custo, € como se processa no dia a dia a execugao financeira dessas agdes, mesmo sem a
pressdo de ordens judiciais. Estamos falando de um universo grandioso de muitos milhdes de procedimentos
e atendimentos médicos a cada ano, chegando a mais de um bilhdao por ano no caso de procedimentos de
aten¢do primaria a saude. Dados impressionantes foram recolhidos pelo Grupo de Trabalho da Satde do
Ministério Publico Federal e de sua Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadao e estao divulgados em
Manual sobre o Financiamento da Saude e sobre a efetivacao dos principios constitucionais de funcionamento
do SUS e o financiamento da satude (2008).!?

No Manual consta que, considerando a populagdo brasileira de 2006 estimada em 186,7 milhdes,
o gasto total com saude, por brasileiro/ano, foi de R$ 936,00 em 2006. Trata-se de recursos financeiros
consideraveis, pois 0 SUS tem sua a¢do estendida a mais de 5,8 mil hospitais, 60 mil unidades ambulatoriais
e 500 mil leitos (entre publicos e privados contratados) ¢ a cada ano financia, em média, 12 milhdes de
internacdes, 1,4 bilhdo de procedimentos ambulatoriais, 44 milhdes de consultas especializadas e 250
milhdes de consultas basicas.

O financiamento deste sistema gigantesco de atendimento se faz mediante a alocagdo dos recursos
federais, em cinco blocos que mostram a variedade da atua¢do do SUS."* Cada um desses blocos contempla
variadas acdes, € localizamos em quase todos eles a questdo do fornecimento de medicamentos, que
responde por grande parte dos pleitos judiciais.'

A saude tem merecido politicas mais atentas e recursos mais direcionados, redundando em resultados
melhores nos indicadores de saude, sobretudo na ultima década. O Financiamento da Saude Publica recebeu
apoio consideravel com a Emenda Constitucional 29/2000, que visou elevar o patamar do gasto federal
com saude e elevar a participagdo dos demais entes publicos no financiamento do SUS. Para os Estados
o percentual destinado a satde passou a ser de 12% da receita de impostos e transferéncias e para os
Municipios o percentual passou a ser de 15%.

SAKURAI, TONETO JUNIOR ¢ GREMAUD (2010, p. 5-9) analisaram os dados do Sistema

12 Ali se informa sobre os servigos prestados em 2004, 2005 e 2006 pelo SUS pelos trés entes da Federag@o: 1 bilhdo de procedimentos de atengdo primaria a
saude em 2006; 132 milhdes de atendimentos de alta complexidade em 2006; 12 milhdes de internagdes hospitalares (mais de 80% de todas as internacdes do
Pais); 2 milhdes e 600 mil partos e 660 mil cesarianas em 2006; 74,34 milhdes de vacinas aplicadas em 2006; 300 milhdes de exames laboratoriais em 2006;
atuacdo de 24,6 mil equipes de Saude de Familia em 4,9 mil municipios, em 2005; atuagdo de 208 mil Agentes Comunitarios de Saude em 5,2 mil municipios em
2005; todas as agdes de vigilancia epidemioldgica contra as endemias e epidemias; todas as a¢des de vigilancia sanitaria de alimentos; programas de controle de
todas as endemias, como a tuberculose, malaria, dengue, hanseniase, Aids, mal de Chagas e outras; realizagao de 85% dos procedimentos de alta complexidade e
custo no Pais. transplantes realizados em 2006 — 14,5 mil; diarias de UTI em 2004 — 2,4 milhdes; cirurgias cardiacas em 2005 — 83 mil; tomografias em 2004 —
1,06 milhdo; neurocirurgias, ressonancia, medicina nuclear e outros. Administragdo do “plano” (“clientela” — Censo de 2006 — 186,7 milhdes de brasileiros — toda
a populagdo). Fonte: MS-SPO — MS-Siops — ANS — IBGE-POF (estudo Gilson Carvalho).

13 Os blocos de financiamento para o custeio sdo: atengdo basica/primaria; atengdo de média e alta complexidade; vigilancia em saude; assisténcia farmacéutica;
gestao do SUS.

14 O Bloco da Assisténcia Farmacéutica s por si contém varios componentes: o0 Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica; o Componente Estratégico da
Assisténcia Farmacéutica; o Componente Medicamentos de Dispensagdo em carater excepcional e o Componente de Organizacdo da Assisténcia Farmacéutica.

RTJ, Campo Grande-MS, v. 33, n. 186, out./dez. 2012 1



Revista Trimestral de Jurisprudéncia TJMS Doutrina

de Informacgdes sobre Orgamentos Publicos em Saude (SIOPS) do Ministério da Saude'” para relatar
os impactos da citada Emenda Constitucional na execugdo or¢amentaria de Estados e Municipios em
saude, entre os anos 2002 e 2008, concluindo que os gastos dos Estados com satde tiveram aumentos
significativos nessa década, com convergéncia dos valores aos indices definidos pelo governo,
chegando a casa dos 13% em 2008. O mesmo se observou com os gastos dos Municipios, e nestes
uma diminui¢do de heterogeneidade entre Municipios de Estados diferentes. Concluiram que os
municipios de praticamente todas as unidades da Federagdo apresentaram em 2008 valores superiores
aos observados no inicio da década.

Recentemente adveio a Lei Complementar n. 141 de 13/01/2012, que regulamentou o § 3° do
artigo 198 da Constitui¢do Federal, que estabeleceu os valores minimos a serem aplicados anualmente
pela Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios em agdes e servigos publicos de saude e fixou
essas receitas minimas para a saude.'® A lei veio restringir o financiamento de Despesas de Saude,
excluindo algumas despesas de satide de serem computadas no piso constitucional. A regulamentagao
da EC n. 29/00 nao buscou apenas fixar (ou revisar) os percentuais de vinculagdo de recursos do setor e
estabelecer critérios de rateio e de fiscalizacdo, mas pretendeu também reduzir a subjetividade quanto
a definicdo das “ag¢des e servicos de saude” para fins de piso constitucional, com a fixa¢do das agdes
financiaveis com a vinculagao constitucional.

Trata-se de dois aspectos fundamentais, pois o estabelecimento do percentual minimo de
aplicagdo garante recursos minimos, mas ¢ relevante a definicao de “quais agdes e servigos publicos”
serdo considerados para cumprimento da EC n. 29/2000. A lei complementar detalha no artigo 3° quais
serdo as agdes merecedoras de financiamento por serem as despesas essenciais para a manuten¢ao do
Sistema Unico!” ¢ afasta outras despesas desse financiamento, de modo expresso, em seu artigo 4°.
Vé-se assim a relevancia desse conceito de satde e de abrangéncia das acdes de saude garantidas pelo
SUS, pois o financiamento dessas despesas significa uma parte expressiva das receitas publicas. A
propdsito, vale citar o entendimento do Manual sobre Financiamento da Saude do MPF (2008). Apesar
de anterior a LC n. 141/2012, que expressamente referendou nesses termos, no artigo 4° o Manual
afirmava que nao se podem entender como agdes de saude algumas que tém a ver com condicionantes

15 Disponivel em: http:/siops.datasus.gov.br.

16 Artigo 5% A Unido aplicara, anualmente, em agdes e servigos publicos de saude, o montante correspondente ao valor empenhado no exercicio financeiro
anterior, apurado nos termos desta Lei Complementar, acrescido de, no minimo, o percentual correspondente a variagado nominal do Produto Interno Bruto (PIB)
ocorrida no ano anterior ao da lei orcamentaria anual. (...) § 2° Em caso de variagdo negativa do PIB, o valor de que trata o caput ndo podera ser reduzido,
em termos nominais, de um exercicio financeiro para o outro. Art. 6° Os Estados e o Distrito Federal aplicardo, anualmente, em ac¢des e servigos publicos de
saude, no minimo, 12% (doze por cento) da arrecadag¢@o dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam o art. 157, a alinea *“a” do inciso I e
o inciso II do caput do art. 159, todos da Constituicdo Federal, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios. Art. 7° Os Municipios e
o Distrito Federal aplicardo anualmente em agdes e servigos publicos de saude, no minimo, 15% (quinze por cento) da arrecadagdo dos impostos a que se refere
o art. 156 e dos recursos de que tratam o art. 158 e a alinea “b” do inciso I do caput e o § 3° do art. 159, todos da Constituicdo Federal. (....) Art. 8 O Distrito
Federal aplicard, anualmente, em agdes e servigos publicos de saude, no minimo, 12% (doze por cento) do produto da arrecadagdo direta dos impostos que nido
possam ser segregados em base estadual e em base municipal.

17 O artigo 3¢ define quais sdo as despesas com agdes e servi¢os publicos de satide para efeito da apuragéo da aplicacdo dos recursos minimos aqui estabelecidos
, remetendo a observancia das disposi¢des do artigo 200 da Constituicdo Federal, do artigo 6° da Lei n® 8.080. de 19 de setembro de 1990, e do art. 2° desta
Lei Complementar. Essas agdes serdo: I - vigilancia em satde, incluindo a epidemiologica e a sanitaria; I - atengdo integral e universal a saide em todos
os niveis de complexidade, incluindo assisténcia terapéutica e recuperacdo de deficiéncias nutricionais; III - capacitagdo do pessoal de satde do Sistema
Unico de Saude (SUS); IV - desenvolvimento cientifico e tecnologico e controle de qualidade promovidos por institui¢des do SUS; V - produgdo, aquisi¢io
e distribui¢do de insumos especificos dos servigos de saude do SUS, tais como: imunobioldgicos, sangue e hemoderivados, medicamentos e equipamentos
médico-odontologicos; VI - saneamento basico de domicilios ou de pequenas comunidades, desde que seja aprovado pelo Conselho de Satde do ente da
Federagdo financiador da agdo e esteja de acordo com as diretrizes das demais determinagdes previstas nesta Lei Complementar; VII - saneamento basico dos
distritos sanitarios especiais indigenas e de comunidades remanescentes de quilombos; VIII - manejo ambiental vinculado diretamente ao controle de vetores de
doengas; IX - investimento na rede fisica do SUS, incluindo a execugdo de obras de recuperacao, reforma, ampliagdo e construgdo de estabelecimentos ptblicos
de saude; X - remuneragdo do pessoal ativo da area de saude em atividade nas agdes de que trata este artigo, incluindo os encargos sociais; XI - agdes de apoio
administrativo realizadas pelas institui¢des publicas do SUS e imprescindiveis a execugdo das agdes e servigos publicos de saude; e XII - gestdo do sistema
publico de satde e operagdo de unidades prestadoras de servigos publicos de satde.
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de satde, tal como acima elencadas.'® Esta nova legislagdo abre portas a questdes ainda mais complexas,
pois havera necessidade de fixar regras, diretrizes e condi¢des para identificacdo das despesas a serem
consideradas para fins do piso constitucional. Se esta questdo ja ¢ complexa, imagine-se como se complica
ainda mais perante a judicializagdo.

4. A JUDICIALIZACAO DO ACESSO A SAUDE COMO FATOR QUE INTERFERE
NA VERTENTE FINANCEIRA DA POLITICA DA SAUDE

O desenvolvimento da medicina so por si ja ¢ gerador de maiores gastos com a ado¢ao de novas
tecnologias e incorporagdo de novos tratamentos e fArmacos. Mas recentemente a situagdo se agravou, do
ponto de vista dos gastos, com a judicializagdo da satde. Os impactos deste fendmeno sdo quantificados
por NUNES (2010, p. 145):

“Dados do Ministério da Saude mostram que os custos com medicamentos
liberados, por essa via, cresceram no ultimo triénio mais de 500%. Em 2005, foram 387
agoes, enquanto em 2008 foram 2006 agdes, e assim o or¢amento da Secretaria de Ciéncia,
Tecnologia e Insumos Estratégicos do Ministério da Satude, destinado a atender a sentencas
judiciais, aumentou cerca de 30 vezes, indo de R$ 2,5 milhdes em 2005 para R$ 67,6
milhdes em 2008, sendo que, somente até maio de 2009, foram liberados mais de R$
58,5 milhdes dos recursos para esse fim. Tal fendmeno conta com defensores e criticos
e entre estes, obviamente, estd o poder publico, apontando como queixas a prioriza¢ao
do tratamento individualizado em detrimento do coletivo, os valores mais altos pagos
por medicamentos comprados visando atender a demandas individuais e o desrespeito a

consensos e protocolos terapéuticos.”

O alto custo dos medicamentos pedidos em ac¢des judiciais causa distor¢ao nos recursos orcamentarios
do SUS, sobretudo em pequenos municipios que veem seus or¢amentos fragilizados.

Também deve se reconhecer que, apesar de o acesso universal ser um direito, certas decisdes
privilegiando certos individuos nao respeitam plenamente o principio de equidade na sua vertente vertical,
que seria o tratamento desigual de individuos em situagdes de saude distintas. E que, a luz dos principios
constitucionais, hd de se concluir que as populagdes empobrecidas e mais vulneraveis a danos a saude
merecem prioridade nas politicas de satide. Isto deriva da Constitui¢do Federal quando enuncia os seguintes
principios: “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”, “erradicar a pobreza e a marginaliza¢ao”,
“reduzir as desigualdades sociais e regionais”, “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminac¢do”."

Perante os principios da redistribui¢do da renda, da solidariedade orcamentaria para inclusdo
social e da gratuidade,* ligados ao principio da dignidade da pessoa humana, o fornecimento de produtos
€ servicos a pessoas que nao estdo em situacdo de exclusdo social é capaz de desequilibrar essa desejada
equidade. SOUZA, SANTOS e UETA (2010, p. 166) citam estudo de MARQUES ¢ DALLARI (2007)

18 Cita-se o Manual: “Também ndo se podem considerar como agdes e servigos publicos de satde os gastos publicos com os chamados fatores determinantes
e condicionantes da saude pelo art. 3° da Lei n. 8.080/1990, pois, se condicionam a saude, com ela ndo se confundem. Ademais, prevalecendo o entendimento
de que tais fatores se confundem com agdes e servigos publicos de satide para fins de implementa¢ao da Emenda Também nao se podem considerar como agdes
e servigos publicos de satide os gastos publicos com os chamados fatores determinantes e condicionantes da satide pelo art. 3° da Lei n. 8.080/1990, pois, se
condicionam a saude, com ela ndo se confundem. Ademais, prevalecendo o entendimento de que tais fatores se confundem com agdes e servigos publicos de
saude para fins de implementagdo da Emenda Constitucional n. 29/2000, haverd um completo esvaziamento da reserva constitucional estabelecida em favor
do direito a satde, pois entre os fatores condicionantes encontram-se praticamente todos os direitos sociais, de modo que o or¢amento destinado a saude
serviria, a prevalecer tal entendimento, a todas as politicas sociais do governo. A toda evidéncia, politica de geragdo de emprego e renda, politica habitacional
e investimentos em escolas ndo sao agdes e servigos publicos de satide. Nao obstante, assim como a alimenta¢@o, também o trabalho, a renda, a moradia ¢ a
educacdo estdo elencados como fatores condicionantes da satde.”

19 Artigo 1°, inciso 11, e artigo 3° e incisos I a IV da Constitui¢do Federal.

20 Artigo 208, inciso I da Constitui¢ao Federal.
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que analisaram processos judiciais para fornecimento de medicamentos nos anos de 1997 a 2004 e
concluiram que o Estado de Sao Paulo foi condenado em 96,4% dos casos, o que mostra tendéncia
generalizada do Poder Judiciario de atender aos pedidos dos pacientes. Costuma dizer-se que satide nao
tem pre¢o, mas ela tem custo, e custo alto. A judicializa¢do da questdo traz ao meio juridico uma nogao
desse custo e do impacto do fendmeno.

NUNES (2010, p. 145) relata dados do Ministério da Satide que mostram crescimento dos custos
com medicamentos fornecidos pela via judicial: cresceram no ultimo triénio mais de 500%?', o que
preocupa, pois, mesmo sendo relevante a questdo dos farmacos, ndo devem as acdes de saude se reduzir
a esse segmento, se a promogao da saude supde variadas e amplas agdes em diversificadas vertentes. A
judicializa¢do focada neste ponto pode ser desequilibradora quando privilegia a assisténcia farmacéutica
reparadora, curativa.

DEL NERO CR, OTAVIO CLARK e DENIZAER VIANNA (2012, p. 121) assinalam que as
decisoes judiciais que desconsiderem o aspecto financeiro arriscam a viabilidade do sistema®’. Os autores
comentam que as escolhas entre alternativas envolvem trade-offs, ja que optar por gastar mais em alguma
coisa nos deixa com menos para gastar em outra, como tal os trade-offs sdo consequéncia da escassez e
limitacdo dos recursos na sociedade, exigindo as melhores escolhas. Para isso ¢ necessario ter informagdes,
pois as escolhas determinarao a distribui¢dao de riquezas na sociedade. A decisao judicial, quando por vezes
substitui uma opg¢ao de politica de saude, deveria fazer isso baseada em completas informagdes médicas e
ponderacdes econdmicas, o que nem sempre ¢ feito, sobretudo em decisdes antecipadas. Esta problematica
existe em todo o mundo: os paises discutem hoje os seus sistemas de saude para garantir-lhes qualidade
minima, acesso com minima restricao € com custo maximo suportavel pela sociedade.

As demandas cresceram com a transi¢ao demografica, a melhoria de condi¢des de vida, as crescentes
opgoes de tratamentos cada vez mais sofisticados, o aumento da expectativa de vida, a proporcao crescente
de idosos (usudrios cronicos do sistema), a transi¢do epidemioldgica com novas doengas (como doengas
cardiovasculares, cancer), demandando que os servigos atendam grupos diversificados sem privilegiar um
em detrimento de outro. Isto gerou a necessidade de avaliagdo de tecnologias em satde que inclui a andlise
dos custos econdmicos envolvidos.

Fundamentos igualitarista e solidario, fundamentos racionalizadores e poupadores de custos,
construgcdes tecnocraticas ou sociais, enfoque em cidadania ou em grupos vulneraveis, sdo algumas das
influéncias sociais, politicas e culturais que compdem os conflituosos elementos ideoldgicos e conceituais
que estdo presentes na formulagdo da politica central de governo, e todos eles tém subjacente a questdo da
avaliacdo econdmica em saude, que € o estudo de estratégias ou intervengdes que comparem seus custos e
seus ganhos de saude. Nao ha dificuldade na escolha quando uma tecnologia ou intervencao custa menos e
proporciona maior ganho do que outra, mas muitas vezes hd que optar por um “ganha-perde” (produz-me
mais saide com mais recursos, ou produz-se menos saide com menor custo), o que implica analisar se o
ganho adicional compensa a perda adicional, em cada caso.”

21 Relata que em 2005 foram 387 agdes enquanto em 2008 foram 2006 agdes, ¢ assim o orcamento da Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos
do Ministério da Satde, destinado a atender a sentengas judiciais, aumentou cerca de 30 vezes, indo de R$ 2,5 milhdes em 2005 para R$ 67,6 milhdes em 2008,
sendo que, somente até maio de 2009, foram liberados mais de R$ 58,5 milhdes dos recursos para esse fim.

22 Os autores citaram como exemplo uma decisdo judicial em 2005 que obrigou o Estado de Sdo Paulo a pagar por um medicamento importado de alto custo
para um paciente com cancer de pulméo, e o juiz alegou que o custo de R$ 23.000,00 ndo teria o poder de por em risco o sistema e determinou em decisdo liminar
o fornecimento. Porém, o fato é que, se fosse oferecido a todos os pacientes com cancer de pulméo no Estado, o medicamento redundaria em despesa de R$
159.000.000,00, que equivaliam ao dobro do repasse do Ministério da Satide para atengao basica a satde, e, por outro lado, o medicamento teve antes da liminar,
o registro negado no Brasil, por ndo ser melhor que um placebo.

23 Para maior informagdo sobre a questdo, vale ler o capitulo “Economia da Saude e sua inser¢do no sistema de saude”, de Marcos Bosi Ferraz (In:
BLIACHERIENE, A. P.; SANTOS, J. S. (Org.) Direito a Vida e a Saiide: Impactos Or¢amentario e Judicial. Sdo Paulo: Atlas, 2010. Capitulo 10, p. 128-142).
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Assim, a decis@o do Poder Judicidrio ¢ um controle que exige conhecimento do contexto das politicas
publicas, e atengdo a questdo levantada pelos gestores da saude sobre a possibilidade de decisdes judiciais
gerarem desequilibrios or¢gamentarios e de gestao.

Nao se pode simplistamente e seria indcuo concluir se a judicializagdo foi ou ¢ um mal, ja
que ela ¢é algo que deriva do sistema constitucional e como tal se sustenta. Nao se pode demonizar a
judicializacao, pois, por um lado, o Judiciario ndo pode negar a resposta judicial, e, por outro lado, as
demandas mostraram fragilidades e distor¢des do funcionamento do SUS e a resposta do Judiciario
acabou gerando maior oferta da politica de saude, perante tais deficiéncias do SUS. (como a falta de
atualizagdo de medicamentos dispensados gratuitamente, a demora do registro de medicamentos no
orgao de fiscaliza¢do nacional, e indefinicdo dos destinatarios do servico de saude, a dificuldade de
identificagdo do ente federativo responsavel pela prestacdo).

MARRARA e NUNES (2012, p. 87-89) asinalam como pontos positivos da judicializagdo: 1)
ela concretiza o direito social garantindo a prestagdo; 2) controla e desestimula o mau funcionamento
do Estado, coibindo erros, ilegalidades, omissdes, desorganizacao, 3) coibe a falta de investimentos no
setor; 4) impede o retrocesso social, garantindo direitos ja conquistados.

Eles também citam pontos negativos: 1) o prejuizo a macrojustica (desenvolvimento pelo conjunto
de politicas) causado pela microjustica (justi¢a do caso concreto), 2) a substituicdo de decisdes técnicas
do Poder Legislativo e Executivo por decisdes judiciais superficiais e por vezes até monocraticas (embora
isto possa ser minimizado por uma boa instru¢do judicial); 3) o desrespeito a reserva do possivel e ao
or¢amento (que, porém, ha de ser limitado pela necessidade de se garantirem direitos subjetivos minimos
do cidadao); 4) a violagao da harmonia entre os poderes.

5. CAMINHOS PARA EQUACIONAMENTO DOS DIREITOS EM JOGO E A
CONSTRUCAO DE VIAS DE SOLUCAO

A judicializacdo surge com maior acuidade perante a questdo financeira do custo envolvido
em acdes de saude, j4 que a negativa ou omissdo de fornecimento de acdes e servicos na esfera
administrativa pode ter subjacentes os reflexos economicos envolvidos. A judicializagdo trouxe
contributos importantes, apontando hoje critérios que ajudam na busca do equilibrio dos Poderes,
norteando para um ideal de reducdo da judicializacdo de politicas, com a valorizagdo de outros
caminhos para realizar o direito a saude.

Relevante nesse sentido foi a recente decisdo do STF na Suspensdo de Seguranga 3.941, em
marco de 2012, que aponta critérios para o julgamento de demandas individuais de fornecimento de
medicamentos®, exigindo exame da situagdo do cidaddo e apreciagdo da motivagdo do Estado para a
ndo oferta de bem, ou servigo de satde. O primeiro critério demanda verificar se a prestacao estatal
ja consta das politicas publicas do SUS ou ndo; caso positivo, o Judiciario apenas determinara
cumprir-se essa politica, em face da omissdo; caso negativo, sera preciso verificar-se se ha omissao
legislativa ou administrativa ou se ha vedagao legal. E o segundo critério impde avaliar a motivagao
para ndo se fornecer a prestacdo, com relevancia para a justificacdo ligada a medicina baseada em
evidéncias.

A este propdsito, cumpre comentar sobre a controvérsia quanto a “reserva do possivel” contraposta
a “intangibilidade do minimo existencial”, que se agudiza nos casos das chamadas “escolhas tragicas”.
Quanto a isso ja possuimos decisdes do STF privilegiando a garantia constitucional do minimo existencial,

24 SS 3.941/DF — Distrito Federal, Rel. Mins. Gilmar Mendes, j. em 23-3-2012, DJe 057, pub. 30-3-2010.
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que representa emanagao direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana. ?SOUZA, SANTOS,
UETA (2010, p.172-173) apontam parametros a considerar na apreciacdo das demandas judiciais: 1) a
prescricdo do medicamento por principio ativo (atendendo a determinagdo da Lei 9.787/99de indicar a
DCB ou a DCI?*); 2) a existéncia de registro do medicamento na Anvisa; 3) a pertinéncia da prescrigdo no
tratamento do paciente; 4) a inserc¢do nas listagens dos Programas de assisténcia farmacéutica do SUS; 5) a
adocdo do instrumento processual adequado, analisando a adequag@o ou ndo das vias de acdo civil publica
ou do mandado de seguranga assim como o deferimento de tutelas antecipadas e liminares.

Os mesmos autores lembram a importancia da colaboracdo dos setores especializados da area
médica e farmacéutica neste desiderato e a utilidade de os gestores promoverem a instalagdo de camaras
especilizadas para dar suporte ao Judicidrio, de comités interinstitucionais para subsidiar a solugdo das
demandas judiciais, bem como relatam acordos de cooperacgdo entre Defensorias e Procuradorias-Gerais
de varios Municipios ¢ Estados. *’

Nos tltimos anos, perante as reivindicagdes dos gestores para que fossem ouvidos antes da concessao
de provimentos judiciais de urgéncia e perante o seu pleito sobre a necessidade de prestigiar sua capacidade
gerencial e as politicas publicas existentes, o tema mereceu maior atengdo, chegando a ser discutido na
Audiéncia Publica n. 4, realizada pelo Supremo Tribunal Federal para discutir as questoes das demandas
judiciais por prestacdes de saide. Como um dos resultados dessa mobilizagdo, o Conselho Nacional de
Justica (CNJ) emitiu a Recomendagdo n. 31, de 30/03/2010, com sugestdes direcionadas a tribunais, aos
operadores do direito e as Escolas de Magistrados.

Dentre elas, destaca-se a celebragdo de convénios pelos tribunais para disponibilizar apoio técnico
composto por médicos e farmacéuticos para auxiliar os magistrados em demandas judiciais relativas a
saude; a orientacdo das corregedorias aos magistrados para: - instruirem as agdes com relatorios médicos,
com descri¢do da doenga, inclusive CID, contendo prescricdo de medicamentos, com denominagao
genérica ou principio ativo, produtos, Orteses, proteses e insumos em geral, com posologia exata; - evitarem
autorizar o fornecimento de medicamentos ainda ndo registrados pela ANVISA, ou em fase experimental
- ouvirem preferencialmente por meio eletronico, os gestores, antes da apreciacdo de medidas de urgéncia;
- verificarem perante a Comissdo Nacional de Etica em Pesquisas (CONEP), se os requerentes fazem
parte de programas de pesquisa experimental dos laboratdrios, caso em que estes devem assumir a
continuidade do tratamento; - incluirem a legislacdo de direito sanitdrio como matéria no programa de
direito administrativo dos concursos para ingresso na magistratura; - promoverem visitas dos magistrados
aos Conselhos Municipais e Estaduais de Satde, bem como as unidades de saude publica ou conveniadas
dispensarios de medicamentos e a hospitais habilitados como Unidades ou Centros de Assisténcia de Alta
Complexidade em Oncologia (UNACONs ou CACONS).

25 Cf. a propésito decisio do STF no ARE 639337 AgR / SP - SAO PAULO, AG.REG. no Recurso Extraordinmério com agravo, Relator Min. CELSO
DE MELLO, Julgamento em 23/08/2011, pela Segunda Turma. O acérddo aborda a controvérsia pertinente a “reserva do possivel relacionada com a
intangiblidade do minimo existenciual” , na chamada questdo das “escolhas tragicas”, derivada do conflito entre a execugdo de politicas publicas definidas
no texto constitucional e a implementacdo de direitos sociais constitucionais podem resultar contextos de antagonismo que impdem ao Estado, supera-los
mediante op¢des por determinados valores, em detrimento de outros igualmente relevantes. O Poder Publico, perante esse dilema causado pela insuficiéncia
de disponibilidade financeira e orgamentaria, ¢ chamado a verdadeiras “escolhas tragicas”, mas o STF orienta que deve fazé-lo em decisdo governamental
fundada na dignidade da pessoa humana, respeitando a intangibilidade do minimo existencial. A clausula da reserva do possivel ndo podera assim - diz o
STF- ser invocada, pelo Poder Publico, com o propoésito de inviabilizar a implementac@o de politicas publicas definidas na propria Constitui¢do pois a garantia
constitucional do minimo existencial ¢ emanagao direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana. O ST'F conceitua o “minimo existencial”, que
resulta da Constituig¢do (CF, art. 1°, I11, e art. 3°, III), em um complexo de prerrogativas cuja concretizagao garantira condi¢des adequadas de existéncia digna a
pessoa e 0 acesso a prestagdes positivas que assegurem plena fruicdo de direitos sociais béasicos, entre eles o da saude.

Ainda nesta decisdo, o STF proclamou o principio da proibi¢do do retrocesso em tema de direitos fundamentais de carater social, evitando que sejam
desconstituidas as conquistas ja alcangadas pelo cidadio ou pela sociedade, significando que os niveis de concretizagao de tais prerrogativas, uma vez atingidos,
ndo devem depois ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado.

26 Denominag¢do Comum Brasileira e Denominagdo Comum Internacional.

27 Eles relatam exemplo da Vara de Fazenda Publica de Araraquara (SP) que se socorre de uma Comissdo de Analise de Medicamentos e outros Insumos,
para onde o juiz encaminha oficio com formulario solicitando emissdo de parecer técnico. Eles relatam ainda iniciativas do Ministério da Satde para implantar
comités interinstitucionais para subsidiar a solu¢do das demandas judiciais,
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Também consta recomendacdo para as Escolas de Magistratura ** incluirem o direito sanitario
nos programas dos cursos de formacao, vitaliciamento e aperfeicoamento de magistrados e promovam
semindrios para estudo do tema, congregando magistrados, membros do ministério publico e gestores, para
propiciar maior entrosamento sobre a matéria.

O Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul implantou a Camara Técnica em Saude
— CATES?, como uma instancia colegiada, de natureza consultiva, com finalidade de assessorar o Poder
Judiciario Estadual, com informagdes técnicas, nas demandas relativas ao fornecimento de medicamentos,
exames, interna¢des e demais tratamentos em face do Sistema Unico de Satde (SUS). A entidade tem
composi¢ao definida no convénio entre o Estado do Mato Grosso do Sul, Municipio de Campo Grande e o
Tribunal de Justica do Estado, e sdo basicamente profissionais da area de satide que t€ém mandato por dois
anos, podendo ser reconduzidos.

A sua atribuicdo ¢ manifestar-se previamente em todas as ac¢des judiciais distribuidas perante o
Poder Judiciario Estadual, onde se demande prestagdes de saude em face do Sistema Unico de Satde
(SUS). A CATES tem dinamica de trabalhos muito agil, visando a celeridade, funcionalidade e eficacia,
com uso de meios eletronicos de comunicagao, dando respostas em prazos curtos e funcionando inclusive
em plantdes forenses™.

O Parecer Técnico da CATES serd assinado por pelo menos 02 (dois) membros do CATES,
um dos quais médico, exceto nos plantdes quando apenas um dos membros poderd assind-lo. Ele
devera ser elaborado de acordo com critérios da Medicina Baseada em Evidéncias, entendendo-se esta
como aquela que integra as melhores evidéncias de pesquisa em relacdo a enfermidade do paciente.
O regulamento estabelece que as deliberagcdes da CATES deverdo abordar, no minimo, os seguintes
pontos: 1) informag¢des sobre a enfermidade ou problema de satde, com indica¢do do CID que acomete o
requerente da a¢do judicial; 2) tratamentos possiveis e tratamentos realizados; 3) informacdes sobre o(s)
medicamento(s), exame(s) ou procedimento(s) solicitado(s), especialmente sua indicagao terapéutica,
dosagem, eficacia, se tem carater experimental, efeitos adversos e imprescindibilidade no tratamento
da patologia e se ¢ a Unica opg¢do; 4) tratando-se de medicamento, devera referir-se também a classe
medicamentosa do fairmaco e seu registro na ANVISA; 5) se ha risco iminente a vida do paciente; 6)
se o paciente esta sendo atendido pela rede publica de saude local ou se a procurou anteriormente; 7)
se o pedido do autor ¢ disponibilizado pelo SUS, em qualquer esfera, considerando especialmente, no
caso de farmacos, os Programas de Medicamentos do SUS e seus Protocolos Clinicos e a eficacia dos
remédios disponibilizados na rede publica; 8) indicar, quando possivel, qual o ente publico responséavel
pelo atendimento do paciente, segundo as normas do Sistema Unico de Saude (SUS); e por fim exarar
conclusado favoravel ou desfavoravel ao pedido.

A CATES tem subsidiado decisdes judiciais com varios méritos: permite maior seguranga, sobretudo
quanto a necessidade e/ou urgéncia ou ndo de deferir tutelas antecipadas e garante uma maior agilidade na
tramitacdo das agdes judiciais, pois o parecer ¢ preliminar logo no inicio da agdo e o juiz ndo precisara
buscar informagdes com as partes para decidir a tutela antecipada.

28 A Escola Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM), a Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados do
Trabalho (ENAMAT) e as Escolas de Magistratura Federais e Estaduais.

29 A Portaria n. 288, de 26/01/2011 aprovou o Regimento Interno da CATES.

30 O seu funcionamento ocorre da seguinte forma: distribuida a a¢do, uma copia desta sera automaticamente remetida a CATES, de forma eletronica ou
documental; recebida a agdo na CATES, o servidor administrativo auxiliar, organizara a distribui¢do dos servigos, verificando a matéria e volume afeto a cada
membro, salvo os periodos de plantdo, em que a agdo sera remetida ao profissional plantonista; 0 membro da CATES tera um prazo de até 5 (cinco) dias para
emitir o Parecer Técnico, salvo os casos em que a Comissdo ou Membro considerar urgente, com risco a vida do paciente; concluido o Parecer Técnico, este
devera ser remetido, imediatamente, por meio fisico ou eletrénico, ao Juiz da causa.
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6. CONCLUSAO

O fortalecimento da saude como um bem publico, dadas as exponenciais demandas das pessoas a
gerarem imensos inerentes desafios financeiros, vai exigir o que ja foi chamado de “edificagdo de uma utopia
social igualitaria”, demandando rede organizada com gestdo democratica e participativa com flexibilidade
de fluxos entre os varios niveis do sistema (ASSIS; SANTOS; JESUS; PEREIRA. 2010, p. 247-248).
Citando FLEURY (1997), dizem estes autores que “ndo se cria igualdade por lei, ainda que ndo se consolide
a igualdade sem a lei”. Claro que ¢ desejavel que a sociedade possa construir um sistema de atendimento a
saude satisfatdorio e que prescinda cada vez mais da interven¢ao judicial, mas, enquanto o sistema nao for
perfeito (e certamente nunca serd), ocorrerd maior ou menor judicializacdo da questao.

A possibilidade de concretizagdo do direito a saude pela via judicial decorre do modelo constitucional
brasileiro e tem inegavel mérito para corrigir omissdes do Poder Publico na efetivacao de tal direito e das
politicas publicas existentes, sobretudo perante falhas do SUS como a falta de atualizacdo de listas de
medicamentos, a demora no processo de registro de medicamentos no 6rgdo nacional, a indefinicdo ou
dificuldades de identificagdo do ente responsavel pela prestacao, a baixa oferta de servigos na média e alta
complexidade, a burocracia com pontos de estrangulamento que dificultam a mobilidade e o acesso da
populagdo aos varios niveis da rede.

Porém, os gestores da saude alertam que essa atividade judicial implementadora de preferéncia
deveria ficar aquém de uma atuacdo baseada no chamado “ativismo judicial extremo” que possa chegar
ao ponto de representar real criagdo de politicas publicas.?' Tal perigo parece palpavel quando analisado o
peso financeiro da implementacao de decisdes judiciais direcionadas a satisfagdo de prestagdes de saude.
Também existe o perigo de que tal intervencdo porventura promova desigualdade de oportunidades no
acesso a efetivagao do direito, privilegiando individuos melhor posicionados em sociedade e com mais
acesso a acionar judicialmente, atendendo suas demandas individuais com desequilibrio de atencao
a saude de muitos milhares anonimos e indiferenciados entre os mais desprotegidos, sobretudo (pois, a
judicializagao do acesso a saude tem sido promovida primordialmente pelas populacdes mais ricas dos
Estados mais ricos).

Ha que se reconhecer que, num contexto social de menor desigualdade e populacdo com maior
cidadania, a realizagdo dos direitos sociais poderia ficar muito mais na dependéncia de uma desejavel e
proficua participagdo politica da populacdo do que numa atuagao significativa dos tribunais. Nesse contexto,
a dificil equagdo entre as necessidades ilimitadas e os recursos publicos limitados se enfrentaria idealmente
com minimo recurso a judicializacao.

Porém, ndo ¢ esse o panorama do Brasil, em que o papel dos direitos sociais ainda ¢ questdo
diretamente ligada ao combate a pobreza, e no qual a garantia da dignidade da pessoa humana, tragada pelo
constituinte, esta intimamente ligada a esses direitos sociais, que representam verdadeiros instrumentos de
inclusdo social, muito mais do que em paises centrais, nos quais ja se atingiu um patamar minimo de justica
social. No Brasil, grupos periféricos, mais necessitados e alijados da discussdo politica, sem voz nos espagos
de poder, podem nao ter forca politica suficiente para influenciar politicas e somente terdo condig¢des de se
fazer ouvir mediante o processo judicial. A producdo judiciaria do direito pode ser altamente democrética,
pois ¢ proxima ao cidadao.

Todavia isso ndo significa minimizar a necessidade de um didlogo interinstitucional em que o
Judiciario seja sensivel a observar o peso de aspectos econdmicos ¢ a relevancia de critérios técnicos para
subsidiar suas decisoes, pois ¢ inegavel que a construcao dos direitos tem de ter uma estrutura economica e

31 A judicializag¢do deriva do modelo constitucional como papel do Judiciario enquanto o chamado “ativismo judicial” representa atitude que expressa uma
opedo proativa do Juiz expandindo o sentido da norma constitucional.
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orcamentdria que os sustente. Por isso até mesmo juizes ndo podem ignorar que a lei, “ndo importa seu nivel
hierarquico ou a devog¢ao que lhes emprestem os governantes, ndo consegue remover a escassez” (AMARAL,
2001). Por isso ndo sdo bem vindas intervengdes judiciais extravagantes, emocionais, alarmistas, pois elas
se mostram em tese capazes de desorganizar a continuidade dos servicos e de comprometer a destinacao
correta dos escassos recursos publicos, se ndo ponderarem a prudente avaliacdo dos direitos em jogo.

Nao se trata aqui de endossar um discurso neoliberal de enxugamento das estruturas do Estado
destinadas a prestagdo de servicos e desenvolvimento de politicas, paralelo a retdrica de que direitos sociais
custam caro. Claro que todos os direitos implicam despesas publicas, e o processo de concretizagdo dos
direitos de segunda geragdo ¢ de implantacdo sempre onerosa, mas isto ndo justifica omissao das politicas
e das agdes. O que se exige ¢ que o Poder Judicidrio observe critérios como a razoabilidade da pretensdo
individual/social deduzida e a proporcionalidade para sua efetividade e considere a disponibilidade financeira
do Estado para tornar efetivas essas prestagdes reclamadas, ou as justificacdes quanto a dificuldades de
equilibrar essa equagao.

A mesma Constituicao que garante o direito a saude veda a execucao de despesa ndo prevista na lei
orgamentaria. As normas precisam ser executaveis na via do orgamento publico, visando a justica social,
mediante balanco de escolhas dramaticas num universo de recursos financeiros escassos ¢ limitados.
Administrar e legislar supde avaliar alternativas, operando uma complexa rede de trade offs na elaboragao e
gerenciamento dos orgamentos. No tema do direito a saude, na pratica surgem questoes delicadas de escolha
alocativa de recursos, decisdes sobre “quanto disponibilizar € a quem atender”, “vamos gastar dinheiro
com qual direito?”, por exemplo. Neste campo das tragicas escolhas, ha quem defenda que a reserva do
possivel age como uma “excludente de ilicitude” da conduta estatal em face da impossibilidade de conduta
diversa, pois o que héa de se observar ¢ a proporcionalidade (aquilo que o individuo pode razoavelmente
esperar da sociedade), ndo se podendo exigir do Estado e da sociedade algo fora dos padrdes do razoavel,
do adequado, do necessario e do estritamente proporcional.

Porém, ha sim um dever do Estado de observar padrao minimo de realizacao, perante a proibi¢ao de
atuagdo insuficiente. A prote¢do do nucleo ou conteudo essencial do direito fundamental significa a garantia
de um padrao minimo necessario a vida com dignidade de cada ser humano, que independe de ponderagao
e ¢ intangivel a qualquer interven¢do, pois tem a ver com necessidades sem as quais nao € possivel ‘viver
como gente’. Para definir tal padrao exige-se uma visdo ndo reducionista, pois os direitos sociais ndo tém
a finalidade de preservar s6 o “minimo existencial”, pelo contrario, eles apontam para eficacia progressiva
de proporcionar o maximo possivel. O desafio ¢ concretizar estes principios na pratica do a dia a dia dos
legisladores do sistema de saude e dos gestores da satide em suas decisdes administrativas, assim como no
dia a dia das decisdes dos tribunais.

A politica tendencialmente proporciona e realiza bens da comunidade unida por vinculos de
solidariedade e reciprocidade, enquanto a decisdo judicial faz uma escolha que privilegia um individuo
que se separou da comunidade para exigir um direito. Por isso a ponderacdo judicial deve observar
critérios de proporcionalidade, adequacdo, necessidade, razoabilidade e racionalidade, verificacdo da
relagdo custo-beneficio, andlise da adequagdo meio — finalidade. Os tribunais s3o chamados a interpretar
pela ampliagdo ao maximo do ntcleo ou conteudo essencial do direito, ponderando as circunstancias
especificas de cada caso.

Os direitos sociais (que, de regra, exigem uma prestacdo positiva — de fazer — por parte do
Poder Publico) demandam uma delimitagdo no caso concreto para definir aquilo que o individuo pode
razoavelmente esperar e exigir da sociedade, sobretudo quando o direito ¢ o direito a saude, definido no
Brasil como de acesso universal e igualitario a agdes de satude. E essa delimitagdo por vezes ha de ocorrer
com recurso a via judicial.
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Em suma, quer se trate de atuagdo de Poder Legislativo, Executivo ou Judiciario, o desafio ¢ lidar
com escolhas respeitando os principios constitucionais, tudo isso, como diria Guimaraes Rosa, “lidando
com pais de pessoas, de carne e sangue, de mil e tantas misérias... Tanta gente — da susto se saber —
e nenhum se sossega: todos nascendo, crescendo, se casando, querendo colocagdo de emprego, comida,
saude, riqueza, ser importante, querendo chuva e negocios bons... De sorte que carece de se escolher...”*

No caso do Poder Judicidrio, deve ser reconhecido e afirmado seu poder de interpretar pela ampliagao
ao maximo do nucleo ou conteudo essencial do direito a saude, sobretudo perante alegacdes do principio
da reserva do possivel sem demonstracdo de justo motivo objetivamente aferivel, notadamente quando
dessa conduta governamental negativa puder resultar nulificagdo ou até mesmo aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamento. Assim sempre o exigird o respeito ao
principio fundamental do respeito a dignidade humana.
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HISTORIA E DIREITO: POLITICA INDIGENISTA!

Luiza Vieira Sa de Figueiredo’

1. Introdug¢do; 2. O Brasil no inicio do século XX; 3. A questdo de terras; 4. As
Comissoes Telegraficas; 5. O SPILTN; 6. Consideragdes Finais; 7. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Os conflitos que envolvem populagdes indigenas em terras sul-mato-grossenses trazem a tona
algumas reflexdes em torno do contexto histdrico no qual se deu a criagdo do Servigo de Prote¢do aos Indios
e Localizagdo de Trabalhadores Nacionais (SPILTN) — a primeira politica indigenista leiga implementada
no Brasil.

A nocao de que o Estado deve garantir a cada grupo indigena amparo especifico e impor a lei
sobre as frentes de expansdo nacional® teve inicio nos idos de 1900 e, antes de chancelada oficialmente
mediante o Decreto n. 8.072, de 20/06/1910, que criou o SPILTN, foi paulatinamente gestada e executada
por Rondon no ambito de sua atuagdo como agente publico a servigo do Estado no comando das Comissdes
Construtoras de Linhas Telegraficas.

As Comissoes Telegraficas, inicialmente constituidas com o objetivo de implementar o servigo de
comunicag¢do no centro-oeste e norte do Brasil, foram agregando outras fungdes governamentais, como o
povoamento, por exemplo, no bojo dais quais se viu o Estado, compelido pelas circunstancias, a criar e
implementar uma a mais: a indigenista.

Sem entrar na discussao da politica indigenista atual, o presente ensaio resgata o contexto da historia
nacional em que surgiu o primeiro servigo estatal que se preocupou com esses povos.

2. O BRASIL NO INICIO DO SECULO XX*

O periodo que sucedeu a Proclamacgao da Republica foi marcado por instabilidade politica, motins,
revoltas, expansdo inconsiderada de gastos e mas financas, que formavam um contexto de desconfianca
generalizada.

Na politica, o0 momento requeria renovagao de pensamentos e métodos. O baiano Rui Barbosa
intentara candidatura, mas renunciara diante das forcas em disputa entre mineiros e paulistas. Campos
Sales igualmente v€ infrutifera sua pretensao a Presidéncia da Republica e toma o mesmo caminho de Rui.
Pinheiro Machado sugere os nomes de Afonso Pena e Nilo Pecanha, que foram acolhidos por representarem

1 Esse ¢ o quarto artigo da série Historia e Direito, na qual buscamos observar fatos historicos sob um enfoque juridico, em corte cronoldgico de 100 anos,
destacando questdes relativas a administragdo publica, planejamento, desenvolvimento e logistica.

2 Juiza de Direito/TIMS; P6s-Doutora em Direitos Humanos/Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra-PT; Doutora em Ciéncias Humanas/Universidade
de Sao Paulo; Especialista em Gestdo Publica/Universidade Catdlica Dom Bosco; Especialista em Teoria do Estado e das Relagdes Sociais/Escola Superior da
Magistratura de Mato Grosso do Sul-Universidade Catélica Dom Bosco; cursando MBA em Gestéo de Pessoas no Setor Publico/Universidade Gama Filho.

3 Declaracdo de Barbados I (Declaracdo do Simpdsio sobre a fricg@o interétnica na América do Sul, ocorrido em Barbados, no periodo de 25 a 30 de
janeiro de 1971).

4 FIGUEIREDO, Luiza Vieira Sa de; GARCIA, Jodo Carlos Brandes. Historia e Direito: a executoriedade da norma juridica. Revista Trimestral de
Jurisprudéncia. Ano 31, n. 178. Outubro-dezembro de 2010 (com alteragdes).
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melhores indicios de renovagdo. Afonso Pena “reforcaria as condi¢des do regime num clima de trabalho
fecundo” e “chamou para o seu ministério gente nova, em harmonia com a juventude inteligente de Carlos
Peixoto, logo elevado a categoria de chefe parlamentar da politica oficial, Tavares de Lira na pasta da
Justica, Miguel Calmon, com 27 anos apenas, na da Viagdo, ao lado de David Campista (Fazenda), Rio
Branco (Exterior), Hermes da Fonseca (Guerra), davam ao governo incipiente uma tonalidade de agdo
construtiva e pressurosa.”

Na economia, o periodo foi marcado por tentativas de regulacio por parte do governo, por meio
de decretos, alvaras e atos de soberania. A emissdo exagerada de papel moeda, inclusive com a criagao
de institui¢des bancarias estaduais e regionais que emitiam titulos, gerou grande especulagdo monetaria.
O governo autorizou a expansdo de bancos, como os criados pelo Decreto n. 165, de 17/01/1890, que
instituiu trés bancos emissores regionais (um na regiao norte; um na regiao sul e outro na regiao central
do pais) com permissdo para emitir titulos ao portador e apdlices. O decreto concedia gratuitamente
aos bancos terras devolutas na zona de sua circunscri¢do para a localizagdo de colonos e fundagao de
estabelecimentos industriais, bem como hes dava preferéncia, em igualdade de condig¢des, para celebrar
contratos com o governo, tendo como objeto colonizagdo ¢ imigragdo, com a contrapartida de que os
bancos emprestassem recursos destinados a lavoura e industria a juro ndo superior a 6% € com prazo
maximo de 30 anos. O crédito fora liberalizado e “dirigiu-se em boa parte para os estabelecimentos
agricolas, necessitados dele; mas, nas cidades, a especulagdo comercial entrou a desmandar-se, em forma
de empresas ficticias, que para o efeito de mandar os titulos a bolsa, se organizavam, explorando as
medidas financeiras do Governo.”®

Duas correntes distintas se delineiam desde o inicio da Republica: uma industrializante, especulativa,
inflacionaria e cavadora de negocios e outra conservadora e protecionista. O encilhamento, caracterizado
pelas emissoes de moeda e agdes que geraram vultosas especulacdes econdmicas, abrigaram o protecionismo
aos banqueiros, sob o pretexto de defesa das industrias a eles endividadas.’

A circulagdo econdmica era prejudicada pela precariedade dos transportes. Pandia Calogeras destaca
que excetuadas as regides cercadas por rios navegaveis, o grande elemento de transporte eram os muares,
nos quais percursos diarios de 6 a 7 léguas, especialmente nas regides acidentadas do Brasil central eram
feitos durante semanas a fio. Os cargueiros ndo ultrapassavam quatro léguas por dia. 8

No tocante a mao de obra, a sociedade ainda se adaptava a for¢a de trabalho livre. A presenca do
imigrante, para Pedro Calmon, fez com que o nativo vencesse o preconceito de que o trabalho era estigma
de senzala.” O governo imperial ja incentivara as correntes imigratorias. No periodo de 1847 a 1875 o
governo brasileiro celebrou 35 contratos de imigragao, para introduzir 500 mil trabalhadores, despendendo
140 milhoes de francos. Mas foi a lei durea que abriu os portos a cem mil colonos em um ano.'’

O surto da borracha levou cerca de cinco mil pessoas para a regido Amazodnica, que se tornou meca
dos imigrantes nacionais. O regime de trabalho era firmado por parceria que se tratava, verdadeiramente,
de exploracdo e sujeicdo. Precos especulados cobrados para a utilizagdo dos utensilios necessarios a
extracdo da borracha e pelo alimento formavam vultosa divida que somente quando paga liberaria o
sertanejo do seringal.!!

5 CALMON, Pedro. Historia Social do Brasil. Sdo Paulo: Brasiliana — Cia Editora Nacional, 1937, tomo III, p. 212/213.
6 CALMON, Pedro. Historia Social do Brasil. Sdo Paulo: Brasiliana — Cia Editora Nacional, 1937, tomo II, p. 174.

7 CARDOSO, Fernando Henrique. Dos governos militares a Campos Sales - HISTORIA GERAL DA CIVILIZACAO BRASILEIRA, tomo III, Estrutura de
Poder e Economia (1889-1930). Boris Fausto (Organizador). 5* ed., Rio de Janeiro: Bertrand Brasil S.A., 1989, p. 35.

8 CALMON, Pedro. Op. cit., p. 580/581

9 CALMON, Pedro. Historia Social do Brasil. Sao Paulo: Brasiliana — Cia Editora Nacional, 1937, tomo II, p. 94.
10 Idem, ibidem, p. 146.

11 Idem, ibidem, p. 155.
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Nesse contexto, “a Republica emerge no final de 1889 com um problema estratégico latente:
ocupar produtivamente e integrar todo o territorio nacional. Vislumbrava-se o povoamento do territorio, o
aumento da produtividade agricola do pais e a extensao de meios de transporte € comunicagao modernos
— ferrovias e telégrafos — por todas as regides brasileiras. Buscava-se, dessa forma, associar o nascente
governo republicano aos ideais positivistas de progresso e modernidade.”!?

Paralelo a todas essas transformagdes estava o projeto do governo de ligar o interior do pais a
capital da Republica, centro do poder e da administragdo federal, por meio do que se conhecia ser a mais
moderna tecnologia de comunicagao aquela época: o telégrafo.

O telégrafo elétrico fora incorporado a realidade brasileira em meados do século XIX, inicialmente
como forma de comunicagao estratégica entre altas autoridades da Corte, mas posteriormente estendido a
populagdo em geral como “uma tecnologia engenhosa capaz de transportar o pensamento humano através
do ar, por meio da eletricidade;”"* um invento técnico que “prometia encolher o mundo e transportar
mensagens através de continentes e oceanos.”!

A comunicacao que o telégrafo proporcionava significava, pois, a integracao do Brasil a um sistema
universal da civilizagdo." Entretanto, implementar o telégrafo no interior do Brasil daquela época, em
especial na regido do extremo oeste e norte do pais, significava desbravar terras inospitas, inexploradas e
habitadas por povos indigenas.

A ocupagdo da regido norte se deu tdo somente no extremo norte € ao longo dos rios navegaveis,
em especial o Amazonas e seus afluentes. Os povos indigenas que ali habitavam, com a chegada do
colonizador ainda no século XVI, foram recuando para o interior. O extremo oeste ainda era um sertdo
desconhecido.

Destarte, se em um primeiro momento a questdo era de terras, posteriormente passou a ser questao
social de politica indigenista, que se revelou muito mais complexa e delicada do que se imaginara, com
repercussado até os dias atuais.

3. AQUESTAO DE TERRAS

Descoberto o Brasilno ano de 1500 pelos portugueses, a Coroa lusitana somente deu inicio ao processo
de povoamento das terras brasileiras em 1534, com a divisdo do territorio em capitanias hereditarias'®, que

12 FONSECA, Aurelio Cordeiro da; REZENDE, Tatiana Matos. 4s cadernetas de Rondon. Testemunhos de uma epopeia pelos sertoes do Brasil (1890-1930).
Rio de Janeiro: Fundag@o Cultural do Exército Brasileiro, 2010, p. 19.

13 MACIEL, Laura Antunes. Cultura e Tecnologia: a constitui¢do do servigo telegrafico no Brasil. Revista Brasileira de Historia, ano/volume 21, nimero 041.
Associagdo Nacional de Historia: Sao Paulo, Brasil, p. 127/144.

14 FIGUEIREDO, Luiza Vieira Sa de; GARCIA, Jodo Carlos Brandes. Historia e Direito: um ensaio interdisciplinar sobre o surgimento da norma juridica.
Revista Trimestral de Jurisprudéncia. Ano 31, n. 176. Abril-junho de 2010.

15 O termo civilizagdo ¢ aqui utilizado no seu contexto historico, considerando que a época essa palavra representava modernidade e prosperidade.

16 “A primeira doagdo foi em 14 de margo de 1534. Dos capities escolhidos, militaram alguns na India e eram bravos soldados: Duarte Coelho (Pernambuco),
Francisco Pereira Coutinho (Bahia), Aires da Cunha (o Norte), Vasco Fernandes Coutinho (Espirito Santo), Martin Afonso e seu irmao Pero Lopes ficaram com
Sdo Vicente e Santo Amaro. Porto Seguro coube ao rico vianés Pero do Campo Tourinho; Ilhéus ao escrivao da fazenda da Corte Jorge de Figueiredo Correia;
a costa leste-oeste a Fernando Alvares de Andrade, tesoureiro-mor do reino, a Jodo de Barros, o historiador, e a aquele Aires da Cunha e Antonio de Barros
Cardoso; e Paraiba do Sul a Pero de Goes, companheiro de Martin Afonso.” (CALMON, Pedro. Historia da civilizagdo brasileira. 2* ed., Sdo Paulo: Cia Editora
Nacional: Brasiliana. 1935, p. 18/19.) Dessas doze capitanias iniciais, somente duas prosperaram: Pernambuco e Sdo Vicente, em razdo de ter ali se estabelecido
uma atividade econdmica ligada a cana-de-agticar.
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foram doadas a portugueses, os donatarios, com a incumbéncia de povoar suas respectivas glebas.!” Os
donatarios governaram livremente até o estabelecimento do Governo Geral na Bahia em 1549. Tendo a
Coroa percebido que a exploragdo das terras brasileiras poderia gerar lucro, tratou de mandar prepostos ao
novo mundo para garantir seus interesses.

A Colonia brasileira possuia a particular caracteristica de “um maximo absoluto de base fisica com
um minimo absoluto de circulacdo social e politica”. Segundo Oliveira Viana, esses fatores geograficos
estimularam a formagao de “governiculos locais, representados pela autoridade toda poderosa dos capitaes-
mores das aldeias”.'®

Laurentino Gomes chama a ateng¢do para o fato de que havia uma politica deliberada do Governo
portugués de ndo implantar meios de comunicagdo que ligassem os nucleos de povoamento do territorio.
Dentre as doze instrugdes recebidas por Tomé de Sousa para a instalagdo do Governo Geral em 1548 estava
a determinacdo de “impedir a comunica¢do de uma capitania a outra pelo sertdo, a ndo ser com a devida
autorizagdo”."” Isso se justificaria para facilitar a fiscalizagdo da Coroa, que recolhia impostos de toda a
producgdo extrativa de pedras e minerais preciosos da coldnia. Outro exemplo dessa politica se extrai de
uma lei de 1733 que vedava a abertura de novas estradas como forma de dificultar o contrabando de ouro
¢ diamantes.?

A historiadora Emilia Viotti da Costa da destaque ao fato de que “a legislacao relativa a propriedade
da terra estava baseada na politica rural de Portugal, que era ainda essencialmente medieval. Os agentes da
Coroa na coldnia foram autorizados a doar terras a todos os que desejassem nelas se estabelecer, segundo
seus méritos. Essas doacdes eram consideradas favores pessoais € nao podiam ser herdadas. Aqueles para
os quais a terra era doada tinham apenas o usufruto: a propriedade era reservada a Coroa.”!

Nesse contexto, o advento da Lei de Terras (Lei n. 601, de 18/09/1850), que dispds sobre as terras
devolutas do Império, € considerado um marco na legislagcdo agraria brasileira. Nao so por ser a primeira,
mas por estabelecer nova forma de se conceber o dominio e a aquisi¢ao de terras. Isso porque a terra tornou-
se de dominio publico, patriménio da nagdo. “A relagdo pessoal que anteriormente existia entre o rei € o
pretendente transformou-se numa relagdo impessoal entre o Estado e o pretendente”.”? A terra podia ser
adquirida, doravante, por qualquer pessoa com recursos suficientes para tanto. O governo passava a atuar
como mediador entre o dominio publico e o interessado em se tornar proprietario de uma gleba de terras.

A lei, entretanto, possibilitou aqueles que tivessem efetivamente utilizado a terra, tornando-a
produtiva, o registro e consequente validagcdo dos titulos, ap6s a devida demarcagcdo dos limites da
propriedade e do pagamento das taxas. Isso ocorreu em razdo das ocupagdes que foram levadas a efeito
principalmente por pessoas que penetravam nas regides do interior, areas consideradas sem nenhum valor
comercial e onde a terra virgem era abundante.

A Leide Terras estabeleceu o conceito de terras devolutas, mediante um critério de exclusdo: as terras
que ndo se achassem no dominio particular por qualquer titulo legitimo; que ndo se achassem aplicadas a
algum uso publico (nacional, estadual ou municipal); e que nao fossem regularizadas e legitimadas segundo

17 Através da Carta Régia de 20 de novembro de 1530, D. Jodo III da a Martim Afonso de Souza faculdade para conceder terras as pessoas que o acompanhassem,
¢ que fossem morar nas terras que ele descobrisse. (MARQUES, Manoel Eufrasio de Azevedo. Apontamentos histéricos, geogrdficos, biogrdficos, estatisticos
e noticiosos da provincia de Sdo Paulo. Sao Paulo: Martins Editora, 1952. Reedi¢do da primeira publicagdo em 1872 pelo Instituto Historico e Geografico
brasileiro. Tomo I, p. 324.)

18 Vianna, Oliveira. Evolugdo do Povo Brasileiro. 2°* ed., Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 1936, p. 211.

19 GOMES, Laurentino. /808: Como uma rainha louca, um principe medroso e uma corte corrupta enganaram Napoledo e mudaram a historia de Portugal
e do Brasil. Sdo Paulo: Planeta, 2008, p. 125.

20 Idem, ibidem.

21 COSTA, Emilia Viotti da. Da monarquia a republica: momentos decisivos. 8" ed., Sdo Paulo: Fundagao Editora UNESP, 2007, p. 174.

22 Idem, ibidem.
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as disposigdes que a lei trazia, seriam consideradas terras devolutas. O seu regulamento foi editado pelo
Decreto n. 1318, de 30/01/1854.

J& no periodo republicano, o Governo Provisoério instituido logo apos a proclamagao da Republica
editou o Decreto n. 451-B, de 31/05/1890, cujo regulamento foi estabelecido pelo Decreto n. 955-A, de
05/11/1890, que trazia novo sistema de registro de imdveis, o Sistema Torrens®, facultativo para terras
particulares e obrigatorio para terras publicas alienadas apds sua vigéncia.

Em sintese, a Lei n. 601/1850 trouxe a obrigatoriedade da alienagao de terras devolutas, consideradas
de dominio publico, e o Decreto n. 451-B/1890 estabeleceu a obrigatoriedade do registro dessas terras pelo
Sistema Torrens.

O Governo Provisério publicou ainda o Decreto n. 720, de 05/09/1890, que tratava da divisao e
demarcacdo de terras particulares. Em linhas gerais, o decreto chamava os particulares possuidores de
terras a peticionarem ao Poder Judicidrio para que este, por meio da analise de seus titulos, estabelecesse,
mediante declaracdo por sentenca, a legalidade de sua posse perante o Registro de Imdveis respectivo,
utilizando-se para tanto igualmente do sistema Torrens.

Questao que deve ser destacada € o fato de que somente em 1923, mediante o Decreto n. 4.755, de
28 de novembro, alterou-se dispositivos do Decreto n. 720/1890 com o intuito de permitir a intervencao de
terceira pessoa interessada no processo judicial de demarcagado de terras particulares.

A edicdo de ditos atos normativos denota a preocupag¢do do Governo entdo constituido em fazer
um levantamento da propriedade das terras brasileiras, mediante recadastramento dos titulos e respectivos
proprietarios, sem deixar de lado a questao tributaria, pois os decretos traziam a obrigatoriedade de memorial
descritivo detalhado de tudo o que havia na propriedade como benfeitorias, por exemplo. Visava, com isto,
nas transferéncias posteriores, a qualquer titulo (compra e venda, doagdo, sucessao hereditaria ou mesmo
desapropriacdo), a arrecadacdo dos respectivos tributos.

O sistema Torrens de registro e a demarcacdo de terras particulares caracterizavam-se, ambos,
por serem feitos mediante procedimento judicial. A exibicao do titulo de registro pelo sistema Torrens
constituia obstaculo absoluto a qualquer outro litigio judicial.>* Em outras palavras, criava-se uma presungao
irrefutavel de que o possuidor do titulo era o legitimo proprietario das terras e benfeitorias nela existentes.
Essas disposi¢cdes eram validas, repita-se, para a alienagdo das terras devolutas e para a demarcacgao das
terras particulares.

Cumpre destacar também, dentro do contexto da questdo agraria brasileira, o Decreto n. 10.105,
de 05/03/1913, que aprovou novo regulamento de terras devolutas da Unido. Estabelecia que “as terras
devolutas, situadas no territorio federal do Acre, dentro dos limites declarados no tratado assinado em
Petropolis aos 17 de novembro de 1903, s6 podem ser adquiridas por titulo de compra.”

Manteve-se o critério de exclusdo para a definicao de terras devolutas: aquelas que ndo se achassem
no dominio particular por qualquer titulo; que ndo se achassem aplicadas a uso publico federal ou municipal;

23 Segundo a exposi¢do de motivos do Decreto n. 451-B, elaborada por Rui Barbosa, o novo sistema de registro representava “a mais adiantada das idéias
contemporaneas quanto a propriedade territorial” que tinha por objetivo “estabelecer um sistema eficaz de publicidade imobiliaria e comercializar a circulagido
dos titulos relativos ao dominio sobre a terra.” Esclarecia Rui Barbosa que o titulo, enquanto documento, “goza, no sistema Torrens, de um valor supremo contra
todas as impugnagdes ulteriores. Uma vez assegurada, assim, a propriedade torna-se absoluta e indisputavel. O Estado afianga a certeza juridica do certificado,
provendo, mediante indenizagdo pecunidria, as reclamagdes, que de futuro se possam levantar fundadamente contra a legitimidade dos direitos do possuidor
do titulo conferido pelo registro Torrens.” E acrescenta que “a indestrutibilidade do titulo constitui, manifestamente, um dos caracteres inestimaveis do regime
australiano. [...] A seguranga estribada num titulo de dominio irrevogével habilita o proprietario a ndo recuar ante os maiores sacrificios para a exploragdo da
terra, e atrai para ela as ambicdes do capital, livre por esse meio dos riscos que ordinariamente o detém ante a perspectiva de litigios embaragosos e arruinadores,
como os que flagelam a propriedade imovel.”

24 Artigo 75, § 1° do Decreto n. 451-B de 1890.
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que ndo se achassem legitimaveis mediante a legislacdo ou que nao fossem legitimadas no prazo previsto;
e as areas de extintos aldeiamentos de indios quando ndo encravadas em terras de dominio publico ou
particular, seriam consideradas terras devolutas, passiveis de alienacdo mediante compra e venda.

O decreto determinava que fossem consideradas reservadas as terras devolutas que o Governo
Federal julgasse necessarias para: obras de defesa; instalacdo de coldnias; ntcleos agricolas; conservagao
de matas; implementagdo de estradas de ferro; aldeamento e colonizacao de indios. Estabeleceu-se o prazo
de quatro anos para a legitimagdo ou revalidagdo dos titulos, sob pena de serem consideradas devolutas as
terras e incorporadas ao dominio publico.

A andlise desse decreto permite concluir que o Estado determinou que as terras que haviam sido
ocupadas por extintos aldeiamentos de indios seriam consideradas devolutas quando ndo encravadas em
terras de dominio publico ou particular e se comprometeu a reservar terras para aldeamentos indigenas.

Aqui uma incongruéncia do Estado, notadamente quando se considera a discussdo atual acerca da
demarcagao das terras tradicionalmente ocupadas por indios. Esse decreto foi suspenso, poucos anos depois
de entrar em vigor, pelo Decreto n. 11.485 de 10/02/1915. Uma pesquisa de campo em registros publicos
da época poderia esclarecer se efetivamente houve concessdao ou venda de terras devolutas a particulares
com base nesse decreto.

Mas toda essa legislagdo deve ser estudada no contexto estabelecido pelo Decreto n. 572, de
12/06/1890, que fixava o momento em que comegava a obrigatoriedade das leis da Unido e dos decretos
do Governo Federal quando neles ndo expressamente previsto. Nas exposi¢oes de motivos do referido
ato legislativo, ponderou-se a necessidade de que a lei cumprisse os efeitos para os quais fora editada e,
por outro lado, a necessidade de se garantir aos cidaddos que ndo seriam surpreendidos pelos efeitos da
novel legislagdo e a eles submetidos sem a devida publicidade, a qual fazia, e ainda faz, presumir o seu
conhecimento.

Levando-se em conta os deficientes meios de comunicagdo e a grande extensao territorial do Brasil,
o decreto estabeleceu prazos diferenciados para a entrada em vigor das leis publicadas pelo Governo no
Distrito Federal, em comarca da capital e demais comarcas de cada Estado e autorizava a transmissao do
texto normativo inserido no Diario Oficial por via telegrafica. Houve previsao expressa de que, decorridos
os prazos ali estabelecidos, a lei ou decreto presumir-se-iam conhecidos por todos, indistintamente.

O Decreto n. 572/1890 ¢ considerado pela doutrina do Direito Administrativo o marco inicial do
principio da publicidade dos atos administrativos, aqui considerados em sentido amplo, e suas disposi¢oes
repercutiram nas relagdes sociais estabelecidas e que se estabeleceriam no pais.

Ha que se recordar que a maioria dos povos indigenas ndo conhecia a lingua nacional oficial e
nao acorreram em direcdo do Poder constituido para defesa dos seus interesses. Clovis Bevilacqua, em
se referindo aos indios quando da edicdo do Cddigo Civil de 1916 asseverou que “por ser estranho ao
grémio da civilizagao que o Codigo Civil representa, ndo tem nele lugar, devendo alojar-se na legislagao
especial.”® A legislac¢do especial somente foi promulgada em 1928, mediante o Decreto n. 5.484, de 27 de
junho, que regularia a situa¢do dos indios nascidos no territorio nacional >

As comissodes telegraficas chefiadas por Candido Mariano da Silva Rondon, mesmo antes da criacao
do Servigo de Protecdo aos Indios (1910), “realizou a demarcagdo de territdrios indigenas, visando a garantir
a posse da terra aos seus primitivos donos, contrapondo-se a sua usurpacao por parte de fazendeiros e

25 SANTOS FILHO, Roberto Lemos dos. Apontamentos sobre o Direito Indigenista. 2°* ed., Curitiba: Jurua. 2006, p. 38.
26 Idem, ibidem.
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seringueiros.””” Em agosto de 1905 foi realizada pela comissao a demarcagdo da aldeia do Ipegue, localizada
entre Aquidauana e Miranda, em beneficio dos indios terenas.

A questdo de terras no interior do Brasil ainda gera sérios conflitos. Mas as discussdes acerca de
demarcagao de terras indigenas ndo podem deixar de considerar as leis que estiveram em vigor e produziram
efeitos validos. Situagdes juridicas se consolidaram, lidimamente. Titulos que ndo raro eram expedidos pelo
proprio Estado, com fundamento em legislagdo vigente.

Ainterpretacao que tem sido dada pelo Supremo Tribunal Federal, contudo, as disposi¢des constantes
no artigo 231 da Constitui¢do Federal de 1988, que reconhece aos indios direitos originarios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam, ¢ que por ser norma constitucional originaria, ela tem o condao de invalidar
tudo o que fora realizado anteriormente a sua vigéncia.?®

4. AS COMISSOES TELEGRAFICAS?

Em 1855 as linhas telegraficas ligavam apenas 6rgaos governamentais no Rio de Janeiro, Niteroi
e Petropolis. Com a Guerra do Paraguai, a extensdo da linha avancou pelo sul do pais, especialmente na
fronteira com a Argentina e o Uruguai.

A costa litordnea, ja povoada, foi sendo aos poucos integrada na rede telegrafica: Vitoria em
1874, Paraiba em 1875, Natal em 1878, Fortaleza em 1881, Belém em 1886. No interior, uma Comissdo
Construtora de Linhas Telegraficas fora criada pelo governo monarquico com o objetivo de ligar as cidades
de Franca (SP), Uberaba (MG) e Cuiaba (MT), passando pelo Estado de Goids. A linha telegrafica ja
havia passado por Uberaba quando fora proclamada a Republica em 1889, somando um total de 18.925
quilémetros de linhas telegraficas.

O Governo Republicano Provisorio deu continuidade ao projeto de ligacdo das comunicagdes

27 FONSECA, Aurelio Cordeiro da; REZENDE, Tatiana Matos. As cadernetas de Rondon. Testemunhos de uma epopeia pelos sertoes do Brasil (1890-1930).
Rio de Janeiro: Fundagéo Cultural do Exército Brasileiro, 2010, p. 232-233.

28 Nesse sentido, destaca-se o seguinte trecho de acorddo do Supremo Tribunal Federal: O CONTEUDO POSITIVO DO ATO DE DEMARCACAO DAS
TERRAS INDIGENAS. 11.1. O marco temporal de ocupagio. A Constituigdo Federal trabalhou com data certa -- a data da promulgagdo dela propria (5 de
outubro de 1988) -- como insubstituivel referencial para o dado da ocupagdo de um determinado espago geografico por essa ou aquela etnia aborigene; ou
seja, para o reconhecimento, aos indios, dos direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam. 11.2. O marco da tradicionalidade da ocupagio.
E preciso que esse estar coletivamente situado em certo espago fundiario também ostente o carater da perdurabilidade, no sentido animico e psiquico de
continuidade etnografica. A tradicionalidade da posse nativa, no entanto, ndo se perde onde, ao tempo da promulgacdo da Lei Maior de 1988, a reocupagio
apenas nao ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de ndo-indios. Caso das “fazendas” situadas na Terra Indigena Raposa Serra do Sol, cuja ocupagio
ndo arrefeceu nos indios sua capacidade de resisténcia e de afirmag@o da sua peculiar presenga em todo o complexo geografico da “Raposa Serra do Sol”.
11.3. O marco da concreta abrangéncia fundiaria e da finalidade pratica da ocupagio tradicional. Areas indigenas sdo demarcadas para servir concretamente
de habitacdo permanente dos indios de uma determinada etnia, de par com as terras utilizadas para suas atividades produtivas, mais as “imprescindiveis a
preservagdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar” e ainda aquelas que se revelarem “necessarias a reprodugao fisica e cultural” de cada qual das
comunidades étnico-indigenas, “segundo seus usos, costumes e tradi¢des” (usos, costumes e tradigdes deles, indigenas, € ndo usos, costumes e tradi¢des dos
ndo-indios). Terra indigena, no imaginario coletivo aborigine, ndo ¢ um simples objeto de direito, mas ganha a dimensdo de verdadeiro ente ou ser que resume
em si toda ancestralidade, toda coetaneidade e toda posteridade de uma etnia. Donde a proibigdo constitucional de se remover os indios das terras por eles
tradicionalmente ocupadas, assim como o reconhecimento do direito a uma posse permanente e usufruto exclusivo, de parelha com a regra de que todas essas
terras “s3o inaliendveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis” (§ 4° do art. 231 da Constitui¢do Federal). O que termina por fazer desse tipo
tradicional de posse um heterodoxo instituto de Direito Constitucional, € ndo uma ortodoxa figura de Direito Civil. Donde a clara intelec¢@o de que OS ARTIGOS
231 E 232 DA CONSTITUICAO FEDERAL CONSTITUEM UM COMPLETO ESTATUTO JURIDICO DA CAUSA INDIGENA. 11.4. O marco do conceito
fundiariamente extensivo do chamado “principio da proporcionalidade”. A Constitui¢do de 1988 faz dos usos, costumes e tradigdes indigenas o engate 16gico
para a compreensdo, entre outras, das semanticas da posse, da permanéncia, da habitagdo, da producdo econdmica e da reproducdo fisica e cultural das etnias
nativas. O proprio conceito do chamado “principio da proporcionalidade”, quando aplicado ao tema da demarcagio das terras indigenas, ganha um contetido
peculiarmente extensivo. 12. DIREITOS “ORIGINARIOS”. Os direitos dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam foram constitucionalmente
“reconhecidos”, e ndo simplesmente outorgados, com o que o ato de demarcagdo se orna de natureza declaratoria, e ndo propriamente constitutiva. Ato
declaratdrio de uma situagao juridica ativa preexistente. Essa a razdo de a Carta Magna havé-los chamado de “originérios”, a traduzir um direito mais antigo do
que qualquer outro, de maneira a preponderar sobre pretensos direitos adquiridos, mesmo os materializados em escrituras publicas ou titulos de legitimagao de
posse em favor de ndo-indios. Atos, estes, que a propria Constituicdo declarou como “nulos e extintos” (§ 6° do art. 231 da CF). Pet 3388 / RR - RORAIMA.
PETICAO. Relator: Min. CARLOS BRITTO. Julgamento: 19/03/2009 Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Publicago: DJe-181 DIVULG 24-09-2009 PUBLIC
25-09-2009. REPUBLICACAO: DJe-120 DIVULG 30-06-2010 PUBLIC 01-07-2010. EMENT VOL-02408-02 PP-00229. RTJ VOL-00212- PP-00049.

29 Essas ideias foram discutidas de maneira mais detalhada no livro Das comissées telegrdficas ao Servigo de Prote¢do ao Indio — Rondon, o Agente Piiblico
e Politico, publicado pela Editora CRV, 2013.
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em todo o territdrio nacional. Em um periodo aproximado de quarenta anos (1890 a 1930) existiram trés
comissodes telegraficas instituidas pelo Governo para atuar no noroeste do pais, nos Estados de Goiés, Mato
Grosso, Amazonas e no entdo Territorio do Acre: a Comissao Construtora de Linhas Telegraficas de Cuiaba
ao Araguaia (1890 a 1898); a Comissdo Construtora de Linhas Telegraficas do Estado de Mato Grosso
(1900 a 1906); e a Comissao Construtora de Linhas Telegraficas Estratégicas de Mato Grosso ao Amazonas
(1907 a 1930).

A extensdo da linha telegrafica a essas regides fazia parte de um projeto politico de maior alcance: a
consolidagdo do novo sistema de Governo, a integragdo, o povoamento e o desenvolvimento economico do
pais. A Constituicao Republicana de 1891 ja sinalizava a mudancga da capital estabelecida no Rio de Janeiro
para o interior.

Foi na Comissdo Construtora de Linhas Telegrdficas de Cuiaba ao Araguaia, comanda pelo Major
Antonio Ernesto Gomes Carneiro, que Candido Mariano da Silva Rondon, recém titulado engenheiro
militar e diplomado bacharel em matematica e ciéncias fisicas e naturais pela Escola Militar da Praia
Vermelha e Escola Superior de Guerra, respectivamente, iniciou sua carreira publica.

A atitude do comandante de levantar acampamento, em certa ocasido dos trabalhos da comissdo em
campo, para evitar possivel ataque de indios e, consequentemente, o confronto entre eles e os militares ali
presentes, calou profundamente na consciéncia do entdo tenente Rondon, influenciando-o em posturas que
seriam por ele adotadas dali em diante.

A Comissdo Construtora de Linhas Telegrdficas do Estado de Mato Grosso fora incumbida da
ligacdo da entdo capital da Republica a fronteira do Estado de Mato Grosso com o Paraguai e a Bolivia.
Candido Rondon assumiu o cargo de comandante da comissdo. Havia o interesse militar de consolidar a
ocupagdo estratégica da regido de fronteira e o Governo reassumia um projeto nao concluido que ja havia
sido iniciado em 1888, pelo General Deodoro da Fonseca, retomado em 1892, pelo General Cardoso Aguiar
e em 1893, pelo Major Bento Ribeiro Carneiro Monteiro. *

Em razdo da natureza do solo, que era pantanoso e alagado, foi este trecho de fronteira o mais dificil
de se implementar as linhas na regido sul do Estado de Mato Grosso. Segundo Rondon: “foi com a valiosa
e eficaz coadjuvagdo dos indios, que conseguimos vencer os grandes obstaculos que nos antolhava a zona
paludosa e que se nos afiguravam insuperaveis.’! Um ano inteiro trabalharam os indios conosco, na melhor
harmonia, estreitando-se cada vez mais as relagcdes de amizade entre os chefes.”*

Mas se as relagdes com os indios se estreitaram ao longo dos trabalhos da Comissao Construtora de
Linhas Telegraficas do Estado de Mato Grosso foi também nesse periodo que se testemunhara conflitos entre
indios e fazendeiros. Darcy Ribeiro concebe essa espécie de conflito como uma luta cruelmente desigual.
“De um lado, sociedades tribais, estruturadas com base no parentesco e outras formas de sociabilidade,
armadas de uma profunda identificagao étnica, irmanadas por um modo de vida essencialmente solidario.”*
Do outro lado, uma estrutura social fundada na conquista de um territdrio, “cujos habitantes, qualquer
que seja a sua origem compdem uma sociedade articulada em classes, imperativamente unificadas para o
cumprimento de metas econémicas e socialmente irresponsaveis.”*

Por diversas vezes Candido Rondon informou as autoridades competentes acerca desses conflitos:

30 O Major Bento Ribeiro fora o responsavel pela implementagdo das linhas telegraficas no Estado do Rio Grande do Sul.

31 RONDON, Candido Mariano da Silva. Relatorio dos trabalhos realizados de 1900-1906. Comissao de Linhas Telegraficas do Estado de Mato-Grosso. Rio
de Janeiro: Departamento de Imprensa Nacional, 1949, p. 30.

32 VIVEIROS, Esther de. Op. cit., p. 131.

33 Idem. O povo brasileiro: a formagdo e o sentido do Brasil. 1995. 4* reimpressdo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2008, p. 154.

34 Idem, ibidem.
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fosse pessoalmente; fosse por telegrama quando em campo; fosse em seus relatérios oficiais e em
conferéncias realizadas nas cidades do Rio de Janeiro e Sdo Paulo. Seus reclamos, contudo, ndo surtiram
efeitos satisfatorios, uma vez que os abusos e desrespeitos aos indios tiveram continuidade. Verdadeiras
chacinas eram organizadas: aldeias inteiras queimadas e indios brutalmente assassinados. Rondon chegou a
afirmar que a lei da fronteira era “o artigo 44, paragrafo 32 — 44 ¢ calibre da Winchester e 32, o das pistolas
de repeti¢ao™ numa clara alusdo a auséncia de efetividade das leis republicanas constituidas pelo governo
central. A experiéncia demonstrou que nao adiantava comunicar os crimes cometidos contra os indios as
autoridades locais competentes, porquanto essas, ndo raro, estavam ligadas aos grupos que exerciam o
poder de fato nas localidades do interior.

Outra questdo trazida a tona era a exploragdo experimentada pelos indios que ja estavam integrados
ao convivio pacifico com os fazendeiros, os quais os “contratavam” para o trabalho nas fazendas. Rondon
referiu-se a tal situacdo, em seu relatorio oficial dos trabalhos da Comissdo Telegrafica, como escraviddo de
nova espécie,*® apoiada pelas autoridades publicas locais, tendo em vista que dela tiravam proveito.

A Comissdo Construtora de Linhas Telegrdficas Estratégicas de Mato Grosso ao Amazonas possuia
novas atribuicdes que abarcavam ndo apenas a construcdo de linhas telegraficas para implantacdo do
servico, mas também logistica de povoamento, ocupacdo do solo e desenvolvimento econdmico. O entdo
Presidente Afonso Augusto Moreira Pena acreditava que a implementagao da linha telegrafica associada
com a instalacdo das estacdes telegraficas e de destacamentos militares era uma forma de se consolidar a
ocupacao da regiao.

O territério do Acre fora incorporado aos dominios brasileiros ao pre¢o de dois milhdes de libras
esterlinas com o Tratado de Petropolis, assinado em 17 de novembro de 1903, apos longa disputa de limites
com a Bolivia.*’-*® Dessa forma, a continuidade da extensdo do telégrafo para aquelas regides ndo objetivava
tdo somente estabelecer comunicagdes, mas se tratava de verdadeira politica de governo que sinalizava a
intencao de ocupacao definitiva do territorio.

Foi nessa comissao, entretanto, que Rondon se viu passar de espectador a protagonista no conflito
com os indios. Um grupo da Comissdo, no qual ele estava, fora atacado por indios Nhambiquaras, na regido
do rio Juruena, ao norte de Mato Grosso. Embora quase alvejado, Rondon nao permitiu nenhuma represalia
aos indios. Ele acreditava que a penetracdo e a ocupagdo do sertdo deveriam ser feitas com a paz e ndo com
a guerra. Estabelecera, por isso, uma norma para os seus trabalhos: “morrer se preciso for; matar, nunca.”

Acreditava, ademais, que os indios estavam a defender o que lhes pertencia, e evitar confrontos
era necessario ndo s6 como um dever de justica, mas, sobretudo, para o éxito da politica de governo da
qual ele era executor: as futuras operagdes da comissao. No regresso ao acampamento, entretanto, ele se
deparou com homens indignados por ndo poderem fazer uso de suas prerrogativas de soldado, para o que
foram treinados.

Ao meditar sobre o ataque dos Nhambiquara, Candido Rondon compreendeu a necessidade de tornar
a ordem de ndo atacar indios — e ndo revidar o ataque deles — obrigatoria para todos, pois ele, enquanto
chefe, ndo estaria presente a todo 0 momento para assegurar que assim se procedesse.

Essa constatacdo tomava dimensdo ainda maior quando se vislumbravam os destacamentos

35 VIVEIROS, Esther de. Op. cit. p. 199.

36 RONDON, Candido Mariano da Silva. Relatorio dos trabalhos realizados de 1900-1906. Comissao de Linhas Telegraficas do Estado de Mato-Grosso. Rio
de Janeiro: Departamento de Imprensa Nacional, 1949.

37 REZEK, Francisco. Direito publico internacional. 11* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 30.

38 Para historico detalhado sobre as relagdes de limites com Brasil-Bolivia e Brasil-Paraguai, vide FIGUEIREDO, Luiza Vieira Sa de. DIREITOS HUMANOS
NA FRONTEIRA: Efetividade de politicas publicas brasileiras na linha de fronteira seca Brasil-Paraguai e Brasil-Bolivia. Monografia de Pos-doutoramento.
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2013.
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militares que seriam criados para guarnecer as estacdes telegraficas inauguradas ao longo da linha,
conforme plano tracado pelo Ministério da Agricultura no Governo Afonso Pena. Esses destacamentos
seriam comandados por militares que ndo compartilhavam da mesma visao e compreensdo que ele possuia
acerca das relagdes sociais com os indios.

Portanto, em razdo do ataque dos indios, que certamente se repetiriam, por estar a Comissao
penetrando em territérios por eles habitados, e considerando a sublevaciao dos soldados, que queriam
reagir a todo custo, Rondon deliberou baixar determinagdes expressas a serem obrigatoriamente
observadas pelos membros da Comissdo. Ele o fez mediante a elaboragao da Ordem do Dia n. 1, de
20/07/1908, que estabelecia: “ainda mesmo que alguém da Expedicdo seja ferido pelos guerreiros de
Juruena, nenhuma represalia deve ser movida contra os atacantes; no seu justo direito, defendem as suas
terras ¢ as suas familias.”

Na sequencia dos trabalhos, dois meses depois, tem-se a Ordem do Dia n. 2, com determinagdes
mais especificas e minuciosas em relacdo a conduta dos membros da Comissao para com os indios.
Nesse ato normativo Rondon ja faz mencao a institui¢ao do “primeiro ntcleo de protecao aos indigenas
destes vastos sertdes™” quando cria o destacamento militar que ali se estabeleceria definitivamente, ja
demonstrando uma relagdo entre o poder ptblico ¢ o dever de protegdo aos indios.*!

Nessa Ordem do Dia, além da proibi¢do de revidar qualquer investida dos indios, hé outras regras
criadas por Candido Rondon: era proibido violar os habitos dos povos indigenas, desacatar suas familias,
incendiar suas aldeias, roubar suas rogas e usurpar qualquer utensilio que lhes pertencesse.

A ordem do dia estabelecia também deveres: respeito a vida e a propriedade dos indios;
esforgo por parte do comando do destacamento para chama-los ao convivio pacifico, firmando com
eles paz proveitosa para todos. Essas vedagdes e deveres publicados em 1908 pela ordem do dia
constituiam-se em obrigacdes inéditas para a época e que constardo do decreto de criacao do Servigo
de Protecdo ao Indio.

A ordem do dia publicada em 1908 agregava em si as fun¢des administrativa e legislativa do
Estado, porquanto estabelecia comandos para ser executados na intimidade de uma estrutura hierarquica,
qual seja, a Comissdo Construtora de Linhas Telegraficas Estratégicas de Mato Grosso ao Amazonas, €
também eram normas gerais que inovavam no ordenamento juridico.

Em razdo da experiéncia pratica que tivera ao longo de anos no sertao, fora Candido Rondon
convidado, ja em 1910, pelo Ministro da pasta de Agricultura, Industria e Comércio, Rodolfo
Miranda, para ser o diretor do servigo governamental que seria criado naquele Ministério. Rondon
condicionou a aceitagdo do convite as diretrizes que ele havia estabelecido em seu trabalho nas
comissodes telegraficas.

Com efeito, em correspondéncia trocada por Rondon ¢ Rodolfo Miranda, entre 2 ¢ 14 de margo
de 1910, verifica-se que constam na carta quatorze dos dezessete itens que tratavam das medidas de
protecdo ao indigena elencados no artigo 2° do decreto de criagdo do servigo.*? Segundo Darcy Ribeiro,
“como diretrizes para o novo 6rgdo, Rondon reporta-se aos principios compendiados em 1822 por José

39 RONDON, Candido Mariano da Silva. Relatorio apresentado a Diretoria Geral dos Telégrafos e a Divisdo Geral de Engenharia (G. 5) do Departamento
da Guerra. Comissao de Linhas Telegraficas Estratégicas de Mato Grosso ao Amazonas. 1° Volume: Estudos e reconhecimentos. Rio de Janeiro: Papelaria Luiz
Macedo, p. 75.

40 Idem, ibidem, p. 136/137.

41 A transcri¢do na integra e a andlise das Ordens do Dia n. 1 e n. 2 constam do livro Das comissdes telegrdficas ao Servigo de Prote¢do ao Indio — Rondon, o
Agente Publico e Politico, publicado pela Editora CRV, 2013.

42 Essas semelhancas sdo discriminadas em quadro comparativo no livro Das comissées telegrdficas ao Servio de Prote¢do ao Indio — Rondon, o Agente
Publico e Politico, publicado pela Editora CRV, 2013.
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Bonifacio de Andrada e Silva até entdo irrealizados.”*

Esses principios estavam compendiados nas Lembrangas e Apontamentos do Governo Provisorio
para os Senhores Deputados da Provincia de Sdo Paulo.** Dentre os doze itens que o documento trazia,
estava colocada a questdo da civilizacdo dos indios, tratada nos Apontamentos para a Civiliza¢do dos
Indios Bravos do Brasil, em que José Bonifacio destacava a necessidade de integragdo progressiva dos
indios que viviam nas matas pelos sertdes do Brasil.

A realidade que José Bonifacio constatara em 1822 e documentara em seus Apontamentos nao era
diferente da que Candido Rondon havia testemunhado ao longo dos trabalhos desenvolvidos nas comissoes
telegraficas. Bonifacio trazia a questao indigena como “matéria de suma importancia, mas a0 mesmo tempo
de grandes dificuldades na sua execucdo”. Isso em razdo do modo com que sucessivamente portugueses
e brasileiros os haviam tratado e ainda: “o desprezo, com que geralmente os tratamos, o roubo continuo
das suas melhores terras, os servicos a que os sujeitamos, pagando-lhes pequenos ou nenhum jornais,
alimentando-os mal, enganando-os nos contratos de compra e venda, que com eles fazemos, e tirando-os
anos e anos de suas familias e rogas para os servigos do Estado, e dos particulares; e por fim enxertando-lhes
todos os nossos vicios ¢ moléstias sem lhes comunicarmos nossas virtudes e talentos.”* Candido Rondon

fora capturado por essas ideias que representavam a realidade daquela época.

5. O SPILTN¢#

Ainda no inicio do século XX, o Governo Federal via-se diante de um problema a solucionar: se
nos primeiros vinte anos de vida republicana, se havia fechado os olhos para os conflitos decorrentes das
relagdes com os indios que habitavam o interior do pais, esses conflitos haviam chegado a um nivel que
a continuidade das outras politicas de governo em desenvolvimento (implementacdo de linhas férreas,
abertura de estradas, navegagdo a vapor, que faziam parte da expansdo econdmica e do povoamento)
dependiam de uma solucdo para as varias “frentes de lutas” que haviam sido abertas na interiorizagao
dessas obras e servigos.

Foi nesse contexto que o etndlogo alemao Herman von Thering, diretor do Museu Paulista, divulgou
declaragdes genocidas ao afirmar serem os indios empecilho para a colonizagdo e o progresso do interior
do pais. Em artigo publicado no jornal Urwaldsbote, voltado para colonos alemaes, declarou Ihering: “se
se quiser poupar os indios por motivos humanitarios ¢ preciso que se tomem, primeiro, as providéncias
necessarias para ndo mais perturbarem o progresso da colonizagdo. Claro que todas as medidas a
empregar devem calcar-se sobre este principio: em primeiro lugar se deve defender os brancos contra
a raga vermelha. Qualquer catequese com outro fim ndo serve. Por que ndo tentar imediatamente? Se a
tentativa ndo der resultado algum, satisfizeram-se as tendéncias humanas; entdo, sem mais prestar ouvido as
imprecacdes enfaticas e ridiculas de extravagantes apdstolos humanitarios, proceda-se como o caso exige,

43 RIBEIRO, Darcy. Os indios e a civilizagdo — a integragdo das populagées indigenas no Brasil moderno. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2004, p. 156.
44 Com o retorno de D. Jodo VI a Portugal, em abril de 1821, estabeleceu-se um clima de apreensdo para os dirigentes das Provincias brasileiras, que ndo
desejavam que o pais voltasse ao estado politico e econdmico anterior a vinda de D. Jodo VI para o Brasil, com as restri¢gdes impostas a colonia. Em 1821 as
Cortes de Lisboa reuniram-se para a formulagio da Constitui¢do que definiria a situac@o brasileira e deputados brasileiros para 14 se dirigiram a fim de cuidar
dos interesses dos brasileiros. Os dirigentes da Provincia de Sdo Paulo, para que os seus deputados ndo chegassem a Lisboa despreparados, elaboraram este
documento, que se constituia em “um programa completo, em que as necessidades primordiais do Brasil eram postas em foco e examinadas com um minimo de
declamag@o, de énfase, de retorica.” Embora subscrito por todos os membros do entdo governo provisorio de Sdo Paulo, o documento trazia essencialmente o
pensamento de José Bonifacio de Andrada e Silva, que fora seu redator. “A parte mais desenvolvida das instrugdes dizia respeito ao Brasil, em doze itens, todos
ferindo questdes diretamente ligadas aos seus destinos, num golpe de vista que revelava o conhecimento de sua formagao étnica e econdmica, e de sua evolugio
histdrica. As bases da na¢do que comegava a constituir-se eram langadas com um critério realista e objetivo, na verdade, excepcional, em época tdo propicia a
meras construgdes tedricas.” SOUSA, Octavio Tarquinio de. José Bonificio. Historia dos fundadores do império do Brasil. Belo Horizonte: Itatiaia; Sdo Paulo:
Editora da Universidade de Sdo Paulo, 1988, p. 125.

45 SILVA, José Bonifacio de Andrada e. Projetos para o Brasil. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 48.

46 Ideias também discutidas no artigo Historia e Direito: a executoriedade da norma juridica, publicado na Revista de Jurisprudéncia n. 178.
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isto ¢, exterminem-se os refratarios a marcha ascendente da nossa civilizag¢ao, visto como ndo representam
elemento de trabalho e de progresso.”"’

Darcy Ribeiro caracterizou o Servigo de Prote¢io ao Indio como uma organiza¢io administrativa
com sede na capital da Republica e proje¢do sobre todo o territdrio nacional, criada para “realizar os
objetivos imediatos de garantir aos indios a posse das terras por eles ocupadas; de controlar suas relagdes
com civilizados a fim de impedir que fossem oprimidos ou explorados, e de promover a puni¢do dos crimes
cometidos contra os indios.” O que se impunha era uma agdo puramente social, “destinada a ampara-los em
suas necessidades, defendé-los do exterminio e resguarda-los contra a opressao.”*

Ocorre que o servigo se revelou muito mais incomodo do que se imaginara quando de sua criagdo
porquanto “pusera realmente em pratica o seu programa, opondo-se deste modo a centenas de potentados
locais, cujos negocios se baseavam na exploragdao da mao de obra indigena e cujos projetos de riqueza se
assentavam em perspectivas de usurpagdo de terras de indios.”*

Mas a criagao do servigo se situa em um contexto politico nacional muito mais amplo de povoamento
do solo nacional e ai se insere a Localizacéo de Trabalhadores Nacionais. O Servico de Protecdo aos Indios
e Localizacdo de Trabalhadores Nacionais nao foi uma tentativa de transformar indios em trabalhadores
rurais, mas se constituiu em uma politica nacional de implemento e desenvolvimento da colonizacao,
povoamento do solo e expansao economica.

A cria¢do de povoagoes indigenas se daria nos antigos aldeamentos de indios, que passariam a
receber, além daquela denominagdo, auxilio governamental para a instalagdo de escolas, oficinas com
maquinas e utensilios destinados a beneficiar os produtos das culturas a que eles ja estavam afeicoados,
bem como eventual aprendizagem de novas culturas domésticas que lhes fossem tteis e, sempre, mediante
consentimento.”® Dessa forma, tem-se que os postos de atragdo do SPI seriam instalados nas regides por
eles habitadas (nos seus aldeamentos) para que ali se instituisse a povoacdo indigena com a estrutura
organizacional e administrativa estatal, nos moldes do Decreto n. 8.072/1910 de modo que os indios
pudessem receber o amparo e os subsidios conferidos pela nova legislacao.

A instalagdo dos centros agricolas, por sua vez, deveria ser feita em boas terras de cultura,
apropriadas a lavoura mecanica, dotadas de perfeitas condi¢des de salubridade, de cursos d’agua potavel,
em locais servidos por faceis meios de comunicagdo e proximos de mercados consumidores. Ora, se as
povoagdes deveriam ser criadas em aldeamentos indigenas e os centros agricolas em terras dotadas de
perfeitas condi¢des de salubridade, servidas de faceis meios de comunicagdo e proximas de mercados
consumidores, conclui-se que se instalariam em localidades distintas.

Ademais, o decreto trazia também requisitos que o trabalhador deveria atender para se localizar em
um centro agricola, como nao ter sido condenado por crime de qualquer natureza, nem ter sofrido prisdao
correcional por embriaguez ou contravengdes; ser chefe de familia ou solteiro com mais de 21 anos de idade
e menos de 60; ser trabalhador agricola; ter capacidade fisica e aptidao para o trabalho. Requisitos esses que
eram cumulativos e aos quais os indios ndo atendiam, dada sua identidade cultural.

O SPI e a LTN eram projetos distintos, que tinham por beneficiarios grupos diversos (indios
e trabalhadores rurais) e estavam inseridos em um projeto maior: povoamento do solo nacional,

47 THERING, Herman von apud RIBEIRO, Darcy. Op. cit., p. 150.
48 RIBEIRO, Darcy. Os indios e a civilizagdo ... p. 155 ¢ 162.
49 Idem, ibidem, p. 166.

50 Essa era a disposic@o expressa do paragrafo unico do artigo 15: Néo serd permitido, sob pretexto algum, coagir os indios e seus filhos a qualquer ensino ou
aprendizagem, devendo limitar-se a agdo do inspetor e de seus auxiliares a procurar convencé-los, por meios brandos, dessa necessidade.
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integragdo dos povos e fomento da producdo nacional por meio da qualificagdo do trabalhador.”® Em
oficio encaminhado ao Instituto Historico e Geografico de Sao Paulo, em 04/07/1910, Candido Rondon
referiu-se a criacdo do SPI e vinculou a assisténcia ao trabalhador nacional, que seria implementada
mediante 0 mesmo servi¢o, como paralela a ja implementada para o colono estrangeiro no cultivo do
solo da pequena propriedade agricola. Afirmou que o governo estendera as mesmas vistas protetoras
ao trabalhador nacional “que h4 de constituir elemento seguro, de par com o colono estrangeiro, no
desenvolvimento da pequena propriedade agricola.”>*

A vinda de imigrantes para o Brasil fora acentuada como uma alternativa para a mao de obra escrava
que ficava cada vez mais cara em razao das politicas nacionais e internacionais em torno da aboli¢ao da
escravatura. Segundo Emilia Viotti da Costa, pretendia-se com isso “conciliar formulas usadas nos nucleos
coloniais de povoamento com as necessidades do latifindio cafeeiro.”

Durante o periodo imperial, encontrou o Governo dificuldades em trazer imigrantes para assentarem-
se no Brasil. Primeiramente por ser a elite da época eminentemente latifundidria e escravocrata. O
assentamento de trabalhadores livres e proprietarios de pequenos lotes de terra nao era interesse da classe
dominante, que nao desejava que as terras férteis para cultura agricola fossem destinadas a estrangeiros.

Nesse contexto se insere a imigra¢do subvencionada pelo Governo, a qual resolveu o problema
da falta de mao de obra cafeicultora, entretanto trouxe outros reflexos para sociedade brasileira, dentre
os quais a desvalorizagao do trabalhador nacional que, em razao da disponibilidade de forca de trabalho
mais qualificada, ndo conseguiam galgar postos de trabalho com melhores remuneragdes. Darcy Ribeiro
assevera que as subvengdes oferecidas aos estrangeiros eram muito superiores as oferecidas ao nacional e
explicavam-se pela “capacidade do colono — assistido pelos corpos consulares e apoiado pela imprensa de
seus paises — para exigir melhores condigdes de trabalho”.’*

Embora tenha havido duas frentes de imigragdo subvencionada - a para estabelecimento de colonias
e a para substituicdo da mao de obra escrava, essa especialmente no Estado de Sdo Paulo — o fato ¢ que as
regras estabelecidas para a localizagdo dos trabalhadores nacionais, no tocante aos auxilios concedidos, ja
eram aplicaveis aos estrangeiros.

Com a proclamagdo da Republica, o Governo Provisério editou o Decreto n. 528, de 28/06/1890,
que regulamentou a introducao e localizagdo de imigrantes no Brasil. O decreto previa que os imigrantes
deveriam ser aptos para o trabalho e ndo estar sujeitos a agdo criminal no pais de origem. Eles recebiam
protecdo especial do Governo, notadamente por intermédio das Inspetorias de Terras, durante os seis
primeiros meses apos a chegada.

O Governo instituia prémios em dinheiro para os particulares ou as empresas que cumprissem as
determinagdes constantes do regulamento de modo a introduzir e localizar imigrantes, valores que variavam
conforme o niimero de familias assentadas. O artigo 42 do referido decreto estabelecia que sobre o numero
total das familias de imigrantes que fossem localizados, poderiam ser admitidos 25% de nacionais, contanto

51 Aspovoagdes indigenas e os centros agricolas eram inclusive criados por decretos distintos, cada qual com o seu fundamento legal no Decreto n. 8.072/1910,
respectivamente, o artigo 15 e o artigo 22. Seguem alguns decretos que criam povoagdes indigenas e centros agricolas: Decreto n. 8.941 de 30/08/1911 — Cria
uma povoagdo indigena em cada um dos aldeamentos de indios de S. Jeronymo, Estado do Parana, S. Lourengo, Estado de Mato Grosso e Itaporanga, Estado de
Sdo Paulo; Decreto n. 8.937 de 30/08/1911 — Cria Centro Agricola nos Estados do Maranhdo, Ceara, Rio Grande do Norte, Pernambuco, Alagoas e Minas Gerais;
Decreto n. 8.973 de 14/09/1911 - Cria Centro Agricola em municipio do Estado de Minas Gerais; Decreto n. 9.712 de 14/08/1912 — Cria Centro Agricola nos
Estados do Piaui, Paraiba, Sergipe, Baia e Rio Grande do Sul.

52 INSTITUTO HISTORICO E GEOGRAFICO DE SAO PAULO. Recepgiio e Posse do General Rondon — discursos proferidos na sessdo extraordindria de
25 de margo de 1939. Separata da Revista do Instituto Historico e Geografico de Sao Paulo, volume XXXVI. Sdo Paulo, 1939. Disponivel no Museu Historico
do Exército.

53 COSTA, Emilia Viotti da. Op. cit., p. 197.

54 Idem, ibidem.

55 Orgdo governamental criado pela Lei de Terras e reorganizado pelo Governo Provisorio da Repiiblica mediante o Decreto n. 603, de 26/07/1890. Havia a
Inspetoria Geral de Terras, centralizada na capital da Repuiiblica, bem como Inspetorias Especiais.
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que fossem “morigerados, laboriosos e aptos para o servigo agricola”. Observa-se, pois, que essa era uma
politica voltada para estrangeiros e que os nacionais eram preteridos.

Em 1907, o Servico de Colonizagao, afeto ao Ministério da Agricultura, Industria ¢ Comércio,
ganhou nova denominac¢do e novo regulamento: passou a chamar-se Servico de Povoamento do solo
nacional, instituido pelo Decreto n. 6.455 de 19 de abril, o qual manteve, na esséncia, as mesmas diretrizes
no tocante a introdugdo e localizacdo de estrangeiros trabalhadores agricolas e as subvengdes e prémios
para empresas ¢ particulares.”® Manteve, outrossim, regra semelhante a do ja mencionado artigo 42 do
decreto anterior, que estabelecia restrigdes a localizagao de trabalhadores nacionais.

E nesse contexto de preterigio em relagdo ao imigrante estrangeiro que se encontravam os
trabalhadores nacionais que surge, em 1910, a Localizagdo dos Trabalhadores Nacionais como servigo
autonomo dentro do Ministério da Agricultura, o qual também detinha atribuigdes de imigragao e colonizagao
(artigo 2°, item 1°, alinea b, do Decreto n. 1.606/1906). Trata-se de uma politica voltada para os nacionais,
que até entdo estavam quase que esquecidos em sua propria nagao, com prioridades governamentais voltadas
para estrangeiros.

O Servigo de Protecdo aos Indios e de Localizacdo de Trabalhadores Nacionais no Ministério
da Agricultura, Industria e Comércio, embora contemplasse projetos distintos, cada qual com a sua
especificidade, situa-se na politica maior de povoamento do solo nacional. Eles foram posteriormente
desmembrados, ficando a localizagdo de trabalhadores nacionais afeta ao servigo de povoamento, no ambito
do mesmo Ministério e o servigo de protecao aos indios passou pelas atribui¢des de diversos Ministérios até
ser extinto em 1967, com a criacdo da Funai.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O resultado da penetragdo do Estado nos sertdes brasileiros por meio das comissoes telegraficas no
periodo de 1890 a 1930 foi ndo apenas a implementacdo da linha telegrafica e ligagdo das comunicacdes
pelos pontos extremos do Brasil, como também a criagdo de uma politica indigenista que, como tantos
projetos e leis, ndo surgiu pronta e acabada, mas foi uma resposta para as contingéncias sociais daquela
época. Compreendeu-se o atrito social que surgia naturalmente da relagdo entre indios e “civilizados” e
a necessidade de uma legislacao especial que regulasse essas relagdes. As partes envolvidas no conflito
ndo eram equivalentes, pois uma tinha mais for¢a que a outra: era uma luta injusta, porquanto desigual.

Francesco Carnelutti afirma que entre os homens, “o mais forte, quando mata o mais fraco para
comer sozinho, ndo ¢ livre sendo servo; ndo deveria ter usado sua for¢a para matar o outro sendo para
sustentar o outro.””’ Em sintese, “enquanto os homens ndo saibam amar, necessitam de juiz e policiais
para manté-los unidos;” enquanto os homens ndo saibam amar uns aos outros, o Direito deve ensina-los.>®

O Servigo de Prote¢dio aos Indios nasceu no amago do sertdo brasileiro. A edi¢io da Lei n.
8.072 em 1910 foi a extensdo nacional e oficial de uma pratica ja realizada no ambito das comissoes
construtoras de linhas telegraficas que resultou na criagdo de um espago publico, que até entdo nao
existia, para a discussao da causa indigena: sua cultura, suas necessidades, seu passado, seu futuro, seus
direitos. Espago publico que subsiste na estrutura governamental, embora com outras diretrizes € em
outro contexto nacional.

56 Destaque para o artigo 47 do referido decreto, que estabelece: “Em Estados, ou zonas, onde ndo existirem coldnias antigas ou nicleos coloniais de agricultores
estrangeiros, o Governo Federal podera adotar providencias excepcionais, quando indispensaveis, para garantia da formacao do primeiro nucleo em condi¢des
propicias ao seu desenvolvimento, servindo de centro de atragdo para o estabelecimento de crescente numero de imigrantes.”

57 CARNELUTTI, Francesco. 4 arte do direito. 2* ed., Campinas: Bookseller, 2005, p. 20.
58 Idem, ibidem.
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O projeto de Rondon, que durante anos esteve a frente do servigo, era de fato a integragdo desses
povos a sociedade brasileira com a assimila¢ao de novos hébitos. Um projeto que representava o pensamento
daquela época e pode ser revisto com as novas perspectivas da atualidade, especialmente a da diversidade
étnica e cultural que representam. O que se desejava era acabar com os abusos entdo cometidos para que
esses povos ndo vivessem a margem da sociedade, vitimas de toda espécie de exploragdo, situagdes que os
membros das comissdes testemunharam ao longo do desenvolvimento dos trabalhos. A esséncia do ideal de
Rondon era estabelecer e fomentar a dignidade desses povos. E nesse ponto sua politica ¢ atual.

Uma das maiores criticas a politica indigenista estabelecida pelo SPI, entretanto, embora nao
contemporanea a sua execu¢do, mas posterior, foi a imposi¢do de valores e formas de vida aos povos
indigenas. Nesse aspecto e considerando a realidade atual, em que ha representantes de varias etnias
indigenas atuantes em movimentos académicos e politizados — o que ndo existia aquela época — qualquer
politica indigenista a ser (re)elaborada deve levar em consideragdo seus reais ideais, desejos e objetivos.

Em recente pesquisa publicada na Revista Veja, elaborada pelo Instituto Datafolha, foram
entrevistados 1.222 indios de vinte etnias que vivem em 32 aldeias em todas as regides do pais. De acordo
com a reportagem, “as respostas revelam que os indios tém aspiragdes semelhantes as da nova classe média
nacional, ou seja, querem progredir socialmente por meio do trabalho e dos estudos. Eles sonham com os
mesmos bens de consumo ¢ confortos da vida moderna, sem deixar de valorizar sua cultura”.’® A reportagem
acrescenta que “muito do que ¢ apresentado pelos intermediarios da causa indigena como prioridade nem
sequer aparece na lista das preocupagdes cotidianas dos entrevistados.”®

Para o cacique Megaron Txucarramae, lider caiap6 em Mato Grosso, a nova geragdo de indios
“compreende a vantagem de ter um emprego, uma renda. Ela quer ter roupa de homem branco, celular
e essas coisas de gente jovem. Os governantes precisam aprender que nossos filhos querem ter tudo o
que os filhos do homem branco tém. Falar portugués, ir para a universidade e ser reconhecidos como
brasileiros e indios.”®!

Dentre os principais problemas enfrentados nas aldeias, estdo: dificuldade de acesso aos servigos de
saude (30%); falta de emprego (16%); saneamento basico insuficiente (16%); alimentacdo precaria (12%);
dificuldade de acesso a educacdo (10%); falta de transporte (9%); falta de recursos econdmicos proprios
(6%); qualidade da moradia (5%); dificuldade de acesso a energia (5%).

Fomentar a dignidade desses povos implica conhecer suas reais aspiragdes para elas possam ser
incorporadas nas politicas existentes, o que talvez nao seja tdo polémico quanto se tem noticiado.
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4* Camara Civel
Apelacao n. 0017395-12.2011.8.12.0001 - Campo Grande
Relator Des. Claudionor Miguel Abss Duarte

EMENTA — APELACAO CIVEL — PLANO DE SAUDE — RECURSO DA UNIMED
CAMPO GRANDE E DO ESPOLIO DE ANTONIO JOSE DO CARMO — PRELIMINARES —
CERCEAMENTO DE DEFESA E ILEGITIMIDADE PASSIVA DO ESPOLIO — AFASTADAS
— MERITO — REEMBOLSO DE DESPESAS PAGAS COM TRATAMENTO MEDICO EM
HOSPITAL NAO CONVENIADO E DE ALTO CUSTO — CLAUSULAS CONTRATUAIS DE
EXCLUSAO DO SERVICO — PREVISAO DE LIMITACAO DO RESSARCIMENTO AOS
VALORES ADOTADOS EM TABELA ADOTADA PELO CONVENIO — ARTIGO 12 VI, DA
LEI N° 9.656/98 — DANOS MORAIS — AUSENCIA DE COMPROVACAO DE NEGATIVA
DE TRATAMENTO — CONDENACAO AFASTADA — QUANTUM INDENIZATORIO -
PEDIDO PREJUDICADO — RECURSO DA UNIMED PROVIDO E RECURSO DO ESPOLIO
PREJUDICADO.

Cabe ao magistrado, ao analisar o caso concreto e, entendendo ser pertinente, proferir o
julgamento da lide, abrindo mao da producao de provas desnecessarias para o seu convencimento
e, nesse caso, ndo ha que se falar em cerceamento de defesa se a prova que se pretenda produzir for
desnecessaria.

Pode o espolio, em agdo propria, pleitear a reparacdo dos danos morais suportados pelo
falecido, nao havendo se falar em ilegitimidade ad causam.

Nao ficando demonstrada circunstincia excepcional que possibilitasse o reembolso
integral dos valores gastos com tratamento médico realizado em hospital ndo conveniado, o
valor do reembolso fica adstrito ao montante consignado na tabela de honorarios da operadora
de plano de saude.

Se o plano de saude se nega a restituir o valor integral de gastos com despesas médicas,
com base em clausula contratual, a recusa € fundada e ndo revela dever de indenizar danos morais,
mormente considerando que ndo houve recusa em prestar o atendimento médico.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 4* Camara Civel do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade, rejeitar as
preliminares e, no mérito, dar provimento ao recurso da Unimed e julgar prejudicado o recurso de Espdlio
de Antonio José do Carmo, nos termos do voto do relator.

Campo Grande, 30 de outubro de 2012.

Des. Claudionor Miguel Abss Duarte - Relator
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RELATORIO

O Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte.

Trata-se de recurso de Apelagdo interposto pelo Espdlio de Antonio José do Carmo ¢ pela Unimed
Campo Grande MS - Cooperativa de Trabalho Médico por nio se conformarem com os termos da decisao
proferida em primeira instancia, nos autos da A¢ao de Cobranga c¢/c Dano Material ¢ Moral que julgou
“parcialmente procedente a pretensao inicial para condenar a ré Unimed Campo Grande MS Cooperativa
de Trabalho Médico a reembolsar ao autor Espolio de Antonio José do Carmo os gastos com o tratamento
meédico realizado, conforme tabela do Hospital Sirio-libanés, no valor de R$ 386.296,72 (trezentos e oitenta
e seis mil, duzentos e noventa e seis reais e setenta e dois centavos), que devera ser acrescido de corregdo
monetaria pelo IGPM/FGYV e de juros de mora no patamar de 1% (um por cento) ao més, ambos a partir
de cada desembolso, descontado o valor de R$ 167.487,78 (cento e sessenta e oito mil, quatrocentos e
oitenta e sete reais e setenta e oito centavos) ja restituido pela ré Unimed Campo Grande MS Cooperativa
de Trabalho Médico, que deverd ser acrescido de corre¢do monetaria pelo IGPM/FGV também desde
o desembolso; bem como a pagar ao autor Espolio de Antonio José do Carmo indenizag¢do pelos danos
morais causados no valor R$ 10.000,00 (dez mil reais), cuja corre¢do monetaria sera pelo IGPM/FGV,
a partir da arbitramento (Sumula 362 do STJ), e com juros de mora de 1% ao més, a partir da recusa
indevida (Sumula 54 do STJ).”

O Espélio de Antdénio José do Carmo, em suas Razdes Recursais (fls. 917/928), requer a majoracao
do quantum fixado a titulo de danos morais.

Nas suas Contrarrazoes Recursais (fls.9771016) opina pelo improvimento do recurso interposto
pela Unimed Campo Grande MS - Cooperativa de Trabalho Médico.

A Unimed Campo Grande MS - Cooperativa de Trabalho Médico, nas suas Razdes Recursais
requer, em apertada sintese, que:

1) preliminarmente, seja declarada nula a sentenca proferida em primeira instancia alegando ter
havido cerceamento de defesa diante do indeferimento para a produ¢ao de provas documentais, periciais
e testemunhais, julgando-se antecipadamente a lide, e também, diante da ilegitimidade passiva do espolio
para figurar no polo ativo da demanda;

2) quanto ao mérito, seja limitado o valor do reembolso relativo a despesas médicas para o
tratamento de cancer realizado por médico e hospital ndo conveniados a Unimed, que operam com tabela
propria, aqueles adotados pelo plano de saude, respeitando-se, assim, as clausulas do contrato firmado entre
as partes e as normas contidas na Lei n® 9.656/98;

3) seja afastada a condenacdo por danos morais.

Nas Contrarrazées Recursais (fls. 1017/1049) ¢ pelo improvimento do apelo interposto pelo
Espolio de Antonio Jos¢ do Carmo.

VOTO

O Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte.

Trata-se de recurso de Apelacao interposto pelo Espélio de Antonio José do Carmo ¢ pela Unimed
Campo Grande MS - Cooperativa de Trabalho Médico por ndo se conformarem com os termos da decisao
proferida em primeira instancia, nos autos da A¢ao de Cobranga c¢/c Dano Material e Moral que julgou
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“parcialmente procedente a pretensdo inicial para condenar a ré Unimed Campo Grande MS Cooperativa
de Trabalho Médico a reembolsar ao autor Espolio de Antonio José do Carmo os gastos com o tratamento
médico realizado, conforme tabela do Hospital Sirio-libanés, no valor de R$ 386.296,72 (trezentos e oitenta
e seis mil, duzentos e noventa e seis reais e setenta e dois centavos), que deverd ser acrescido de correg¢do
monetaria pelo IGPM/FGV e de juros de mora no patamar de 1% (um por cento) ao més, ambos a partir
de cada desembolso, descontado o valor de RS 167.487,78 (cento e sessenta e oito mil, quatrocentos e
oitenta e sete reais e setenta e oito centavos) ja restituido pela ré Unimed Campo Grande MS Cooperativa
de Trabalho Médico, que deverd ser acrescido de corre¢do monetaria pelo IGPM/FGV também desde
o desembolso; bem como a pagar ao autor Espolio de Antonio José do Carmo indenizagdo pelos danos
morais causados no valor R$ 10.000,00 (dez mil reais), cuja corre¢do monetdaria sera pelo IGPM/FGV,
a partir da arbitramento (Sumula 362 do STJ), e com juros de mora de 1% ao més, a partir da recusa
indevida (Sumula 54 do STJ).”

O Espolio de Antdnio José do Carmo, em suas Razdes Recursais (fls. 917/928), requer a majoragao
do quantum fixado a titulo de danos morais.

Nas suas Contrarrazées Recursais (fis.9771016) opina pelo improvimento do recurso interposto
pela Unimed Campo Grande MS - Cooperativa de Trabalho Médico.

A Unimed Campo Grande MS - Cooperativa de Trabalho Médico, nas suas Razdes Recursais
requer, em apertada sintese, que:

1) preliminarmente, seja declarada nula a sentenga proferida em primeira instancia alegando ter
havido cerceamento de defesa diante do indeferimento para a produ¢do de provas documentais, periciais
e testemunhais, julgando-se antecipadamente a lide, e também, diante da ilegitimidade passiva do espdlio
para figurar no polo ativo da demanda;

2) quanto ao mérito, seja limitado o valor do reembolso relativo a despesas médicas para o
tratamento de cancer realizado por médico e hospital ndo conveniados a Unimed, que operam com tabela
propria, aqueles adotados pelo plano de satde, respeitando-se, assim, as clausulas do contrato firmado entre
as partes e as normas contidas na Lei n® 9.656/98;

3) seja afastada a condenagao por danos morais.

Nas Contrarrazdes Recursais (fls. 1017/1049) ¢ pelo improvimento do apelo interposto pelo
Espolio de Antonio José do Carmo.

Consta dos autos que:

“Esp6lio de Antonio José do Carmo ajuizou a presente ACAO DE COBRANCAC.C.
DANO MATERIAL E DANO MORAL contra Unimed Campo Grande MS Cooperativa de
Servigos Médicos Ltda., sustentando, em sintese, que o falecido Anténio José do Carmo,
juntamente com sua esposa, eram socios proprietarios da Empresa de Conservagdo de
Asseio Ltda., em nome da qual celebraram contrato de prestacdo de servigos médicos e
hospitalares com a ré em agosto de 1996, que foi renovado em 2002.

Alegou que, em margo de 2008, em razdo de dores e sangramento, o falecido
procurou um médico conveniado ao plano de saude contratado, nesta capital, tendo sido
diagnosticado com lesdo neoplasica em reto alto, detectando uma probabilidade de cancer.

Anotou que, submetido a procedimento cirurgico em 14 de abril de 2008, foi
detectado um cancer do tipo adenocarcinoma moderadamente diferenciado, culminando em
um tratamento com 12 ciclos de quimioterapia, e, tendo persistido a evolugdo da doenga,
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foi encaminhado para sessoes de radioterapia de 25 de novembro de 2008 até 5 de janeiro
de 2009, conforme prescri¢des médicas.

Informou que, finalizado o tratamento radioterapico, foi detectada metastase e
hipercaptagdo em multiplas lesdes hepaticas, peritoneais e pulmonares, oportunidade em
que o falecido foi encaminhado por um médico conveniado da ré ao Centro de Oncologia
do Hospital Sirio Libanés na cidade de Sdo Paulo/SP.

Aduziu que, diante do quadro avancado da doencga, exauridas todas as alternativas
dentro da cobertura do plano de saude contratado e diante da recusa da ré em cobrir a
continuidade do tratamento prescrito pelo médico responsdvel, a esposa do falecido
autorizou os procedimentos particulares que perduraram até 24 de julho de 2009, quando
Antdnio José do Carmo veio a falecer.

Ressaltou que, além da recusa na cobertura da continuidade do tratamento de
carater urgente, a ré também negou-se ao reembolso total das despesas efetuadas. [...]”

1) DAS PRELIMINARES.
1.1) Do cerceamento de defesa.

Inicialmente, a Unimed requer a anulagdo da sentenga diante do cerceamento de defesa com o
indeferimento da producao de provas documentais, testemunhais e periciais e o julgamento antecipado da lide.

Na presente situacdo a ré/apelante foi citada e apresentou sua contestagao (288/314), assim como
os documentos de fls. 315/804.

Ambas as partes foram intimadas para especificar as provas que pretendiam produzir (fls. 822),
tendo a Unimed se manifestado as fls. 827 e 897/899.

Entendendo que as provas produzidas pelas partes eram suficientes para a andlise do mérito,
mormente a prova documental, houve o julgamento antecipado da lide, nos seguintes termos:

“em que pese a intimacdo das partes para respecificar as provas que pretendiam
produzir, convém assinalar que o feito esta apto a julgamento, eis que presente a hipdtese
do art. 330, inciso I, do Cédigo de Processo Civil, nao havendo a necessidade de realizagao
de provas, em audiéncia ou ndo. De tal forma, ndo ha necessidade de producao de prova
oral — irrelevante para o deslinde da matéria -, nem de prova pericial, motivo pelo qual
indefiro as provas pleiteadas pela parte ré.”

Dispde o artigo 330, I, do CPC que “o juiz conhecera diretamente do pedido,
proferindo sentenca: I — quando a questdo de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de
direito e de fato, nao houver necessidade de produzir prova em audiéncia.”

Assim, cabe ao magistrado, ao analisar o caso concreto, entendendo ser pertinente,
proferir o julgamento da lide, abrindo mao da produgéo de provas desnecessarias para o seu
convencimento e, nesse caso, “nao ha que se falar em cerceamento de defesa se a prova que
se pretenda produzir for desnecessaria.”"

A proposito:

“[...] Nao ha falar em cerceamento de defesa ante o julgamento antecipado
da lide, quando presente prova documental suficiente para formar o convencimento do

1 ALVIM Arruda. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Editora G/Z. 2012. Pag. 330.
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julgador, mostrando-se inttil a produgdo de outras provas. [...]”. (TIMS — Apelacdo Civel
n. 2008.029469-4, Rel. Des. Vladimir Abreu da Silva, 5* Turma, j. 19.03.2009). (Grifei).

“[...] Nao ocorre cerceamento de defesa se o juiz a quo ndo defere a producdo
de prova pericial, por entender que os elementos dos autos sdo suficientes para formar
sua convicgdo. Ademais, a parte que compareceu a audiéncia, em que foi expressamente
assinalado que era desnecessaria a dilacdo probatdria, assina o termo de assentada e nao
impugna a decisao do magistrado, ndo pode requerer em apelagdo civel o reconhecimento
de ocorréncia de cerceamento de defesa. [...]” (TIMS — Apelagdo Civel n. 2004.007154-0,
Rel. Des.Jodo Carlos Brandes Garcia, 5% Turma, j. 05.03.2009) (Grifei).

“[...] A solicitacdo para producdo de provas deve ser clara, especifica e
util, para que o julgamento antecipado da lide caracterize cerceamento de defesa.
Estando presentes elementos que oferecam nogdo segura sobre os fatos e direito
discutidos, a prolacdo da sentenga impde-se. [...]” (Apelacdo Civel - Ordinario - N.
2003.002770-0/0000-00 - Campo Grande. Relator - Exmo. Sr. Des. Hamilton Carli.
Julgamento: 20/10/2003 Orgdo Julgador: 3* Turma Civel. Publicagdo: 28/10/2003
N° Diario: 674.)

Portanto, ndo ha que se falar, in casu, em cerceamento de defesa, vez que atendido o disposto no
artigo 330, I, do Cddigo de Processo Civil.

1.2) Da ilegitimidade passiva.

A Unimed argui, ainda em sede preliminar, a ilegitimidade passiva do espolio de Antonio José
do Carmo para figurar no polo ativo da demanda. Argumenta que a indenizagdo para recebimento de
indenizagdo por danos morais ¢ de cunho personalissimo, que somente poderia ser pleiteada pelo proprio
inventariado, ndo se transmitindo o direito a eventual reparacao devida.

Razao nao lhe assiste.

E entendimento firme no STJ que, “embora a violagdo moral atinja apenas o plexo de direitos
subjetivos da vitima, o direito a respectiva indenizag¢do transmite-se com o falecimento do titular do direito,
possuindo o espolio e os herdeiros legitimidade ativa ad causam para ajuizar agdo indenizatoria por
danos morais, em virtude da ofensa moral suportada pelo de cujus. [...]” (REsp 1071158/RJ, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 25/10/2011, DJe 07/11/2011).

No mesmo sentido:

“[...] A Corte Especial deste Tribunal firmou o entendimento de que, “embora a
violag@o moral atinja apenas o plexo de direitos subjetivos da vitima, o direito a respectiva
indenizagao transmite-se com o falecimento do titular do direito, possuindo o espolio e os
herdeiros legitimidade ativa ad causam para ajuizar agao indenizatoria por danos morais, em
virtude da ofensa moral suportada pelo de cujus”. (AgRg nos EREsp 978.651/SP, Rel. Min.
FELIX FISCHER, DJe 10.2.11).” (AgRg nos EDcl no Resp 1126313/PR, Rel. Ministro
SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 28/08/2012, DJe 17/09/2012)

Assim, ¢ perfeitamente possivel o espolio, em agdo propria, pleitear a reparagdo
dos danos psicologicos suportados pelo falecido, porquanto “a exegese sistematica dos
arts. 12 e 943 do CC/02 permite concluir que o direito a indenizagao, isto é, o direito de
se exigir a reparagdo do dano, inclusive de ordem moral, é assegurado aos sucessores do
lesado, transmitindo-se com a heranca. Vale dizer que, o direito que se sucede € o de agdo,
de carater patrimonial, e ndo o direito moral em si, personalissimo por natureza e, portanto,
intransmissivel.”?

2 REsp 1071158/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 25/10/2011, DJe 07/11/2011
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Afasto, portanto, as preliminares e passo a analise de mérito.
2) DO MERITO.
2.1) Do reembolso de valores.

Requer, em sintese a apelante (Unimed) que o valor do reembolso relativo as despesas médicas
realizadas em hospital ndo conveniado seja limitado aos previstos na tabela adotada pelo plano de saude.

Inicialmente, vale dizer que, na presente situacdo ndo se discute o direito ao ressarcimento das
mencionadas despesas médicas, porquanto a familia do paciente ja foi reembolsada pela Unimed, sendo este
fato incontroverso. A questao discutida ¢ apenas se o pagamento obedecera a tabela de custo do Hospital
Sirio Libanés (ndo conveniado) ou a adotada pelo convénio ao qual o de cujos era credenciado.

Consta nos autos que o Sr. Anténio José do Carmo viu-se acometido de grave doenga (cancer).
Primeiramente, foi submetido a tratamento nesta cidade de Campo Grande, todo custeado pela Unimed.

Mesmo apods a realizacdo de cirurgia, quimioterapia e radioterapia, assim como de outros
procedimentos, apesar de ter havido uma melhora inicial, contatou-se, infelizmente, que a doenga continuou
a progredir.

Verificada tal situagdo, o paciente foi encaminhado ao Centro de oncologia do Hospital Sirio Libanés
em Sao Paulo/SP, onde diversos outros procedimentos médicos foram realizados, como comprova a vasta
documentagdo constante nos autos, que totalizaram o valor de R$ 393.827,29.

O espolio/apelado requereu o ressarcimento integral das despesas e sustentou que a transferéncia
para outro centro de tratamento se deu em decorréncia do encaminhamento de médico conveniado a
Unimed/MS (fls. 751) “e por tratar-se de procedimentos de extrema urgéncia ja que o doente corria sérios
riscos devida, [...]. Em razdo da gravidade e avanco da doenca, confiando no médico, utilizou-se de todos
os recursos disponiveis e indicados pelo médico especializado [...].” (fis. 4)

Ao encaminhar o paciente para o estado de Sao Paulo, o médico conveniado descreveu a doenca
da qual padecia o paciente, bem como os procedimentos adotados para o seu tratamento. Todavia, ndo faz
qualquer mengao ao grau de urgéncia, bem como a impossibilidade de continuar o atendimento nesta cidade
por inexisténcia de recursos aqui oferecidos.

A ora apelante, por seu turno, confirmou que “o Sr. Antonio José, por ser beneficiario de um plano
regulamentado fez todo o seu tratamento do cancer custeado pela Unimed Campo Grande.” Entretanto,
optou por dar continuidade ao tratamento no Hospital Sirio Libanés. Ressaltou inexistir em seu banco de
dados qualquer solicitagdo para que tais procedimentos fossem realizados em outra unidade hospitalar nao
conveniada, ou até mesmo o indeferimento deste pedido.

Acrescentou, também, que a clausula primeira do termo contratual firmado entre as partes ¢ clara
ao excluir dos servigos oferecidos pelo plano a cobertura em “hospitais, clinicas e laboratorios, ainda que
credenciados por outra cooperativa integrante do Sistema Nacional Unimed, opere com tabela propria que
diferencie da praticada pela Unimed Campo Grande-MS.” (fls. 348)

Todavia, analisado as peculiaridades da situacdo, o pedido de reembolso foi deferido. Mas
respeitando-se os valores adotados pela Tabela da Unimed de Campo Grande e ndo os praticados pelo
hospital Sirio Libanés, o que estd em consonancia com as cldusulas do contrato entabulado para prestacdo
de servigcos médicos, pois “o Hospital Sirio Libanés foi escolhido pelo de cujos por vontade propria e
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consciente dos limites contratuais de seu plano de saude. O hospital escolhido é de Alto Custo e fora
da rede credenciada da Unimed Campo Grande, o que enseja o reembolso apenas no limite da tabela
praticada pela rede credenciada, o que ja foi feito administrativamente.” (fls. 880)

De fato, ficou expressamente ajustado entre as partes que “em casos de urgéncia ou emergéncia
quando se demonstrar que o USUARIO ao correr risco de vida ndo teve condi¢ées de usar os servigos
proprios ou contratados da UNIMEDs (subitem 01.1), o mesmo tera direito ao reembolso das despesas,
limitadas a cobertura contratual e aos valores de referéncia da tabela da UNIMED atribuida aos seus
servigos proprios ou contratados”.

Ainda, os procedimentos, em tais situacdes emergenciais, “deverdo ser autorizados previamente
pela UNIMED, através de guia propria, prorrogavel sem limitagdo de tempo, considerando a justificativa
por escrito do Médico Assistente Cooperado” . (clausulas 15.1 e 13.5 do contrato — fls. 370/372)

Ou seja, os valores relativos ao reembolso foram previstos em cldusula expressa de contrato
previamente ajustado. Sendo certo que “a limita¢do de cobertura do plano de saude é possivel desde que

atendidos os pressupostos legais e haja previsdo clara, precisa e destacada no contrato.” (AgRg nos EDcl
no Ag 784310/RS, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, TERCEIRA TURMA, julgado em
09/08/2007, DJ 27/08/2007, p. 225)

A proposito:

“CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE. LIMITACAO
DE DIREITOS. ADMISSIBILIDADE. Os contratos de adesdo sdo permitidos em lei. O
Codigo de Defesa do Consumidor impde, tdo-somente, que “as cldusulas que implicarem
limitacdo de direito do consumidor deverdo ser redigidas com destaque, permitindo sua
imediata e facil compreensdo.” Destarte, ainda que se deva, em principio, dar interpretagdo
favoravel ao adquirente de plano de saiude, ndo ha como impor-se responsabilidade por
cobertura que, por clausula expressa e de facil verificagdo, tenha sido excluida do contrato.
Recurso ndo conhecido, com ressalvas quanto a terminologia.” (REsp 319707/SP, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, Rel. p/ Acérddo Ministro CASTRO FILHO, TERCEIRA
TURMA, julgado em 07/11/2002, DJ 28/04/2003, p. 198)

A limitagdo ao valor do reembolso também encontra amparo na previsdo contida
no artigo 12 VI, da Lei n° 9.656/98, que rege os planos de saude. Verbis:

“VI - reembolso, em todos os tipos de produtos de que tratam o inciso I e o § 1o
do art. 1o desta Lei, nos limites das obrigagdes contratuais, das despesas efetuadas pelo
beneficiario com assisténcia a saude, em casos de urgéncia ou emergéncia, quando nado
for possivel a utilizagdo dos servigos proprios, contratados, credenciados ou referenciados
pelas operadoras, de acordo com a relagdo de pregos de servicos médicos e hospitalares
praticados pelo respectivo produto, pagaveis no prazo maximo de trinta dias apds a entrega
da documentagio adequada.” (grifei)

A esse respeito o seguinte julgado:

“>CONSUMIDOR. PLANO DE ASSITENCIA MEDICA. REEMBOLSO DE
DESPESAS. ATENDIMENTO DE EMERGENCIA. ESTABELECIMENTO NAO
CREDENCIADO. Ressarcimento de acordo com a tabela do plano de satde. Previsao
contratual. Inteligéncia do art. 12, VI, da Lei n® 9656/98.” (TJDF; Rec 2007.01.1.019187-3;
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Ac. 340.560; Segunda Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais; Rel. Juiz
Carlos Pires Soares Neto; DIDFTE 30/1/2009; Pag. 80). (grifei)

Por ser pertinente, vale transcrever parte do voto Ministro Castro Filho ao analisar caso semelhante:

“[...] ndo se pode dizer abusiva a clausula contratual tdo-somente porque vincula
os consumidores a utilizagdo de hospitais e médicos credenciados. Esse procedimento
¢ da esséncia dos planos de satide, que estabelecem contratos com médicos e hospitais,
para viabilizar a prestagao de servigos aos seus usuarios. A menor ou maior quantidade
de renomados médicos e hospitais conveniados constitui um diferencial dos planos e
seguros de saude. A contraprestagdo paga pelo consumidor é proporcional ao tipo de
atendimento que escolhe.

Ao comentar a Lei n.° 9.656/98, que instituiu profundas mudangas nas regras para
a saude suplementar em nosso pais, observa ARNALDO RIZZARDO que os planos de
saude, diversamente do que ocorre nos contratos de seguro, ndo objetivam a cobertura de
eventos ou riscos ligados a satde. Em verdade, prestam atendimento médico, hospitalar,
ambulatorial e odontoldgico aqueles que aderem ao contrato, através de quadro proprio ou
de uma rede conveniada, que ¢ remunerada pelos servigos prestados.

Analisando os planos de assisténcia e seguro-referéncia, afirma que o artigo 12
da Lei n.° 9.656/,98 prevé o reembolso “em todos os tipos de plano ou seguro, nos limites
das obrigagdes contratuais, das despesas efetuadas pelo beneficiario, titular ou dependente,
com assisténcia a saude, em casos de urgéncia ou emergéncia, quando nao for possivel a
utilizagdo de servigos proprios, contratados ou credenciados pelas operadoras definidas
no art. 1° (administradoras de planos e de seguros), de acordo com a relagdo de precos
de servicos médicos e hospitalares praticados pelo respectivo plano ou seguro, pagaveis
no prazo maximo de trinta dias apos a entrega a operadora da documentagdo adequada.”
(Armaldo Rizzardo, Eduardo Heitor Porto, Sérgio Bergonsi Turra e Tiago Bergonsi Turra,
Planos de Assisténcia e Seguros de Saude, Livraria do Advogado Editora, Porto Alegre,
1999, pag. 55). [...]" (grifei)

Do mesmo modo, esta Corte tem entendido que “as condi¢des gerais do contrato
contém previsao no sentido de que o valor do reembolso obedecera auma tabela previamente
definida pelo plano. A limitagdo, em tese, ndo se afigura abusiva, desde que o segurado
seja previamente informado das tabelas praticadas, [...].” (Apelagdo Civel - Ordinario - N.
2010.015303-4/0000-00 - Campo Grande. Relator - Exmo. Sr. Des. Marco André Nogueira
Hanson. Julgamento: 02/08/2010 Orgao Julgador: 3* Turma Civel. Publicacio: 05/08/2010.
N° Diério: 2251)

No mesmo sentido:

“Nao demonstrada circunstancia excepcional que possibilitasse o reembolso
integral dos valores gastos com consultas médicas de profissional ndo-credenciado,
exsurge o dever de ressarcimento adstrito ao montante consignado na tabela de honorarios
da operadora de plano de satude.” (TJ/MS. Apelagdo Civel - Ordinario - N. 2008.022381-
5/0000-00 - Campo Grande. Relator - Exmo. Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran.
Julgamento: 24/11/2009 Orgdo Julgador: 1* Turma Civel. Publicagdo: 27/11/2009. N°
Diario: 2095.)

“PLANO DE SAUDE. ATENDIMENTO MEDICO EMERGENCIAL EM
HOSPITAL NAO CREDENCIADO - ADMISSIBILIDADE. O SEGURADO PODERA

3 REsp 402727/SP, Rel. Ministro CASTRO FILHO, TERCEIRA TURMA, julgado em 09/12/2003, DJ 02/02/2004, p. 333.
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OBTER O REEMBOLSO DAS DESPESAS MEDICAS E HOSPITALARES,
QUANDO EM CASO DE URGENCIA OU EMERGENCIA, NAO FOR POSSIVEL A
UTILIZACAO DOS SERVICOS CONVENIADOS. DANO MORAL, NO ENTANTO,
INCABIVEL. DECISAO REFORMADA. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
A jurisprudéncia tem admitido o reembolso das despesas efetuadas pela internagdo
em hospital ndo conveniado somente em casos excepcionais, como por exemplo,
inexisténcia de estabelecimento credenciado no local, recusa do hospital conveniado
de receber o paciente, urgéncia da internagdo, etc. O reembolso deve ser parcial, vale
dizer, valores equivalentes aos que seriam cobrados por hospital credenciado, a serem
apurados em liquidacao de sentenca.” (TJSP; APL 994.05.041666-4; Ac. 4585383; Séo
Paulo; Terceira Camara de Direito Privado; Rel. Des. Jesus Lofrano; Julg. 29/6/2010;
DIJESP 29/7/2010). (grifei)

“RECURSO DE APELACAO. INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E
MORAIS. PLANO DE SAUDE. PROCEDIMENTO CIRURGICO REALIZADO POR
MEDICONAOCREDENCIADO.TRATAMENTODEURGENCIA.POSSIBILIDADE.
REEMBOSO DAS DESPESAS. DEVIDO. VALORES. TABELA. DANOS MORAIS.
NAO DEMONSTRADO. RECURSO PROVIDO PARCIALMENTE. E devido o
reembolso das despesas médicas e hospitalares efetuadas pelo paciente quando se
conjugar a ocorréncia de uma situagdo de urgéncia ou emergéncia. O reembolso dos
valores gastos pela parte contratante deve ser o previsto na tabela da contratada,
sob pena de desequilibrio do contrato. Ndo ha incidéncia de dano moral, se os fatos
imputados se fundam em clausula contratual.” (TIMT; APL 14655/2009; Sinop; Sexta
Camara Civel; Rel. Des. Guiomar Teodoro Borges; Julg. 17/6/2009; DIMT 27/7/2009;
Pag. 28). (grifei)

Desse modo, possivel a existéncia de clausula que limita o valor do reembolso de tratamento médico
realizado em centro ndo conveniado aos contidos em tabela prépria do plano de satde.

Diante do acima exposto, deve ser reformada a decisdo recorrida para determinar que o reembolso
das despesas efetivadas com o tratamento médico realizado pelo Sr. Antonio José¢ do Carmo sejam limitadas
aos valores praticados pelo plano de satde ao qual era filiado.

2.2) Da configuraciao dos danos morais.

A Unimed Campo Grande também pleitea o afastamento da condenagdo por danos morais, fixada
em R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Ao determinar o pagamento da indenizag@o assim considerou a juiza de primeiro grau:

“considerando o estado grave de saude que se encontrava o usuario do plano de
saude, que acabou falecendo em razdo do avanco da doenga que lhe acometia, e as demais
circunstancias do caso, tal como a existéncia de garantia de atendimento imediato para os
casos urgentes e emergenciais, resta evidente que a ré praticou ato ilicito ao nao autorizar o
tratamento médico em discussdo” (fls. 907)

Contudo, in casu, conforme se extrai, inclusive, das alegagdes do recorrido, o plano de satde ndo
se negou a realizar o tratamento, pelo contrario, ele foi inteiramente assegurado pela Unimed Campo
Grande, havendo a realizacdo de diversos exames, procedimento cirtirgico, tratamentos quimioterapicos e
radioterapicos.
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Como ja mencionado, o paciente continuou seu tratamento na cidade de Sdo Paulo, no Hospital
Sirio Libanés, sendo as despesas 14 realizadas reembolsadas em obediéncia a tabela adotada pelo plano de
satde e de acordo com previsao contratual expressa.

Arealizagdo dos procedimentos sequer foram requeridos administrativamente e, depois de realizados
sem a autorizacdo prévia da Unimed, foi pleiteado o ressarcimento.

Portanto, contrariamente ao entendimento adotado na sentenga, nao houve recusa em prestar o
tratamento do qual o paciente/conveniado necessitava.

O procedimento a ser seguido pela familia do paciente para reaver os valores gastos no
tratamento de saude, seguindo exigéncias da seguradora, claro que caracterizam aborrecimento,
mormente considerando a perda do ente querido acometido por grave doenca. Mas que ndo transbordam
a normalidade, ou ultrapassam o mero aborrecimento a que todos podem sofrer pela propria vida em
sociedade.

Ademais, partindo-se da premissa de que a recusa ao ressarcimento integral do reembolso se deu,
especialmente, em razdo da existéncia de clausula contratual redigida de forma clara e precisa, tem-se que
nao deve prosperar o pedido de indenizagdo por danos morais, porquanto nao foi ilegal.

Assim ja se pronunciou o STJ:

“[...] A recusa de cobertura securitaria fundada em clausula contratual ndo gera
dever de indenizar por danos morais. [...]” (AgRg no REsp 842.767/RJ, Rel. Ministro
HUMBERTO GOMES DE BARROS, TERCEIRA TURMA, julgado em 21/06/2007, DJ
29/06/2007, p. 599)

Portanto, se o plano de satde nega a restituir o valor integral de gastos com despesas médicas, com
base em clausula contratual, a recusa é fundada e ndo revela dever de indenizar danos morais.

2.3) Do valor fixado a titulo de danos morais.

Diante do afastamento da condenagdo ao pagamento de indenizagdo por danos morais, fica
prejudicado o pedido formulado pelo Espolio de Antdnio José do Carmo para majoragdo do quantum
estipulado em primeira instancia.

3) Dos honoririos.

Tendo em vista o provimento do recurso interposto pela Unimed Campo Grande, inverto os
onus sucumbenciais ¢ condeno o espolio de Antdnio José¢ do Carmo ao pagamento das custas e despesas
processuais, bem como dos honorarios advocaticios, fixados em 10% do valor da condenagdo, qual seja, o
montante a ser reembolsado respeitando-se a tabela adotada pelo plano de saude, apos a devida atualizagdo,
com fundamento nos artigos 20, §3° e 21, paragrafo tinico, do Cédigo de Processo Civil.

4) Dispositivo.

Em face do exposto, afasto as preliminares de cerceamento de defesa e de ilegitimidade passiva
¢ dou provimento ao recurso interposto pela Unimed Campo Grande MS - Cooperativa de Trabalho
Médico para, em reformando a sentenca de primeiro grau, limitar reembolso das despesas tidas com o
tratamento médico realizado pelo Sr. Antonio José do Carmo aos valores da tabela adotada pelo plano de
saude ao qual era filiado e para afastar a condenagdo ao pagamento de indenizacao por danos morais.

Quanto ao apelo interposto pelo espdlio de Antonio José do Carmo visando a majorar o quantum
indenizatorio, fica prejudicado o recurso, diante do afastamento da condenacao.
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DECISAO

Como consta na ata, a decisdo foi a seguinte:

POR UNANIMIDADE, REJEITARAM AS PRELIMINARES E, NO MERITO, DERAM
PROVIMENTO AO RECURSO DA UNIMED E JULGARAM PREJUDICADO O RECURSO DE
ESPOLIO DE ANTONIO JOSE DO CARMO, NOS TERMOS DO VOTO DO RELATOR.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Dorival Renato Pavan
Relator, o Exmo. Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte, Josué¢ de
Oliveira e Paschoal Carmello Leandro.

Campo Grande, 30 de outubro de 2012.

skksk
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1* Secao Civel
Mandado de Seguran¢a n. 0600098-09.2012.8.12.0000
Relator Des. Claudionor Miguel Abss Duarte

EMENTA — MANDADO DE SEGURANCA - EMISSAO DE CERTIFICADO DE
CONCLUSAO DO ENSINO MEDIO COM BASE NO EXAME NACIONAL DE ENSINO MEDIO
— CANDIDATO MENOR DE 18 ANOS APROVADO EM VESTIBULAR DE INSTITUICAO
DE ENSINO SUPERIOR — CIRCUNSTANCIAS QUE NAO APONTAM DUVIDAS ACERCA
DA CAPACIDADE PARA AVANCAR NOS ESTUDOS — ARTIGOS 205 E 208, V AMBOS DA
CF/88 E ARTIGO 54, V, DO ECA — EXISTENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO — ORDEM
CONCEDIDA, COM O PARECER.

Em regra, a certificagdo no nivel de conclusao do Ensino Médio ou Declaracao de proficiéncia
com base no ENEM sdo emitidas em favor do aluno que detém 18 anos de idade; excepcionalmente,
demonstrada a capacidade excepcional de aproveitamento curricular, devem ser concedidas a
certificacdo e a declaragdo de proficiéncia independentemente da idade cronoldgica.

O critério relacionado a idade do aluno se encontra superado por meio de intimeros
precedentes desta Egrégia Se¢do, nos quais se entendeu que o fator bioldgico ndo representa dbice
para o acesso a educacdo, devendo ser priorizada a capacidade intelectual.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 1* Se¢@o Civel do Tribunal de Justiga,
na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade, conceder a ordem, nos
termos do voto do Relator. Decisdo com o parecer.

Campo Grande, 5 de novembro de 2012.

Des. Claudionor Miguel Abss Duarte - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte.

Dalila da Silva Nazal, qualificada nos autos, impetra Mandado de Seguranca, com pedido de liminar,
contra ato praticado pela Secretaria de Educagao do Estado de Mato Grosso do Sul, Maria Milene Badeca
da Costa, consubstanciado na recusa em fornecer o certificado de conclusdo do ensino médio.

Aduz que estd matriculada no terceiro ano do ensino médio da Escola Estadual Prof. Severino
de Queiroz e que obteve as notas necessarias previstas na Portaria n® 4 de 11.12.2012, do Ministério da
Educacao, no ENEM; apenas nao conseguiu o certificado de conclusao do ensino médio por ndo ter a idade
minima de 18 anos quando da realizagdo da primeira prova do ENEM/2011.

Acrescenta que devera realizar matricula até 26.7.2012, necessitando, desse modo, do referido
certificado, que lhe foi negado por nao possuir 18 anos de idade.
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Requer a concessao de liminar para que seja determinado a autoridade coatora a imediata expedig@o
e entrega do certificado de conclusdo do ensino médio em seu nome ou documentacdo equivalente, acaso
nao se entenda possivel a determinagao para a pronta entrega do referido certificado. E, ainda, pleiteia a
concessao da justica gratuita.

Pugna, ao final, pela concessao da seguranga, tornando-a definitiva.
A liminar foi deferida as fls. 26/29.

O Estado de Mato Grosso do Sul, em conjunto com a Secretaria de Educag¢do prestou informacgdes
(fls. 37/65), alegando, em suma, que para fazer jus a emissao do certificado de conclusdo do ensino médio,
o aluno deve possuir 18 anos completos até¢ a data da realizagdo do ENEM; atingir o minimo de 400 pontos
em cada uma das areas e, por fim, o minimo de 500 pontos na redacdo, requisitos esses ndo preenchidos pela
impetrante, uma vez que ela ainda ndo completou a idade minima exigida.

Acrescenta que a auséncia desses requisitos impossibilita a emissdo do certificado, sob pena de
contrariar as determinagdes impostas pelo Ministério da Educacao (Portaria 807/10), pelo MEC (Portaria
16/11), bem como pelo artigo 90 da Deliberagao CEE/MS n.° 9191/09.

A Procuradoria Geral de Justica opina pela concessao da seguranca (fls. 66/71).

VOTO

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

Dalila da Silva Nazal, qualificada nos autos, impetra Mandado de Seguranca, com pedido de
liminar, contra ato praticado pela Secretaria de Educacdo do Estado de Mato Grosso do Sul, Maria
Milene Badeca da Costa, consubstanciado na recusa em fornecer o certificado de conclusdao do ensino
médio.

Aduz que estd matriculada no terceiro ano do ensino médio da Escola Estadual Prof. Severino
de Queiroz e que obteve as notas necessarias previstas na Portaria n® 4 de 11.12.2012, do Ministério da
Educagao, no ENEM; apenas ndo conseguiu o certificado de conclusao do ensino médio por nao ter a idade
minima de 18 anos quando da realiza¢do da primeira prova do ENEM/2011.

Acrescenta que devera realizar matricula até 26.7.2012, necessitando, desse modo, do referido
certificado, que lhe foi negado por ndo possuir 18 anos de idade.

Requer a concessao de liminar para que seja determinado a autoridade coatora a imediata expedigao
e entrega do certificado de conclusdo do ensino médio em seu nome ou documentacdo equivalente, acaso
ndo se entenda possivel a determinagdo para a pronta entrega do referido certificado. E, ainda, pleiteia a
concessao da justica gratuita.

Pugna, ao final, pela concessdo da seguranca, tornando-a definitiva.
A liminar foi deferida as fls. 26/29.

O Estado de Mato Grosso do Sul, em conjunto com a Secretaria de Educagao prestou informagdes
(fls. 37/65), alegando, em suma, que para fazer jus a emissao do certificado de conclusao do ensino médio,
o aluno deve possuir 18 anos completos até a data da realizagdo do ENEM; atingir o minimo de 400 pontos
em cada uma das areas e, por fim, o minimo de 500 pontos na reda¢ao, requisitos esses ndo preenchidos pela
impetrante, uma vez que ela ainda ndo completou a idade minima exigida.
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Acrescenta que a auséncia desses requisitos impossibilita a emissao do certificado, sob pena de
contrariar as determinagdes impostas pelo Ministério da Educacao (Portaria 807/10), pelo MEC (Portaria
16/11), bem como pelo artigo 90 da Deliberagao CEE/MS n.° 9191/09.

A Procuradoria Geral de Justica opina pela concessao da seguranca (fls. 66/71).

O cerne da questdo posta a apreciagdo reside em saber se a Secretaria do Estado de Educacdo esta
obrigada a emitir o certificado de conclusio do ensino médio, quando o candidato, mesmo ndo tendo completado
18 anos, houver atingido as notas minimas no ENEM e sido aprovado em Institui¢ao de Ensino Superior.

A matéria em andlise ja foi decidida recentemente (04.06.12), a unanimidade, por essa Egrégia
Secao, no julgamento do mandado de seguranca n.® 2012004607-2, de relatoria do Des. Divoncir Schreiner
Maran, cujos fundamentos acolho como razdo de decidir:

“Sobre o tema, o artigo 205, da Constituicdo Federal, traz em seu bojo a seguinte
redacdo:

“A educagdo ¢ direito de todos e dever do estado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa,
seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho”.

Por sua vez, o artigo 208, inciso V, da referida constituicdo estabelece que “O dever
do Estado com a educagdo sera efetivado mediante a garantia de acesso aos niveis mais
elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo artistica, segundo a capacidade de cada um”.

A norma infraconstitucional, ainda, assegura o respeito aos preceitos balizados na
Magna Carta, sendo vejamos, disposicao do Estatuto da Crianga e do Adolescente:

“Art. 54. E dever do Estado assegurar a crianga ¢ ao adolescente: [...] V - acesso
aos niveis mais elevados de ensino, pesquisa e da criacdo artistica, segundo a capacidade
de cada um”.

Observe-se que tanto a Constituicdo Federal como o ECA, referem-se a capacidade
de cada um como dosador do acesso a educagdo, o que possibilita concluir que, sera
considerado o nivel intelectual do aluno para que venha progredir no ensino.

Significa dizer que as normas constitucionais que tratam da matéria demonstram que
a preocupagao maior do legislador foi tragar determinagdes no sentido de néo se restringir
a educacdo, mas de garanti-la a0 méximo, permitindo o acesso incondicional, sobretudo
visando erradicar o analfabetismo e a ignorancia, sendo inadmissivel e intoleravel qualquer
discriminagao no sentido de obstar o direito de pleno acesso a educagao.

Dessa forma, o objetivo do ensino médio ¢ preparar o aluno para acesso a
universidade, com a finalidade de torna-lo apto a inser¢dao no mercado de trabalho e garantir
o sustento de uma vida digna.

Assim, a exigéncia imposta pela autoridade coatora afigura-se injustificavel
e totalmente descabida, revestindo-se de ilegalidade e abuso e, portanto, dando azo a
concessao do writ, em especial, pela comprovacdo de violacdo a direito liquido e certo.

Ora, ¢ desarrazoado atribuir a capacidade intelectual de uma pessoa o critério
da idade ou duracdo minima do ensino, por ser perfeitamente possivel avaliar os seus
conhecimentos por outros critérios, como € o caso dos autos, em que o impetrante obteve
resultados consideraveis na avaliacao do Exame Nacional do Ensino Médio, demonstrando
sua capacidade e aptiddo para ingresso na faculdade.
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A jurisprudéncia unissona desta Corte de Justica ndo apresenta outra conclusdo
sendo a de que o critério de idade/duragdo minima do ensino, para fornecimento do
certificado de conclusdo do ensino médio é desproporcional, in verbis:

“MANDADO DE SEGURANCA - EMISSAO DE CERTIFICADO DE
CONCLUSAO DO ENSINO MEDIO — CANDIDATA MENOR DE 18 ANOS
APROVADA NO ENEM E EM VESTIBULAR - DIREITO LiQUIDO E CERTO
— ORDEM CONCEDIDA. Possui direito liquido e certo a concessdao do certificado de
antecipacdo de conclusdo do 3° ano do ensino médio candidata aprovada no ENEM e
no vestibular para universidade, ainda que ndo tenha 18 anos completos. (Mandado de
Seguranca - N. 2011.037147-7/0000-00 - Capital. Relator - Exmo. Sr. Des. Julizar Barbosa
Trindade. Julgamento: 16/02/2012)”.

“[...] Presentes os requisitos fumus boni iuris € periculum in mora, confirma-se a
decisdo que deferiu pedido liminar e determinou a autoridade impetrada, que emita certificado
de conclusdao do ensino médio ao impetrante, objetivando permitir-lhe a matricula, ainda
que em carater provisorio, no curso de Direito da Universidade Federal de Mato Grosso do
Sul (UFMS)” (Agravo Regimental em Mandado de Seguranca - 2011.019143-9 15.8.2011
—TIMS — 3% Se¢ao Civel — Rel. Des. Josué de Oliveira —j.15/08/2011).

A pacificidade da questdo impede uma maior incursdo no processado, de maneira
que, existindo malferimento ao direito liquido e certo do impetrante a educacéo e, tendo
sido aprovado no Exame Nacional do Ensino Médio e na Faculdade, ndo se justifica a

negativa do fornecimento do Certificado de Conclusdo do Ensino Médio.”

Em face do exposto, com o parecer, concedo a seguranga, para o fim de tornar
definitivo o certificado de conclusdo de ensino médio anteriormente concedido a impetrante.

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

POR UNANIMIDADE, CONCEDERAM A ORDEM, NOS TERMOS DO VOTO DO RELATOR.
DECISAO COM O PARECER.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Sérgio Fernandes Martins
Relator, o Exmo. Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte, Des. Divoncir
Schreiner Maran, Des. Paschoal Carmello Leandro, Des. Sérgio Fernandes Martins e Juiz Vilson Bertelli.

Campo Grande, 05 de novembro de 2012.

kksk
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4* Camara Civel
Agravo de Instrumento n. 0600875-91.2012.8.12.0000 - Camapua
Relator Des. Claudionor Miguel Abss Duarte

EMENTA — AGRAVOS DE INSTRUMENTO - JULGAMENTO CONJUNTO -
CONEXAO — CUMPRIMENTO DE SENTENCA — CREDOR HIPOTECARIO — PEDIDO DE
ADJUDICACAO AINDA NAO DECIDIDO — PRECLUSAO LOGICA — EXISTENCIA DE
PEDIDO POSTERIOR INCOMPATIVEL COM A ADJUDICACAO — NULIDADE DA DECISAO
AGRAVADA — ALEGADA NECESSIDADE DE INTIMACAO A RESPEITO DA ALIENACAO
PROPOSTA POR TERCEIRO E DEFERIDA PELO JUIZ — IMPROCEDENTE — CREDOR
INTIMADO EM OUTRAS OPORTUNIDADES E QUE INTEGRA O PROCESSO COMO
TERCEIRO INTERESSADO — INAPLICABILIDADE DO ART. 698, DO CPC — ALIENACAO
POR PRECO VIL — INOCORRENCIA — AVALIACAO DO BEM, ATUALIZADA HA POUCO
MAIS DE 01 (UM) ANO — LAPSO REDUZIDO — VALOR DA PROPOSTA DO TERCEIRO
EQUIVALENTE A MAIS DE 60% DA AVALIACAO — RECURSOS IMPROVIDOS.

Nos termos do que dispde o art. 402, do Regimento Interno do Tribunal de Justica de Mato
Grosso do Sul, ¢ possivel o julgamento conjunto dos recursos, quando se tratar de processos conexos.

O pedido de adjudicacdo do bem penhorado, formulado pelo credor hipotecario, afigura-se
acobertado pela preclusdo logica, diante da sua manifestagdo subsequente, referente ao pedido de
reserva de valores na eventual alienagdo em hasta publica, diante da incompatibilidade deste tltimo
com a adjudicacdo.

Tratando-se de credor hipotecario que vem participando do processo desde que o imovel
hipotecado foi penhorado (na condicdo de terceiro interessado), ndo acarreta nulidade da
decisdo que ndo o intima do deferimento de alienagdo do bem por iniciativa de particular (art.
685-C, do CPC), porque o art. 698, do CPC, somente se aplica a quem ndo ¢, de qualquer forma,
parte no processo.

Nao caracteriza prego vil a alienacdo do bem por valor superior a mais de 60% (sessenta por
cento) da avaliagdo, atualizada ha pouco mais de 01 (um) ano. Precedentes do STJ.

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

Justica, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade, negar provimento
ao recurso, nos termos do voto do relator.

Campo Grande, 23 de outubro de 2012.

Des. Claudionor Miguel Abss Duarte - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte.
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Trata-se de Agravos de Instrumento, ambos com pedido de efeito suspensivo, interposto por
Mauricio de Barros Vaz e por Avelino Maschion e Maria Nadir Benatto Maschion, irresignados com
a decisdo proferida pelo Juiz de Direito da 2* Vara de Camapua, que deferiu a alienacdo do bem imovel,
objeto dos autos do Cumprimento de Sentenca n°. 0002263-36.2007.8.12.0006, ao proponente comprador,
nos termos do § 2°, do art. 685-C, do CPC.

Nas suas razoes recursais Mauricio de Barros Vaz requer, em apertada sintese, que seja dado efeito
suspensivo ao presente recurso, para o fim de suspender os efeitos da decisdo agravada até o pronunciamento
definitivo deste Sodalicio, porquanto ja havia requerido em outro processo (n°. 001.08.374468-2), que
tramita perante a 2% Vara Civel desta Capital, a adjudicagdo do mesmo imoével rural.

Aduz, prefacialmente, que anterior a penhora dos 500 ha (quinhentos hectares) do imovel de
matricula n°. 869, registrado no 1° Oficio de Registro Geral de Imoveis da Comarca de Camapua-MS,
em favor de Francisco das Chagas de Siqueira Junior, ora primeiro agravado, ja constava o pedido de
adjudicagdo de 388 ha (trezentos e oitenta e oito hectares) que foi dada em garantia ao recorrente por ser
credor hipotecario de primeiro grau e sem concorréncia de terceiros.

Ressalta por fim que, na qualidade de credor hipotecario, nao teria sido intimado com relagdo a
proposta de compra apresentada a f. 237, exigéncia do art. 619, do CPC, o que acarretaria a nulidade
absoluta da alienacao do referido bem.

O efeito suspensivo foi deferido (f. 388/389), mas ndo houve a necessidade de requisitar as
informagdes ao juizo a quo.

Nas contrarrazdes (f. 343/355), os agravados pugnam pelo improvimento do recurso.

Avelino Maschion e Maria Nadir Benatto Maschion, por outro lado, insurgem-se contra a
decisdo, em decorréncia do valor da avaliacdo e dos eventuais prejuizos que teriam com a alienagao do
bem, requerendo a reforma da decisdo.

VOTO

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

Trata-se de Agravos de Instrumento, ambos com pedido de efeito suspensivo, interposto por
Mauricio de Barros Vaz e por Avelino Maschion e Maria Nadir Benatto Maschion, irresignados com
a decisdo proferida pelo Juiz de Direito da 2* Vara de Camapua, que deferiu a alienacdo do bem imovel,
objeto dos autos do Cumprimento de Sentenga n°. 0002263-36.2007.8.12.0006, ao proponente comprador,
nos termos do § 2°, do art. 685-C, do CPC.

Nas suas razoes recursais Mauricio de Barros Vaz requer, em apertada sintese, que seja dado efeito
suspensivo ao presente recurso, para o fim de suspender os efeitos da decisdo agravada até o pronunciamento
definitivo deste Sodalicio, porquanto ja havia requerido em outro processo (n°. 001.08.374468-2), que
tramita perante a 2% Vara Civel desta Capital, a adjudicagdo do mesmo imoével rural.

Aduz, prefacialmente, que anterior a penhora dos 500 ha (quinhentos hectares) do imovel de
matricula n°. 869, registrado no 1° Oficio de Registro Geral de Imoveis da Comarca de Camapua-MS,
em favor de Francisco das Chagas de Siqueira Junior, ora primeiro agravado, ja constava o pedido de
adjudicagao de 388 ha (trezentos e oitenta e oito hectares) que foi dada em garantia ao recorrente por ser
credor hipotecario de primeiro grau e sem concorréncia de terceiros.
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Ressalta por fim que, na qualidade de credor hipotecario, ndo teria sido intimado com relagdo a
proposta de compra apresentada a f. 237, exigéncia do art. 619, do CPC, o que acarretaria a nulidade
absoluta da alienacao do referido bem.

O efeito suspensivo foi deferido (f. 388/389), mas ndo houve a necessidade de requisitar as
informagdes ao juizo a quo.

Nas contrarrazdes (f. 343/355), os agravados pugnam pelo improvimento do recurso.

Avelino Maschion e Maria Nadir Benatto Maschion, por outro lado, insurgem-se contra a decisao,
em decorréncia do valor da avaliagdo e dos eventuais prejuizos que teriam com a alienagdo do bem,
requerendo a reforma da decisdo.

Antes de adentrar no mérito do recurso, convém esclarecer que, uma vez observada a conexao
entre o presente Agravo e o de n° 0600875.91.2012.8.12.0000, no qual sdo partes Avelino Maschion e
Maria Nadir Benatto Maschion (Agravantes) ¢ Francisco das Chagas de Siqueira Junior, ¢ possivel
o julgamento conjunto, para evitar provimentos jurisdicionais conflitantes, tendo em vista que ambos os
recursos foram interpostos em face da mesma decisdo interlocutoria.

Essa hipotese encontra amparo na art. 402, do Regimento Interno do Tribunal de Justica de Mato
Grosso do Sul:

“Art. 402. Os processos conexos deverao ser julgados em conjunto ou, se a hipotese
comportar, simultaneamente; neste ultimo caso, o original do acérdao sera juntado a um
dos processos e copia autenticada serd anexada aos demais, conforme determinar o relator.”

Como se vé€ acima, a pretensao recursal de Avelino Maschion e Maria Nadir Benatto Maschion
refere-se ao valor da proposta feita pelo terceiro e a necessidade de nova avaliacdo, para evitar a alienagao
por preco vil.

No Agravo interposto por Mauricio de Barros Vaz, o pedido refere-se a anulacdo/reforma da
decisdo que deferiu o pedido de alienagdo, possibilitando o exercicio do seu direito de adjudicar o bem.

Assim, o recurso interposto por Mauricio de Barros Vaz ¢ mais abrangente, porque veicula
pretensdo que, se acolhida, resultaria na invalidacdo de atos de aliena¢do do imdvel descrito nos autos.

Passa-se, desse modo, a analise das questdes suscitadas pelas partes.
I —Da nulidade ante a auséncia de intimacao do credor hipotecario, arguida por Mauricio Vaz

Segundo o recorrente, ele nao foi intimado da proposta de alienagdo feita por terceiro, e que restou
deferida pelo Juiz de Direito da 2* Vara de Camapua-MS.

De fato, a intimag¢do nao ocorreu, até porque os dispositivos do Cdodigo de Processo Civil
mencionados pelo agravante tratam da cientificacdo do credor hipotecario, que ndo for parte na execugao,
em relacdo a alienacao do imovel hipotecado, e ndo de impedir o magistrado de deferir proposta de venda
do bem, sendo veja-se:

“Art. 619. A alienagao de bem aforado ou gravado por penhor, hipoteca, anticrese ou

usufruto sera ineficaz em relag@o ao senhorio direto, ou ao credor pignoraticio, hipotecario,
anticrético, ou usufrutuario, que ndo houver sido intimado.”
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“Art. 698. Nédo se efetuara a adjudicacdo ou aliena¢do de bem do executado
sem que da execucdo seja cientificado, por qualquer modo idoneo, € com pelo menos 10
(dez) dias de antecedéncia, o senhorio direto, o credor com garantia real ou com penhora
anteriormente averbada, que ndo seja de qualquer modo parte na execugdo.”

Os dois dispositivos legais acima transcritos deixam claro que o credor hipotecario devera ser
cientificado de que havera a alienacdo, para que tome as medidas que entender necessarias, até porque,
segundo a jurisprudéncia pacifica do STJ, a auséncia de intimag¢do do credor com garantia real, em relagao
a alienacdo, somente acarreta a ineficacia do ato em relacao a ele.

Confira-se, a proposito, os seguintes julgados:

“PROCESSO CIVIL. EXECUCAO FISCAL. IMOVEL PENHORA.
INDISPONIBILIDADE. ART. 53, § 1°, DA LEI 8.212/91. NOVA PENHORA EM OUTRO
PROCESSO. POSSIBILIDADE. ARREMATACAO. AUSENCIA DE INTIMACAO
DO CREDOR HIPOTECARIO. EFICACIA DO ATO FRENTE AO EXECUTADO E
AO ARREMATANTE. ALIENACAO JUDICIAL DE BEM PENHORADO. LAPSO
TEMPORAL RAZOAVEL ENTRE A AVALIACAO DO BEM E A HASTA PUBLICA.
REAVALIACAO. DEMONSTRACAO DA NECESSIDADE. SIMPLES ATUALIZACAO
MONETARIA.

1. A indisponibilidade de que trata o art. 53, § 1°, da Lei 8.212/91 refere-se a
inviabilidade da alienacdo, pelo executado, do bem penhorado em execucdo movida pela
Fazenda Publica, o que ndo impede recaia nova penhora sobre o0 mesmo bem, em outra
execucdo. Precedentes.

2. Nao hé impedimento algum a que sobre o0 mesmo bem recaia nova penhora,
desde que garantido o crédito da Fazenda Nacional. Precedentes.

3. A arrematacdo levada a efeito sem intimagdo do credor hipotecario ¢ inoperante
relativamente a este, ndo obstante eficaz entre executado e arrematante. Precedentes.

4. Decorrido consideravel lapso temporal entre a avaliacdo e a hasta publica, a
rigor deve-se proceder a reavaliagdo do bem penhorado.

Para tanto, porém, é imprescindivel que a parte traga elementos capazes de
demonstrar a efetiva necessidade dessa reavaliagdo. Exegese do art. 683, 11, do CPC.

5. Recurso especial provido.” (REsp 1269474/SP, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 06/12/2011, DJe 13/12/2011)

Ademais, a interpretagdo dos artigos 619 e 698, ambos do CPC, leva a conclusao de que qualquer
irregularidade somente podera ser arguida na hipotese de a alienagdo do imovel hipotecado haver sido
realizada, e ndo do deferimento de medidas aptas a sua concretizagao.

De qualquer modo, verifica-se que, a despeito de toda a insurgéncia de Mauricio Vaz a respeito
da validade da decisao que deferiu a alienagdo particular, verifica-se que a decisao agravada determinou
a intimagdo dos eventuais credores hipotecarios (f. 256 do processo n° 0600753-78.2012.8.12.0000),
providéncia que cumpre fielmente o disposto no art. 698, do CPC.

Assim, desde que a intimacdo dos credores hipotecarios ocorra em 10 (dez dias) antes da
alienagao (art. 698, CPC), nao se pode falar em nulidade ou em ineficadcia de eventual alienagao do
imovel objeto da garantia.
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Outrossim, a intimag¢do do agravante seria necessaria somente se ele ndo fosse parte na relagdo
processual - mesmo que ele ndo seja o exequente -, 0 que nao ocorre, porque o recorrente vem participando
do processo ha muito tempo, pois o exequente, Francisco das Chagas Siqueira Jlnior, peticionou, requerendo
a intimagdo do agravante (f. 118/119), sendo certo que a Carta Precatoria remetida para Campo Grande foi
cumprida, aos 18/08/2010 (f. 146/147)

O agravante se manifestou acerca da penhora, (f. 149/151), pedindo a declaragdo de nulidade do ato,
o que foi indeferido (f. 170/172).

Mais adiante, o juizo determinou a intimacgao das partes acerca do 1° Leildao Eletronico, onde consta
expressamente o agravante como terceiro interessado (f. 216/217); novamente o agravante se manifestou nos
autos, requerendo a reserva do produto da alienagdo, devido ao fato de ser credor hipotecario (f. 222/223).

O Oficio n® 1262/2011, de 22 de novembro de 2011 (f. 227/, informou ao Juizo da 2* Vara Civel
de Campo Grande sobre o resultado negativo da 1* Hasta Publica e a designagdo da 2* praca (28.11/2011),

o qual também restou negativo (f. 230), sendo o agravante intimado, juntamente com as demais partes
(f. 231/232).

Toda a movimentagdo processual acima exposta demonstra que o agravante tomou parte no
processo em curso em Camapuad, na condi¢do de terceiro interessado, acompanhando-o regularmente, e,
mesmo ciente da designacdo de 02 (duas) oportunidades para a alienagdo do imovel em hasta publica,
NAO REQUEREU A ADJUDICACAO DO IMOVEL NO MOMENTO OPORTUNO, apenas se
manifestando a respeito de nulidade da penhora e da necessidade de resguardar parte do eventual crédito
(f. 149/151 e 222/223).

Alias, o pedido de reserva de valores sobre o produto da eventual alienacdo judicial do bem (f.
222/223), feita em outubro de 2011 (posterior ao pedido de adjudicagdo, referido no agravo e datado de
16/08/2011, f. 07 e 310/312), caracteriza preclusdo logica, porquanto a segunda manifestagdo ¢ logicamente
incompativel com a primeira.

Desse modo, verifica-se que, em primeiro lugar, a irresignagao do recorrente no tocante ao seu direito
em requerer a adjudicacdo — e a eventual incompatibilidade dessa situacdo com a venda por iniciativa de
particular — encontra-se preclusa; em segundo, o fato de o agravante ser parte, no sentido processual, como
terceiro interessado, no processo em curso na 2* Vara de Camapua, torna desnecessaria a sua intimagao
especifica a respeito da alienagao deferida na decisao agravada.

Sobre esse tema, ensina a Araken de Assis:

“Tratando-se de bem gravado com direito real de garantia, porém, o art. 698 proibiu
arealizacdo da adjudicacgdo ou alienagdo - “Nio se efetuara...”-, sem que seja intimado, no
minimo com dez dias de antecedéncia, o credor, “que nao seja de qualquer modo parte na
execucao”. [...]

Em outras palavras, a falta de intimagao prévia gera a nulidade (relativa) da hasta
publica.

Por outro lado, o art. 698 incide quando o credor hipotecério nao for de “qualquer
modo parte na execucdo”. Assim, tendo se habilitado, voluntariamente ou por
decorréncia da intima¢ao da penhora (art. 615, II), desnecessaria se revela a segunda
intimacéo, prevista no art. 698, e, a fortiori, descaber-lhe-a pleitear a dissolucao do
remate.”!

1 ASSIS, Araken. Manual da execugdo - 13. ed, rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 886/887
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Portanto, a nulidade alegada pelo agravante, sob qualquer angulo, ndo esté caracterizada.
II — Da insurgéncia quanto ao valor do bem — preco vil

No tocante a avaliagdo do bem, e a respectiva comparagdo com o valor ofertado pelo terceiro, para
fins de alienacao regulada pelos artigo 685-C, do CPC, a matéria ¢ comum a ambos os agravos interpostos
por Mauricio Vaz e pelos devedores, Avelino Maschion e Maria Nadir Benatto Maschion.

De fato, a ultima avaliacdo do bem, utilizada na decisdo recorrida (f. 254/256, proferida em
23/07/2012), atribui ao imodvel descrito nos autos o valor de R$ 1.197.400,62 (um milhdo, cento e noventa e
sete mil, quatrocentos reais e sessenta e dois centavos), e o valor da proposta era equivalente a R$ 754.000,00
(setecentos e cinquenta e quatro mil reais), numa proporcao de mais de 60% (sessenta por cento).

E, conforme consta do edital de leildo de . 211/214, o valor do bem avaliado nos autos, foi atualizado
até¢ 02/08/2011, ou seja, hd pouco mais de 01 (um) ano; assim, ndo se configura lapso temporal suficiente
para justificar razoavel depreciacdo do bem, e a respectiva necessidade de nova avaliagdo, antes da alienagdo
deferida pelo juiz a quo.

No mesmo sentido, ¢ o entendimento pacificado do STJ, in verbis:

“PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS A ARREMATACAO. REPETICAO DA
AVALIACAOAPRETEXTO DE VALORIZACAO DOS IMOVEIS. IMPOSSIBILIDADE.
TRANSCURSO DE MENOS DE DOIS ANOS ENTRE A DATA DA AVALIACAO E A
HASTA PUBLICA. VALOR ATUALIZADO ANTES DO PRACEAMENTO. REDACAO
DO ART. 683, II, DO CPC ANTERIOR A REFORMA INTRODUZIDA PELA LEI N.
11.382/06.

I - Tendo em vista que o lance vencedor foi superior ao valor da avaliacdo dos
imoéveis, o qual foi atualizado na data do praceamento, ndo ¢ de se admitir a desconstitui¢do
da arrematacdo, com a determinacdo de reavaliacdo dos bens, a pretexto da necessidade
de adequacdo do preco a realidade de mercado, mormente em se considerando o periodo
de estabilidade econdmica que o pais atravessa, bem como o fato de que, no momento
oportuno, o laudo de avaliacdo foi devidamente impugnado pelos executados, que se
conformaram com a decisdo que ndo acolheu a impugnacao.

IT - Ademais, a época dos fatos, a redacdo do art. 683, 1, do CPC s6 admitia a
possibilidade de repeticdo da avaliacdo, na hipotese da verificagao posterior de “diminui¢do”
do valor dos bens, e ndo de sua “majoracdo”, o que so passou a ser permitido com a reforma
introduzida pela Lei n. 11.382, de 6.12.06.

III - Recurso Especial provido.” (REsp 869.955/SC, Rel. Ministro SIDNEI
BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/08/2010, DJe 10/09/2010)

“TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS A ARREMATACAO. VIOLACAO DOS ARTS.
458 E 535 DO CPC. NAO OCORRENCIA. ERRO NA AVALIACAO. CERCEAMENTO
DE DEFESA. PROVA PERICIAL. NECESSIDADE DO REEXAME DO QUADRO
FATICO PROBATORIO. PRECO VIL. AFASTAMENTO. VALOR DAARREMATACAO
ACIMA DE 50%. REVISAO.

IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ.

1. Cuida-se de embargos a arrematagdo opostos pela executada, visando a
decretagdo de nulidade da alienagdo do imodvel ante a tese de valor vil.
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2. Quanto aos arts. 458 e 535 do CPC, a irresignagdo ndo merece amparo, pois a
prestacao jurisdicional foi dada na medida da pretensao deduzida. O Tribunal local apreciou
os temas pertinentes ao deslinde da controvérsia de forma clara, expressa e motivada.

3.Aavaliagdodanecessidade de produciode provapericial implica, necessariamente,
o reexame do acervo factico-probatorio dos autos, vedada na via eleita, ante o 6bice da
Stimula 7/STJ. Dentre os precedentes: AgRg no Ag 1168231/PE, Rel. Ministro Hamilton
Carvalhido, Primeira Turma, DJe 2/2/2010.

4. No mais, o Tribunal de origem, ao analisar a demanda, assim registrou (fl.
504): “a executada restou intimada acerca da reavaliacdo do imovel em tela (fls. 82v-83
da execugdo fiscal em apenso) quedando-se, contudo, inerte quanto ao valor aferido, qual
seja, R$ 375.000,00 (fl. 83), restando, assim, o imovel arrematado por R$ 310.000,00 (fl.
140), valor que ndo pode ser considerado vil”.

5. “Nao compete ao Superior Tribunal de Justica, em sede de recurso especial,
revisar as premissas faticas que nortearam o convencimento das instancias ordindrias
quanto a inexisténcia de valorizagdo de bem penhorado, para efeito da caracterizagdo de
preco vil” (REsp 921.603/SC, Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha, Quarta Turma,
DJe 26/10/2009) 5. Agravo regimental ndo provido.” (AgRg no REsp 1147635/SC, Rel.
Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 05/04/2011, DJe
08/04/2011)

“TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL.
ARREMATACAO. DESATUALIZACAO DO VALOR DO IMOVEL. AUSENCIA
DE IMPUGNACAO DO LAUDO DE AVALIACAO ANTES DA PUBLICACAO
DO EDITAL DE LEILAO, NOS TERMOS DO ART. 13, § 1°, DA LEI N. 6.830/80.
PEDIDO DE REMICAO. EXTEMPORANEIDADE. REEXAME. SUMULA 7/STJ.
ARREMATACAO DO BEM EM VALOR SUPERIOR A 50% DE SUA AVALIACAO.
PRECO VIL. INEXISTENCIA.

1. O acordao recorrido interpretou os dispositivos tidos por afrontados a partir de
argumentos de natureza eminentemente fatica.

Logo, ndo ha como aferir eventual violagdo sem que se reexamine o conjunto
probatorio dos presentes autos, o que encontra 6ébice na Simula 7 do STJ, cuja incidéncia
¢ induvidosa no caso sob exame.

2. O Superior Tribunal de Justica firmou o entendimento de que se caracteriza
preco vil quando a arrematacao ndo alcangar, ao menos, a metade do valor da avaliagdo.

3. In casu, como informam os proprios agravantes, o bem imovel foi arrematado em
valor equivalente a 60% do valor da ltima avaliagdo, afastando-se, assim, a configuracao
da arrematacao por prego vil.

Agravo regimental improvido.” (AgRg no REsp 1308619/RS, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/05/2012, DJe 21/05/2012)

Portanto, nao ha elementos que corroborem a tese dos agravantes, relativamente a caracterizagao
do preco vil em relacdo a proposta feita para a alienacdo, devendo ser mantida integralmente a decisao
agravada.
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Diante do exposto, nego provimento aos Agravos de Instrumento n® 0600753-78.2012.8.12.0000
(interposto por Mauricio de Barros Vaz) e 0600875-91.2012.8.12.0000 (interposto por Avelino Maschion e
Maria Nadir Benatto Maschion), mantendo integralmente a decisdo proferida pelo Juiz da 2* Vara Civel de
Camapua, nos autos n° 006.07.002263-7 (Cumprimento de Sentenca).

Traslade-se copia do acordao aos autos do Agravo n° 0600875-91.2012.8.12.0000 (processo digital).

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

POR UNANIMIDADE, NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO VOTO
DO RELATOR.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Dorival Renato Pavan
Relator, o Exmo. Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte, Des. Josué de
Oliveira e Des. Paschoal Carmello Leandro.

Campo Grande, 23 de outubro de 2012.

kksk
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1* Camara Civel
Apelacao n. 0024311-82.1999.8.12.0001 - Campo Grande
Relator Des. Divoncir Schreiner Maran

EMENTA — APELACAO CIVEL — ACAO DE EXECUCAO FISCAL — PRESCRICAO
INTERCORRENTE — DECRETACAO DE OFICIO — POSSIBILIDADE — INERCIA POR MAIS
DE SEIS ANOS — AFRONTA AO PRINCIPIO DA DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO E
SEGURANCA JURIDICA — INTIMACAO PESSOAL DO ARQUIVAMENTO DOS AUTOS —
DESPICIENDA — SENTENCA MANTIDA — RECURSO IMPROVIDO.

A suspensao do feito executivo ndo pode ocorrer por prazo indeterminado, ao contrario, o
entendimento jurisprudencial e doutrinario vem se consolidando na perspectiva de que a suspensao
da execu¢ao por prazo superior ao da exigibilidade do direito importa prescricdo intercorrente,
sendo, inclusive possivel a decretacdo de oficio. Inteligéncia do artigo 40, § 4°, da Lei n. 6.080/1980
e precedentes ST1J.

Prescindivel, ademais, a intimacdo pessoal do representante da Fazenda Publica sobre o
deferimento do arquivamento dos autos quando o pedido ¢ formulado pela prépria Fazenda.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 1* Camara Civel do Tribunal de Justica,
na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade, negar provimento ao
recurso, nos termos do voto do relator.

Campo Grande, 5 de dezembro de 2012.

Des. Divoncir Schreiner Maran - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran.

Municipio de Campo Grande apelou da sentenca que, com espeque no artigo 269, inciso VI, do
Cddigo de Processo Civil e no artigo 40 da Lei de Execugao Fiscal, extinguiu, com resolu¢ao de mérito, a
Acao de Execucao Fiscal proposta em desfavor de Carlos Antonio Riedi, face a prescrigao.

Asseverou, inicialmente, que o processo ficou sem movimentacdo durante mais de trés anos
exclusivamente em razdo do acumulo de servico judicidrio, o que, a teor da Simula 106 do Superior
Tribunal de Justica, impede seja reconhecida a prescri¢do em prejuizo do exequente.

Sustentou, em seguida, que a sentenga contraria os artigos 234 do Codigo de Processo Civil e 25
da Lei n° 6.830/80, porque proferida sem a prévia intimagdo do exequente, gerando nulidade dos atos
processuais.
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Relatou, ainda, que “[...] a intimagdo é meio de comunicagdo de atos processuais, meio pelo qual
se informa as partes de pratica de algum ato processual para a devida participagdo, igualitdria e efetiva,
destas no processo, com fulcro nas restritas balizas dos Principios Constitucionais da Isonomia, do Devido
Processo Legal, do Contraditorio e da Ampla Defesa |...]” (f. 81).

Terminou pedindo o provimento do recurso, nos termos de sua irresignacao.

Por sua vez, o apelado, em contrarrazdes (fs. 85-91), rebateu as razdes do apelo e defendeu a
manutencdo da sentenga.

VOTO

O Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran. (Relator)

O Municipio de Campo Grande propds este acao de execugdo fiscal em face de Carlos Antonio
Riedi em 22 de outubro de 1999, objetivando o recebimento do crédito referente ao Imposto sobre Servigos
de Qualquer Natureza — ISSQN dos exercicios de 1994, 1995, 1996, 1997 e 1998.

Expedido mandado de citagdo, o Oficial de Justica certificou a impossibilidade de cumprimento, em
razao da mudanca do executado para Curitiba/PR (certidao de f. 11), o que deu causa a citagao por edital (f. 17).

Ato continuo, o exequente solicitou a suspensao do processo até localizagao de bens passiveis de
constricao (f. 19), o que foi deferido pelo magistrado singular pelo prazo de um ano, a partir do qual, inerte
o exequente, aquele deveria ser arquivado (f. 20). O exequente foi intimado da ordem a f. 20/verso.

Em 05 de marco de 2007, foi certificado o decurso do prazo de um ano e o feito foi remetido ao
arquivo (f. 21).

Desde entdo, o processo ficou paralisado até 03 de junho de 2011, oportunidade em que o exequente
requereu a penhora do seu crédito pelo Sistema BACEN-Jud (f. 24).

Desse contexto, exsurge evidente que o exequente, oraapelante, ndo diligencioupara o prosseguimento
da agdo, uma vez que deixou transcorrer todo o periodo mencionado sem nenhuma providéncia, sem
qualquer medida no sentido de localizar eventuais bens do devedor aptos a garantir a execugao.

O principio da duracio razoavel do processo, expressamente inserido pela Emenda Constitucional n°
45/2004 ao acrescentar o inciso LXXVIII ao artigo 5°, impde a observancia do preceito para ambas as partes, de
modo que ndo se deve sujeitar o executado a uma execucao indefinida, com uma litispendéncia sem fim.

A suspensdo, dessa forma, ndo pode ocorrer por prazo indeterminado, ao contrario, o entendimento
jurisprudencial e doutrinario vem se consolidando na perspectiva de que a suspensao da execugdo por prazo
superior ao da exigibilidade do direito importa prescrigao intercorrente.

Como bem advertem Fredie Didier Junior, Leonardo José Carneiro da Cunha, Paula Sarno Braga e
Rafale Oliveira,

“A celeridade da execucdo constitui medida imposta em varios sistemas
processuais, a exemplo do que sucede em Nova York, onde os atos executérios devem
ser concluidos em 60 (sessenta) dias, e em Portugal, onde a paralisagdo da execugdo por
mais de 6 (seis) meses acarreta, até mesmo, a desconstituigdo da penhora. Dai parecer um
pouco desarrazoado aceitar que a execugdo se mantenha suspensa por tempo indefinido,
até, algum dia, aparecer ou localizar-se qualquer bem penhoravel do executado. [...] Na

RTJ, Campo Grande-MS, v. 33, n. 186, out./dez. 2012 64



Revista Trimestral de Jurisprudéncia TJMS Jurisprudéncia Civel

verdade, a paralisa¢do da execugao pela falta ou insuficiéncia de bens penhoraveis constitui
uma falsa suspensdo, pois, durante esse periodo, nao ¢ vedado ao juiz nem ao exequente
praticar atos no processo. Muito pelo contrario: deve o exequente prosseguir na busca
de bens penhoraveis, requerendo, até mesmo, que o juiz requisite informagdes a Receita
Federal, ao sistema bancario, a Junta Comercial, a Secretaria da Fazenda etc” (in Curso de
Direito Processual Civil. Execucdo. Volume 5. Salvador: Jus Podivm, 2009. p. 333).

Perfilham o raciocinio esposado a Corte Superior de Justiga e este Tribunal, a exemplo dos seguintes julgados:

“TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL — AGRAVO REGIMENTAL EM
AGRAVO DE INSTRUMENTO — PRESCRICAO INTERCORRENTE — LEI 11.280/06
— DECRETACAO DE OFICIO — POSSIBILIDADE. 1. Com o advento da Lei 11.280/06,
tornou-se possivel ao juiz decretar de oficio a prescri¢dao. 2. Hipdtese em que a Fazenda
Municipal deixou transcorrer, in albis, mais de cinco anos, sem promover qualquer
andamento no processo. 2. Agravo regimental nao provido” (STJ. AgRg no Ag 1033755/
MG, Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, DJe 22/09/2008) (grifo nosso)

“APELACAO CIVEL - ACAO DE EXECUCAO - PRESCRICAO
INTERCORRENTE — VERIFICADA — IMPROVIDO. O instituto da prescri¢do visa
proporcionar seguranga juridica as relagdes sociais, determinando a produgdo de efeitos
juridicos em decorréncia do transcurso do tempo. O Coédigo Civil fulmina direitos e
pretensdes, caso ndo exercidos ou postulados em determinado espago de tempo. E a propria
lei, em carater excepcional, quem coloca a salvo alguns direitos, conferindo-lhes imunidade
contra a prescrigdo, a exemplo dos direitos da personalidade. Regra geral, portanto, é a
prescritibilidade das pretensdes. Transcorrido o prazo de suspensio do processo, tem inicio a
contagem da prescricdo intercorrente, impondo-se a extingdo do processo, depois de verificada
a prescrigdo, considerando a inércia do credor” (TJ/MS. Apelacao Civel n. 2010.003808-6.
Relator Des. Sideni Soncini Pimentel. Quinta Turma Civel. Julgamento: 22.4.2010).

Destarte, considerando que se aplica a prescri¢ao intercorrente o mesmo prazo prescricional disciplinado
para a acionabilidade da pretensdo em juizo e, conforme o artigo 174 do Codigo Tributario Nacional, este
prazo ¢ de cinco anos, evidente a fulminagao pelo instituto da presente execugao, inclusive, quando observada
a prévia oitiva da Fazenda Publica, como determinado pelo artigo 40, § 4°, da Lei n°® 6.830/1980.

Nessa senda, mais uma vez invocando a jurisprudéncia da Corte Superior de Justica:

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. EXECUCAO FISCAL.
PRESCRICAO INTERCORRENTE. ART. 40, § 4°, DA LEI N. 6.830/80. AUSENCIA
DE INTIMAGCAO PREVIA DA FAZENDA PUBLICA. AUSENCIA DE PREJUIZO.
NULIDADE SUPRIDA. PRINCIPIOS DA CELERIDADE PROCESSUAL,
INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS E PAS DES NULLITES SANS GRIEF.
INTIMACAO DA DECISAO QUE ARQUIVA O FEITO. DESNECESSIDADE.
SUMULA N. 314/STJ. RESPONSABILIDADE PELA DEMORA DA PRATICA DE
ATOS PROCESSUAIS NA FORMA DA SUMULA N. 106/STJ. IMPOSSIBILIDADE
DE AFERICAO. SUMULA N. 7/STJ. PRECEDENTES. 1. E firme o entendimento
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica no sentido de configurar-se a prescri¢ao
intercorrente quando, proposta a execugao fiscal e decorrido o prazo de suspensao, o feito
permanecer paralisado por mais de cinco anos por culpa da exeqiiente, podendo, ainda, ser
decretada ex officio pelo magistrado, desde que previamente ouvida a Fazenda Publica,
conforme previsao do art. 40, § 4°, da Lein. 6.830/80, acrescentado pela Lein. 11.051/2004.
2. Conforme asseverado pelo Tribunal de origem, muito embora o juizo de primeiro grau
ndo tenha intimado previamente a exeqiiente, ndo houve qualquer prejuizo para a Fazenda
Publica na hipotese. Dessa forma, em ndo havendo prejuizo demonstrado pela Fazenda
Publica, ndo ha que se falar em nulidade da sentenga, e nem, ainda, em cerceamento de defesa,
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0 que se faz em homenagem aos principios da celeridade processual, instrumentalidade
das formas e pas des nullités sans grief. Precedentes. 3. E desnecessaria a intimacio da
Fazenda Publica da suspensdo da execucdo, bem como do ato de arquivamento, o qual
decorre do transcurso do prazo de um ano de suspensao e € automatico, conforme dispoe a
Stmula 314 desta Corte. Nesse sentido: EDcl no Ag 1.168.228/SP, Rel. Ministro Luiz Fux,
Primeira Turma, DJe 20/04/2010. 4. A Primeira Secao desta Corte, em 09.12.09, quando do
julgamento do REsp n. 1.102.431/RJ, de relatoria do Ministro Luiz Fux, pela sistematica
do art. 543-C, do CPC, introduzido pela Lei dos Recursos Repetitivos, consolidou o
entendimento ja adotado por esta Corte no sentido de que a verificagdo de responsabilidade
pela demora na pratica dos atos processuais implica indispensavel reexame de matéria
fatico-probatoria, o que é vedado a esta Corte Superior, na estreita via do recurso especial,
ante o disposto na Simula 07/STJ. 5. Agravo regimental ndo provido” (AgRg no REsp
1156626 / GO, Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, DJe
28/09/2010) (grifo nosso).

Finalmente, no que pertine a intimac¢ao do exequente, consoante entendimento também pacificado
pelo Tribunal da Cidadania, ela ¢ dispensavel quando a suspensdo do processo foi requerida pelo proprio
exequente. A proposito, vejamos:

“TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL. PRESCRICAO INTERCORRENTE.
DESNECESSIDADE DE INTIMACAO DA FAZENDA PUBLICA DA DECISAO QUE
SUSPENDE E ARQUIVA O FEITO. PARALISACAO POR MAIS DE CINCO ANOS.
SUMULA 314/STJ. 1. Caso em que o Tribunal de origem julgou extinto a execugdo fiscal,
em razdo do reconhecimento da prescricdo intercorrente, ante o transcurso do prazo de
7 anos entre o pedido de arquivamento dos autos ¢ a manifestagdo da Fazenda Publica.
2. E despicienda a intimagdo da Fazenda Ptblica da suspensdo por ela mesma requerida,
bem como do arquivamento, pois este ultimo decorre automaticamente do transcurso do
prazo de um ano, conforme dispde a Sumula 314/STJ, in verbis: ‘Em execugao fiscal, ndo
localizados bens penhoraveis, suspende-se o processo por um ano, findo o qual se inicia
o prazo da prescri¢do qiiinqiienal intercorrente’. [...] 4. Agravo regimental nao provido”
(AgRg no AREsp 232.083/PR. Primeira Turma. Relator Ministro Benedito Gongalves.
Julgamento 9.10.2012. Publicagdo DJe 16.10.2012) (grifo nosso).

Portanto, ndo ha como prosperar o recurso de apelacao.

Posto isto, nego provimento ao recurso.

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

Por unanimidade, negaram provimento ao recurso, nos termos do voto do relator.
Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Joenildo de Sousa Chaves

Relator, o Exmo. Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Divoncir Schreiner Maran, Des. Sérgio Fernandes
Martins e Des. Joenildo de Sousa Chaves.

Campo Grande, 05 de dezembro de 2012.

kksk
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1* Camara Civel
Agravo Regimental n. 0042835-10.2011.8.12.0001/50000 - Campo Grande
Relator Des. Divoncir Schreiner Maran

EMENTA  — AGRAVO REGIMENTAL EM APELACAO CIVEL — ACAO DE
COBRANCA — CONTRATO DE SEGURO DE VIDA — CLAUSULA LIMITATIVA DO DIREITO
DO CONSUMIDOR OSTENSIVA E DESTACADA — COBERTURA EXCLUSIVAMENTE
DA MORTE ACIDENTAL — EXCLUSAO DA MORTE NATURAL - INEXISTENCIA DE
ABUSIVIDADE — INDENIZACAO INDEVIDA — PRECEDENTES DESTE SODALICIO E DO
STJ — SENTENCA MANTIDA — RECURSO NAO PROVIDO.

Nao havendo qualquer falha na informacgdo prestada pela seguradora agravada, nem mesmo
clausulas contratuais ambiguas e obscuras suscetiveis de confundir o consumidor, ndo tem o
agravante direito a indenizacdo securitaria, porque falecendo sua mae em razdo de um acidente
vascular cerebral isquémico (morte natural), impossivel lhe estender a cobertura do seguro de vida
relativo exclusivamente a morte acidental.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 1* Camara Civel do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade, negar provimento
ao recurso.

Campo Grande, 14 de novembro de 2012.

Des. Divoncir Schreiner Maran - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran.

Adilson Alves Carneiro agravou regimentalmente da decisdo monocrética deste Relator que negou
seguimento ao recurso de apelacao por ele interposto nos autos da Acao de Cobranca ajuizada em desfavor
de Bradesco Vida e Previdéncia S/A.

Repetindo o que defendeu no recurso de apelagdo, alegou que a conclusdo da decisdo agravada
viola o disposto no artigo 54 do Cdédigo de Defesa do Consumidor e contraria a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, segundo os quais, a clausula limitativa do direito do consumidor deve ser clara e
destacada, sob pena de ndo ser admitida.

Esclareceu, na sequéncia, que a proposta padrao do contrato de seguro de vida ndo foi elaborada de
forma ostensiva, nem mesmo redigida pela genitora do agravante, o que evidencia que o objetivo desta era
contratar a cobertura de todas as espécies de morte e ndo s6 a acidental.

Disse, ainda, que “[...] ndo ha que se falar em ndo cobertura em caso de morte natural da segurada,
pois lhe foi tolhido o direito a informagdo clara e adequada a respeito da contratagdo, pois conforme ja dito
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esta sempre achou que estava contratando um seguro de vida, e que no caso de falecimento independendo
da causa o seu filho receberia uma premiagdo de seguro” (f. 196).

Ao final, transcreveu integralmente decisdo do Tribunal da Cidadania e rogou pelo provimento deste
agravo regimental, para que o pedido formulado na exordial seja acolhido.

VOTO

O Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran. (Relator)

A irresignacdo do agravante ndo merece acolhida, porque contraria o constructo jurisprudencial
deste Sodalicio e do Superior Tribunal de Justica, segundo o qual, sendo ostensiva e destacada a clausula
limitativa do direito do consumidor, ndo ha qualquer abusividade na exclusao da morte natural da cobertura

do seguro de vida.

Desta feita, subsistem os fundamentos da decisao singular no que tange a negativa de seguimento ao
apelo, motivo porque os reitero:

“Adilson Alves Carneiro ajuizou A¢ao de Cobranga em face de Bradesco Vida e
Previdéncia S/A, alegando, em resumo, que sua genitora, Maria Castro Carneiro, firmou
com o requerido um contrato de seguro de vida, acreditando que todas as causas de morte
seriam contempladas pela cobertura. Contudo, falecendo aquela em razdo de um acidente
vascular cerebral isquémico, o requerente ndo conseguiu receber a indenizagao respectiva,
porque somente os casos de 0bito natural estavam previstos na avenga.

Apontando a idade avangada e ingenuidade de sua mae, bem assim a equivocada
prestacdo de informagdes a ela, o requerente ajuizou a presente demanda, buscando a
condenacao da seguradora requerida, com espeque na legislacdo consumerista.

O julgador singular rejeitou o pedido inicial, contra o que se volta o recurso de
apelacdo, que, entretanto, ndo comporta sucesso. Explico.

Compulsando detidamente os autos, colhe-se que ndo ha qualquer falha na
informagao prestada pela seguradora requerida, nem mesmo clausulas contratuais ambiguas
e obscuras suscetiveis de confundir o consumidor. Em verdade, ha um formulario no qual,
das varias garantias abrangidas pelo contrato de seguro de vida (morte por qualquer causa;
transplante de orgdos; morte acidental; invalidez permanente total ou parcial por acidente
e assisténcia pessoal e assisténcia funeral), foram destacadas somente aquelas contratadas
pela genitora do apelante, a saber, morte acidental e invalidez permanente total ou parcial
por acidente.

Do documento colacionado a f. 16, a proposta de seguro de vida/acidentes pessoais,
verifica-se que a discriminagdo do alcance do produto adquirido pela consumidora ¢
ostensiva ¢ destacada, improvavel causar equivocos quanto a sua interpretagao.

Destarte, ndo hd como concluir que o apelante tenha direito a indenizacdo
securitaria, porque, como ja relatado, falecendo sua mée em razdo de um acidente vascular
cerebral isquémico, ndo hd como se lhe estender a cobertura do seguro de vida relativo
exclusivamente & morte acidental e, por isso mesmo, impossivel afastar a conclusdo da
sentenca.

E sabido que a decisdo que se reporta a outra, que havia solucionado as mesmas
questdes apresentadas posteriormente, ndo gera nulidade, consoante ensinam Fredie Didier
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Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira:

‘Tem-se admitido como valida a decisdo em que o magistrado se reporta, em seus
fundamentos, a um outro ato do processo (uma outra decisdo ou um parecer, por exemplo).
E a chamada motivagdo per relationem. [...] A motivagio per relationem, contudo, deve
ser vista como uma exce¢ao, da qual o julgador em homenagem ao principio da economia
processual e desde que: a) ndo tenha havido suscita¢do de fato ou argumento novo, b) a pega
processual a qual se reporta a decisdo esteja substancialmente fundamentada, aplicando-
se, ainda, tudo o que se disse até aqui sobre os fundamentos da propria decisdo, ¢) a peca
que contém a fundamentacdo referida esteja nos autos e que a ela possam ter acesso as
partes’ (apud Curso de Direito Processual Civil. Teoria da prova, direito probatério, teoria
do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela. Volume 2.
4. ed. Salvador: Jus Podium, 2009. p. 298-299).

Nesta mesma senda ¢ a decisdo do Superior Tribunal de Justiga, sendo vejamos:

‘PROCESSUAL CIVIL E DIREITO ECONOMICO. RECURSO ESPECIAL.
[...] ACORDAO RECORRIDO QUE SE REPORTA A OUTROS JULGADOS.
FUNDAMENTACAO SUFICIENTE. PRECEDENTES. [..] II) E valido o acérdio
fundamentado em outros julgados devidamente identificados. Seria nulo apenas se ausente
a motivagao (art. 458, Il do CPC). Multiplos precedentes desta Corte. I1I) Recurso especial
conhecido, mas improvido. Decisdo unanime’ (REsp 162.697/MG. Primeira Turma. Relator
Ministro Democrito Reinaldo. Julgamento 6.8.1998. Publicagdo DJ 26.10.1998 p. 34).

Assim, em razio da propriedade da fundamentagdo da sentenca e da fragilidade
dos argumentos apresentados no recurso de apelagdo, reporto-me aquela como razdo de
decidir, até mesmo para evitar a repeticdo desnecessaria da mesma conclusao:

‘Trata-se de acdo de cobrangca em que o autor pleiteia o recebimento do
prémio do seguro contratado por sua genitora, a qual veio a Obito. Argumenta que,
administrativamente, o réu se negou ao pagamento, haja vista a ndo contratagcdo para
mortes naturais, mas somente para morte acidental, o que ndo ocorreu no caso. Aduz,
ainda, o autor que o funcionario do réu agiu com ma-fé, fazendo com que sua genitora
acreditasse que a cobertura era total.

As questdes controvertidas nos autos resultam em saber a extensdo da cobertura do
seguro e as circunstancias da contratagdo.

Com relag@o ao contrato, extrai-se dos documentos de f. 16/18 que a apolice, de
fato, ndo cobre casos de morte natural, tal qual a decorrente de acidente vascular cerebral,
como ocorreu na hipotese dos autos, uma vez que se cuida de morte natural e ndo morte
acidental.

A certiddo de obito de f. 10 é clara ao referir que a causa da morte da segurada
foi natural. Com efeito, o acidente vascular cerebral — AVC — consiste em um mal subito,
portanto, ndo produzido por causas externas, e, consequentemente, ndo coberto pelo seguro
em questdo, conforme se depreende da analise da apolice juntada aos autos.

Em analise a referida apolice (f. 16), vé-se somente a cobertura por morte acidental
e invalidez permanente total ou parcial por acidente. Assim, inexistindo no contrato de
seguro previsdo de indenizagdo para morte natural, limitando-se a apolice a cobertura de
morte ¢ acidentes pessoais, ndo pode a Seguradora, ora ré, ser compelida ao cumprimento
de obrigagdo ndo contratada, sob pena de extrapolar os limites da apolice.

Nesse sentido, eis os julgados abaixo colacionados:
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APELACAO CIVEL. SEGURO DE VIDA. COBERTURA POR MORTE
OU INVALIDEZ APENAS NA FORMA ACIDENTAL. OBITO DO SEGURADO
DECORRENTE DE ACIDENTE VASCULAR CEREBRAL HEMORRAGICO.
COBERTURA NEGADA, POR NAO ABRANGENCIA DO SEGURO PARA MORTE
NATURAL. Tendo restado comprovado que o plano de seguro contratado prevé a cobertura
apenas para morte acidental e invalidez por acidente, ndo pode a apelada ser compelida ao
pagamento de indenizacdo as beneficiarias em decorréncia da morte natural do segurado,
tendo em vista tratar-se de risco ndo assumido. DANO MORAL. Quanto ao pedido de
dano moral, a sentenga igualmente vai mantida, pois ndo ha demonstragdo de qualquer ato
abusivo ou excessivo por parte da requerida a ensejar o direito a indenizagdo postulado
pelas requerentes. APELO DESPROVIDO. (Apelagdo Civel N° 70010780526, Sexta
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Roberto Imperatore de Assis Brasil,
Julgado em 11/05/2006).

APELACAO CIVEL — APOLICE DE SEGURO DE VIDA POR MORTE
ACIDENTAL — ACAO DE COBRANCA C/C DANOS MORAIS — MORTE NATURAL
— AUSENCIA DE DOCUMENTOS COMPROBATORIOS — COBERTURA SOMENTE
PARA MORTE ACIDENTAL — INOCORRENCIA DE OBRIGACAO DE INDENIZAR
— SENTENCA MANTIDA — RECURSO NAO PROVIDO. Contratado apenas o seguro
por morte acidental, ndo ha falar em obrigag¢do da seguradora em indenizar o segurado
quando a morte ¢ decorrente de causa natural, por causa indeterminada. (TJMS - Segunda
Turma Civel — Apelagdo Civel - Ordinario - N. 2008.027436-2/0000-00 - Campo Grande -
Relatora - Exma. Sra. Des®. Tania Garcia de Freitas Borges). Grifou-se.

APELACAO CIVEL-ACAODE COBRANCA—-SEGURO DE VIDAEM GRUPO
— MORTE NATURAL — MORTE ACIDENTAL — COBERTURA — INDENIZACAO
LIMITADA AOS RISCOS PREDETERMINADOS — INTELIGENCIA DO ART. 757 CC
—RECURSO PROVIDO. Descabe ao segurador a obrigacdo de indenizar o segurado sobre
os riscos ndo predeterminados na apdlice, consoante o disposto no artigo 757 do CC. A
morte acidental ¢ aquela que decorre de evento subito, com data caracterizada, exclusiva
e diretamente externo, involuntario e violento. A morte natural & caracterizada pelo
falecimento da pessoa por qualquer outra causa que nao a acidental. Incluindo-se nessa
cobertura os acidentes clinicos inerentes a area médica, entre elas o AVC — acidente vascular
cerebral. Contratada apenas a garantia por morte acidental, ndo hé falar em obrigacao da
seguradora em indenizar o segurado quando a morte ¢ decorrente de causa natural. (TJIMS
- Terceira Turma Civel - Apelagdo Civel - Sumario - N. 2005.005736-5/0000-00 - Campo
Grande - Relator - Exmo. Sr. Des. Paulo Alfeu Puccinelli). Grifou-se.

Ademais, constata-se que o contrato de seguro firmado foi licito e o objeto pactuado
claro, inexistindo possibilidade de interpretacao ampliativa, sendo o seguro devido somente
em caso de morte acidental, ndo podendo ser dado mais do que o objeto determinado.

Ainda que se cuide, no caso, de relagdo de consumo, aplicando-se as normas
oriundas do Cddigo de Defesa do Consumidor, trata-se de contrato de seguro, segundo o
qual o segurador se obriga, mediante o pagamento do prémio, a garantir interesse legitimo
do segurado, relativo a pessoa ou a coisa, contra riscos predeterminados (Codigo Civil,
artigo 757).

Do mesmo modo que se exige do segurado firmar declaragdes verdadeiras
e completas, sob pena de perder o direto a garantia, diante de inexatiddes ou omissdes
circunstanciais, (CC, art. 766), obriga-se ao contratante a insercdo de cldusulas em
conformidade com os exatos limites da avenga.

Prevalece, portanto, a regra da interpretacdo restrita do contrato de seguro, o
que reforca o dever da seguradora de especificar seu objeto e os limites da proposta e da
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apolice, definindo os eventos passiveis de cobertura, sempre com vistas na exclusdo de
obscuridades e ambiguidades, o que foi respeitado no presente caso.

Nao obstante a alegagdo do autor no sentido de que houve ma-fé na celebragdo
do contrato, verifica-se que as clausulas s3o claras, inteligiveis e estdo redigidas com o
destaque necessario, sendo perfeitamente compreensivel para a pessoa que o celebrou.

Quanto a interpretagdo restritiva, nos termos dos artigos 1432 e 1460 do Codigo
Civil, J. M. Carvalho Santos, em sua obra, Cédigo Civil brasileiro interpretado, 9. ed., Sao
Paulo: Freitas Bastos, 1977, vol. 19, p. 370, leciona: ‘Extensdo dos riscos do seguro. A
responsabilidade do segurador fica restrita ao risco assumido, isto €, ao risco previsto no
contrato.’

Nem outra coisa poder-se-a deduzir do artigo 1.432, ao conceituar seguro, quando
se refere a obrigagdo de ‘indenizar-lhe o prejuizo resultante de riscos futuros previstos no
contrato’.

Destarte, somente os riscos efetivamente assumidos pela ré é que a obrigam a
indenizar, ndo se podendo dilargar o campo limitado das clausulas do seguro contratado
entre as partes, para beneficiar o autor. No caso, repise-se que obrigou-se a ré somente pelos
riscos morte ¢ invalidez total permanente, ¢ em nenhum desses dois eventos se enquadra
o autor.

Outrossim, ndo se vé no CDC nenhuma vedacdo a inser¢do de clausula limitativa
nos contratos, exigindo apenas que da limitagdo esteja bem ciente o consumidor, tal como
se verifica no caso dos autos.

Nesse passo, a insurgéncia do autor ndo deve prosperar, uma vez que nhao
demonstrada a ma-fé por parte do preposto da seguradora, além da auséncia de cobertura
do seguro nos termos pretendidos na inicial. No mesmo sentido, vide o julgado a seguir
transcrito:

CIVIL.ACAO DE COBRANCA. CONTRATO DE SEGURO. INTERPRETACAO
RESTRITIVA. INTELIGENCIA DO ART. 1.460 DO CODIGO CIVIL DE 1916.
COBERTURA DE DANO NAO CONTRATADO. INDENIZACAO INDEVIDA.
APOSENTADORIA CONCEDIDA PELO INSS. IRRELEVANCIA. RECURSO NAO
PROVIDO. A interpretagdo do contrato de seguro deve ser restritiva, principalmente
quanto aos riscos cobertos € o prémio, porque esses guardam estreita relagdo entre si. Se
a prova pericial conclui que o segurado ndo ¢ portador de doenca que se inclui no rol
daquelas previstas no contrato de seguro de vida em grupo, a cobrancga torna-se indevida.
A aposentadoria concedida pelo Instituto Nacional do Seguro Social ndo guarda qualquer
vinculo com o contrato de seguro privado. (TJIMG Numero do processo: 2.0000.00.470686-
9/000)’ (fs. 145-150) (grifos do autor).

Finalmente, apenas para reforgar o que esposado anteriormente, cito julgados do
Superior Tribunal de Justica e desta Corte, sendo vejamos:

‘CIVIL E PROCESSUAL. AGRAVO REGIMENTAL. ACAO DE COBRANCA.
DANOS MORAIS. SEGURO DE VIDA. CONTRATO. MORTE ACIDENTAL OU
INVALIDEZ POR ACIDENTE. OBITO. MORTE NATURAL. NAO INCLUSAO NO
CONTRATO. INDENIZACAO INCABIVEL. ALEGACAO DE CLAUSULA AMBIGUA.
INOCORRENCIA. REEXAME. SUMULAS 5 E 7 DO STJ. AGRAVO IMPROVIDO’
(STJ. AgRg no Ag 1058232/SC. Quarta Turma. Relator Ministro Aldir Passarinho Junior.
Julgamento 20/11/2008. Publica¢do DJe 15.12.2008) (grifo nosso).
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‘APELACAO CIVEL — APOLICE DE SEGURO DE VIDA - ACAO DE
COBRANCA — SEGURADO CUJA MORTE DECORRE DE ACIDENTE VASCULAR
CEREBRAL — MORTE NATURAL - COBERTURA INEXISTENTE — RECURSO
IMPROVIDO. A morte natural é caracterizada pelo falecimento da pessoa por qualquer
outra causa que nao a acidental, conceituada esta como aquela que decorre de evento subito,
com data caracterizada, exclusiva e diretamente externo, involuntario e violento. Contratada
apenas a garantia por morte acidental, ndo se ha falar em obrigacdo da seguradora em
indenizar o segurado quando a morte ¢ decorrente de causa natural, no caso o acidente
vascular cerebral’ (TJ/MS. Apelagdo Civel n° 2012.001152-9/0000-00 - Campo Grande.
Quinta Camara Civel. Relator Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva. Julgamento 16.2.2012)
(grifo nosso)” (fs. 145-150).

Posto 1sso, nego provimento ao regimental.

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

POR UNANIMIDADE, NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO.
Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Joenildo de Sousa Chaves

Relator, o Exmo. Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Divoncir Schreiner Maran, Des. Sérgio Fernandes
Martins e Des. Joenildo de Sousa Chaves.

Campo Grande, 14 de novembro de 2012.

koksk
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1* Camara Civel
Apelacao n. 0051574-69.2011.8.12.0001 - Campo Grande
Relator Des. Divoncir Schreiner Maran

EMENTA  — APELACAO CIVEL-EMBARGOS A EXECUCAO — CONTRATO
DE LOCACAO — ALUGUERES — FIANCA - FALTA DE ANUENCIA DO GARANTE
— PRORROGACAO DO CONTRATO POR PRAZO INDETERMINADO - CLAUSULA
DE RESPONSABILIDADE DO FIADOR ATE A EFETIVA ENTREGA DAS CHAVES -
IMPOSSIBILIDADE DE EXONERACAO AUTOMATICA DO FIADOR — INAPLICABILIDADE
DA SUMULA 214 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — PRECEDENTES — RECURSO
NAO PROVIDO.

Constando clausula expressa no contrato de locagdo prevendo que a responsabilidade do
fiador perdurara até a efetiva entrega das chaves do imovel locado, ndo ha falar em desobrigacdo
automatica deste pelo periodo em que houve a prorrogagao tacita do contrato por prazo indeterminado,
nos termos do entendimento sedimentado pelo Superior Tribunal de Justica.

Inaplicabilidade da Siimula 214 do Superior Tribunal de Justica.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 1* Camara Civel do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade, negar provimento
a0 recurso.

Campo Grande, 10 de outubro de 2012.

Des. Divoncir Schreiner Maran - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran.

Gilberto Muniz apela da sentenca que julgou improcedente os Embargos a Execucio opostos em
desfavor de Alexandre Antonio Fialho Canale.

Argumenta, em sintese, que na qualidade de fiador do contrato de locagdo, prestou fianga apenas
pelo prazo certo e determinado de um ano, periodo compreendido entre 01 de agosto de 2000 a 30 de julho
de 2001, sendo que a prorrogacdo do contrato se deu sem o seu consentimento, motivo pelo qual, nos
termos da Simula n°® 214 do Superior Tribunal de Justiga, ndo pode responder por obrigacdes resultantes de
aditamento ao qual ndo anuiu.

Salienta que a previsao contratual de que a obrigacdo do fiador perduraria até a efetiva entrega das
chaves deve ser interpretada restritivamente, de acordo com a boa-fé objetiva, ainda mais se no contrato nao
existir clausula prevendo a prorrogacao da avenga.
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Defende que “a expressao “até a entrega das chaves” deve ser interpretada no sentido de que o fiador
responda solidariamente pelas obrigagcdes assumidas pelo locatario até a entrega das chaves pelo prazo
previsto no contrato de locagao [...]”. (sic. f. 76)

Ao final, pugna pelo provimento do recurso, para que seja desonerado do pagamento de alugueis
posteriores ao contrato de locagao.

As f. 85-90, o apelado apresentou resposta, enfrentando os fundamentos do recurso, defendendo ao
final o seu improvimento.

VOTO

O Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran. (Relator)

Cuidam os autos acerca de Embargos de Terceiro opostos por Gilberto Muniz em face de Alexandre
Antonio Fialho Canale, pretendendo obter a declaracao de inexigibilidade do titulo objeto da Acao de
Execugdo de Titulo Extrajudicial n® 0102727-25.2003.8.12.0001, ao argumento de que a prorrogacao da
fianga prestada por prazo certo no contrato de locagdo, se deu sem o seu consentimento, o que seria vedado
pela Simula n°® 214 do Superior Tribunal de Justica.

Sem razao o apelante.

Consoante se extrai dos autos, mais precisamente no Contrato de Locacao de fls. 23-26, verifica-se
que o apelante, dentre outros encargos assumidos como fiador, responsabilizou-se pelo adimplemento dos
alugueis até a efetiva entrega das chaves do imovel locado.

Referida obrigacao, consta na Clausula 14* do Contrato de Locagao, a saber:

“Clausula Décima Quarta — Assinam também este contrato como FIADORES
e principais pagadores, solidariamente como LOCATARIO, por todas as obrigacdes
assumidas no presente contrato: GILBERTO MUNIZ [...], os quais como co-obrigados
principais, renunciam ao beneficio a que se refere o art. 1.491 do Cédigo Civil, bem
como os previstos nos artigos 1.500 e 1.503, I e III, do mesmo Codigo e aos artigos 595
do Codigo de Processo Civil, reconhecendo como fiadores que suas responsabilidades
perduragdo até a entrega real e efetiva das chaves do imdvel, e, bem assim, que se
sujeitam a serem cobrados por via de A¢ao de Execugdo por Titulo de Divida Liquida
e Certa Extra-Judicial, representada pelos recibos de aluguel e das despesas correlatas

[...]". (gn.)

Logo, ndo ha falar em aplicabilidade da Stmula n® 214 do Superior Tribunal de Justi¢a, porquanto ao
prestar fianca, mediante cldusula expressa, até a entrega das chaves, sem desonerar-se mediante notificagao
resilitdria ao locador, nos termos do artigo 835 do Codigo Civil de 2002 e artigo 40, IV, da Lei do Inquilinato
n® 8.245/91, responde solidariamente pelo pagamento dos aluguéis e acessorios inadimplidos, até a efetiva
entrega do imovel.

O tema had muito est4 pacificado na Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga e desta Corte.
Vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL - AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL - LOCACAO -
EXECUCAO-TITULO EXTRAJUDICIAL-EMBARGOS - FIANCA - PRORROGACAO
DO CONTRATO - SUMULA 214/STJ - INAPLICABILIDADE - DECISAO AGRAVADA
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MANTIDA - IMPROVIMENTO. 1 - O entendimento adotado pelo Tribunal de origem
encontra-se em consondncia com a jurisprudéncia desta Corte, no sentido de que,
havendo no contrato de locagdo clausula expressa prevendo a responsabilidade do
fiador até a entrega definitiva das chaves ao locador, esse responde pelas obrigagdes
contratuais decorrentes da prorrogacao do contrato até a efetiva entrega das chaves do
imovel. Precedentes. 2 - Os Agravantes ndo trouxeram nenhum argumento capaz de
modificar a conclusdo do julgado, a qual se mantém por seus proprios fundamentos.
Agravo Regimental improvido. (AgRg no AREsp 12.396/SP, Rel. Ministro SIDNEI
BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 23/08/2011, DJe 09/09/2011) (g.n.)

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
LOCACAO. RESPONSABILIDADE DO FIADOR. CLAUSULA EXPRESSA DE
RESPONSABILIDADE ATE A ENTREGA DAS CHAVES. RESPONSABILIDADE
DO GARANTE. JURISPRUDENCIA PACIFICA. AGRAVO DESPROVIDO. 1. A
egrégia Terceira Secdo, nos EREsp 566.633/CE, decidiu que, havendo no contrato
locaticio clausula expressa de responsabilidade do garante até a entrega das chaves,
responde o fiador pelos débitos locaticios subsequentes a prorrogacdo do contrato,
a menos que se tenha exonerado na forma do art. 1.500 do CC/16 ou do art. 835
do CC/2002, a depender da época da avenga. 2. Agravo regimental a que se nega
provimento. (AgRg no AREsp 36.618/RJ, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA
TURMA, julgado em 19/06/2012, DJe 29/06/2012) (g.n.)

APELACAO CIVEL — CONTRATO DE LOCACAO — FIANCA — FALTA
DE ANUENCIA DO GARANTE — PRORROGACAO DO CONTRATO POR
PRAZO INDETERMINADO - CLAUSULA DE RESPONSABILIDADE DO
FIADOR ATE A EFETIVA ENTREGA DAS CHAVES — IMPOSSIBILIDADE DE
EXONERACAO AUTOMATICA DO FIADOR — PRECEDENTES DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. Constando clausula expressa no contrato de locacdo
prevendo que a responsabilidade do fiador perdurara até a efetiva entrega das
chaves do imoével locado, ndo hé falar em desobrigacdo automatica deste pelo
periodo em que houve a prorrogacdo tacita do contrato por prazo indeterminado,
nos termos do entendimento sedimentado pelo Superior Tribunal de Justica. (TJ/
MS. Quinta Camara Civel. N. 2012.007445-9/0000-00. Rel. Des. Vladimir Abreu
da Silva. DJ. 21.06.2012) (g.n.)

APELACAO CIVEL — CONTRATO DE LOCACAO — FIANCA — FALTA DE
ANUENCIA DO GARANTE — PRORROGACAO DO CONTRATO POR PRAZO
INDETERMINADO — CLAUSULA DE RESPONSABILIDADE DO FIADOR ATE
A EFETIVA ENTREGA DAS CHAVES — IMPOSSIBILIDADE DE EXONERACAO
AUTOMATICA DO FIADOR - PRECEDENTES DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA. Constando clausula expressa no contrato de locagdo prevendo que
a responsabilidade do fiador perdurara até a efetiva entrega das chaves do imovel
locado, ndo ha falar em desobrigagdo automatica deste pelo periodo em que houve a
prorrogacdo tacita do contrato por prazo indeterminado, nos termos do entendimento
sedimentado pelo Superior Tribunal de Justiga. (TJ/MS. Primeira Turma Civel. N.
2011.029426-1/0000-00. Rel. Des. Joenildo de Sousa Chaves. DJ. 07.12.11) (g.n.)

Por essas razdes, ndo ha falar em desoneracao da fianga. A sentenca, portanto, ¢ escorreita € nao
comporta modificagdes, devendo ser mantida pelos seus proprios fundamentos.

Isso posto, nego provimento ao recurso.

RTJ, Campo Grande-MS, v. 33, n. 186, out./dez. 2012 75



Revista Trimestral de Jurisprudéncia TJMS Jurisprudéncia Civel

DECISAO

Como consta na ata, a decisdo foi a seguinte:

POR UNANIMIDADE, NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO.
Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Joenildo de Sousa Chaves

Relator, o Exmo. Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Divoncir Schreiner Maran, Des. Sérgio Fernandes
Martins e Des. Joenildo de Sousa Chaves.

Campo Grande, 10 de outubro de 2012.

skeksk

RTJ, Campo Grande-MS, v. 33, n. 186, out./dez. 2012 76



Revista Trimestral de Jurisprudéncia TJMS Jurisprudéncia Civel

4* Camara Civel
Apelacao n. 0037986-29.2010.8.12.0001 - Campo Grande
Relator Des. Dorival Renato Pavan

EMENTA — APELACAO CIVEL — RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO
AFETIVO - PEDIDO JULGADO IMPROCEDENTE — PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE
DEFESA POR JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE — PRELIMINAR REJEITADA.

Nao ha cerceamento de defesa pelo julgamento no estado em que se encontra o processo
se a producdo de prova testemunhal e outras eram desnecessarias a vista do extrato probatorio ja
constante dos autos, advindos com a inicial e com a defesa. Preliminar rejeitada.

DIREITO CIVIL — DIREITO DAS FAMILIAS — DANO MORAL — ABANDONO
AFETIVO DO FILHO — PAIS SEPARADOS — DIREITO DO FILHO AO CONVIVIO FAMILIAR,
NELE INCLUIDO O DIREITO DE VISITACAO POR PARTE DO PAI NAO DETENTOR DA
GUARDA — DEVER DO PAI DE VISITAR O FILHO — FALTA INESCUSAVEL — OMISSAO
QUE SE APROXIMA DO DOLO — ABALO PSICOLOGICO QUE INFLUI NEGATIVAMENTE
NA FORMACAO DA PERSONALIDADE DO FILHO, DECORRENTE DA AUSENCIA DO PAI
— INTERPRETACAO SISTEMATICA DO ORDENAMENTO JURIDICO QUE EVIDENCIA A
EXISTENCIA DE RESPONSABILIDADE CIVIL —- DEVER DE INDENIZAR O DANO MORAL
OCASIONADOAO FILHO -SENTENCA REFORMADA —-PEDIDO JULGADO PROCEDENTE
— RECURSO PROVIDO.

O nascimento de uma crianga impde grande responsabilidade aos pais, os quais assumem,
com o seu nascimento, e independentemente de conviverem sob 0o mesmo teto, ndo so6 o dever de
guarda, e os descritos nos artigos 229 da Constituicdo Federal, 21 e 22 do ECA, 1.632, 1634 ¢
1636, do Cdodigo Civil, como, também, os de amparo, manuten¢do em sua companhia, sustento e
educagdo, que estdo implicitos na nocao de paternidade e maternidade.

Para além desses valores, contudo, esta o direito da crian¢a e do adolescente a convivéncia
familiar, assim compreendido o plexo de relagcdes que unem pais e filhos em razdo do amor, do afeto,
do companheirismo, da educagdo, independentemente de estar a familia vivendo sob um mesmo
teto ou serem os pais separados, detendo um deles a guarda e o outro o direito de visita ou, ainda, a
guarda compartilhada.

E em razdo da convivéncia familiar que os pais, em conjunto ou separadamente, ndo importa,
transmitem aos seus filhos conceitos, valores morais, religiosos, culturais, familiares, regras de trato
social e conhecimentos praticos da vida, decorrentes da experiéncia de uma geragdo sobre a outra,
0s quais sdo essenciais na formag¢do da personalidade da crianca.

A infinitude permanente da vida entre pai e filho, que personifica uma das diversas nuances
da convivéncia familiar, torna-se capital na formacdo da personalidade e do carater do infante, da
crianga ou do adolescente. A convivéncia familiar ininterrupta e saudavel, ai considerada a presenca
do pai na vida do filho, com todos os elementos que essa presenga carrega em si mesma, ¢ direito
fundamental da crianga ou do adolescente, constituindo-se em abuso moral o descumprimento dos
deveres inerentes a autoridade parental.
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Muito mais do que a omissao culposa, ¢ ato doloso, posto que intencional, portanto abjeto,
vil e ignobil, repudiado pelo direito e pelo sistema - que objetiva ampla prote¢do a crianga e ao
adolescente, a partir da Constituicdo Federal (arts. 227 e 229) - o ato do pai ndo detentor da guarda
de se recusar a visitar e conviver com o filho, negando-lhe o amparo afetivo e o direito de visitagdo
de que este ¢ detentor.

O pai que ndo tem a guarda ndo tem apenas o direito de visitar o filho formalmente, mas
principalmente o dever de assim agir. O direito de visitagdo ¢ um direito inalienavel e impostergavel
cuja titularidade pertence ao filho e deve ser assegurado em seu favor e em seu beneficio.

Se o pai, sem qualquer causa ou justificativa, assim ndo procede, deixando de visitar o filho e
de té-lo em sua companhia quer nos periodos regulares, quer a qualquer tempo, mantendo-o distante
por longos anos, ocasionando-lhe danos psicologicos graves que comprometem sua personalidade e
sua formagao moral, comete ato ilicito, de viola¢do do direito fundamental da personalidade do filho.

A consequéncia juridica ¢ a imposi¢ao do dever de reparar o dano moral que sua omissao,
que tangencia o dolo, ocasiona ao menor.

Negar o afeto ¢ negar um direito fundamental, ¢ ofender a integridade e a dignidade do
filho, ser humano em processo de formag¢ao da personalidade, na medida em que a presenca regular
e concreta do pai em sua vida ¢ essencial e indispensavel ao seu pleno desenvolvimento rumo a
maturidade, formagao pessoal, social e moral.

Sentenca reformada para julgar procedente o pedido de indenizagdo por dano moral.

Recurso conhecido e provido.

ACORDAO

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

Justica, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigréficas, por unanimidade e contra o
parecer, rejeitar a preliminar e, no mérito, dar provimento ao recurso, nos termos do voto do relator.

Campo Grande, 16 de outubro de 2012.

Des. Dorival Renato Pavan - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Dorival Renato Pavan.

H. E. F. D. S., menor impubere devidamente representado por sua genitora, S. R. D. S. F. e K. R. F.

D. S., interpdem apelagao civel as fls. 254/272, insurgindo-se contra a sentenca de fls. 233/235 do douto
juizo da 3* Vara de Familia da comarca de Campo Grande/MS, que julgou improcedente o pedido formulado
pelos apelantes na agdo de indenizagdo por danos morais n. 0037986-29.2010.8.12.0001, proposta em
desfavor de A. F. D. S.

Relatam que a pretensdo de indenizagdo esta fundada no abandone afetivo por parte do apelado,

pai dos apelantes, em decorréncia da dissolu¢ao da unido estavel em agosto de 2005.
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Suscitam, preliminarmente, a nulidade da sentenga em razdo do cerceamento de defesa, uma vez
que requereram a produgdo de prova testemunhal, pericial e a juntada de novos documentos para provar “o
nexo causal entre as atitudes praticadas pelo apelado e o real abalo fisico e moral aos apelantes”(fl. 259).

Aduzem que o abandono afetivo ¢ a alienagdo parental se iniciou ainda no convivio comum da
familia, agravando-se quando, 45 dias ap6s o nascimento de seu segundo filho, o apelado deixou o lar para
se mudar para a cidade de Cuiabd/MT, assumindo relagdo extraconjugal, e a partir dai nunca mais visitou
seus filhos.

Sustentam que, por vezes, o autor K. ligava no celular do pai/apelado e este ndo o atendia ou
informava que estava ocupado e ndo poderia falar.

Afirmam que, ao contrario do que argumentou o apelado, a genitora deles jamais proibiu qualquer
contato com o pai, tanto que, por duas vezes, K. foi até a cidade de Cuiaba para visita-lo.

Salientam que, “conforme demonstrado nos autos, na primeira vez no ano de 2007 ao chegar a
mencionada cidade, o apelante K. ligava para seu pai, o qual ndo podia permanecer em sua companhia e
ainda, o alojava em hotel e entregava valores infimos para que o mesmo fizesse suas refei¢oes sozinho em
uma shopping da cidade” (f. 268).

Outrossim, quanto ao segundo apelante, H., sustentam que o pai/apelado saiu de casa quando o
mesmo tinha 45 dias de vida e nunca mais procurou vé-lo, sendo que somente apds 5 anos encontraram-
se por acaso em um Shopping situado no Paraguai, ocasido em que foram apresentados por sua genitora,
permanecendo juntos por menos de 10 minutos.

Salientam que o apelado omitiu-se quanto a qualquer obrigacdo emocional, utilizando como
argumento o fato de que ja pagava pensao alimenticia fixada em juizo, mas € certo que a obrigagao de pai
vai muito além da mera obrigacdo financeira.

Ainda, afirmam que “o apelante K, diversas vezes descobriu a presenca do pai na cidade e ligou
para saber se o encontraria, sendo que obtinha como resposta ‘estou ocupado’ ou ainda ‘estou cuidando
da minha vida’.” (fl. 269)

Observam que os documentos juntados aos autos comprovam que os apelantes sofrem com abalos
morais pela conduta do pai, inclusive com internagdes em clinicas psiquiatricas, diagnosticos de depressao
e déficit de atencao.

Requerem a declaragdo de nulidade da sentenga e, sucessivamente, a reforma do decisum para
condenar o apelado ao pagamento da indenizacao pleiteada.

Regularmente intimado, o apelado apresentou contrarrazdes as fls. 278/282.

A douta Procuradoria-Geral de Justica apresentou parecer as fls. 286/289, opinando pelo
conhecimento e provimento parcial da presente apelagdo civel, reconhecendo-se a nulidade da sentenca
objurgada e determinando-se o retorno dos autos ao juizo de origem, para que proceda a instrucao
processual.H. E. F. D. S., menor impubere devidamente representado por sua genitora, S. R. D. S. F. e K.
R. F. D. S., interpdem apelacao civel as fls. 254/272, insurgindo-se contra a sentenga de fls. 233/235 do
douto juizo da 3* Vara de Familia da comarca de Campo Grande/MS, que julgou improcedente o pedido
formulado pelos apelantes na acdo de indenizagdo por danos morais n. 0037986-29.2010.8.12.0001,
proposta em desfavor de A. F. D. S.
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Relatam que a pretensdo de indenizagdo esta fundada no abandone afetivo por parte do apelado,
pai dos apelantes, em decorréncia da dissolu¢do da unido estavel em agosto de 2005.

Suscitam, preliminarmente, a nulidade da sentenca em razao do cerceamento de defesa, uma vez
que requereram a produgdo de prova testemunhal, pericial e a juntada de novos documentos para provar “o
nexo causal entre as atitudes praticadas pelo apelado e o real abalo fisico e moral aos apelantes”(fl. 259).

Aduzem que o abandono afetivo e a alienag@o parental se iniciou ainda no convivio comum da
familia, agravando-se quando, 45 dias apds o nascimento de seu segundo filho, o apelado deixou o lar
para se mudar para a cidade de Cuiabd/MT, assumindo relagdo extraconjugal, e a partir dai nunca mais
visitou seus filhos.

Sustentam que, por vezes, o autor K. ligava no celular do pai/apelado e este ndo o atendia ou
informava que estava ocupado e ndo poderia falar.

Afirmam que, ao contrario do que argumentou o apelado, a genitora deles jamais proibiu qualquer
contato com o pai, tanto que, por duas vezes, K. foi até a cidade de Cuiab4 para visita-lo.

Salientam que, “conforme demonstrado nos autos, na primeira vez no ano de 2007 ao chegar a
mencionada cidade, o apelante K. ligava para seu pai, o qual ndo podia permanecer em sua companhia e
ainda, o alojava em hotel e entregava valores infimos para que o mesmo fizesse suas refei¢oes sozinho em
uma shopping da cidade” (f. 268).

Outrossim, quanto ao segundo apelante, H., sustentam que o pai/apelado saiu de casa quando o
mesmo tinha 45 dias de vida e nunca mais procurou vé-lo, sendo que somente apds 5 anos encontraram-
se por acaso em um Shopping situado no Paraguai, ocasido em que foram apresentados por sua genitora,
permanecendo juntos por menos de 10 minutos.

Salientam que o apelado omitiu-se quanto a qualquer obrigacdo emocional, utilizando como
argumento o fato de que ja pagava pensdo alimenticia fixada em juizo, mas é certo que a obrigagdo de pai
vai muito além da mera obrigacdo financeira.

Ainda, afirmam que “o apelante K., diversas vezes descobriu a presenca do pai na cidade e ligou
para saber se o encontraria, sendo que obtinha como resposta ‘estou ocupado’ ou ainda ‘estou cuidando

da minha vida’.” (fl. 269)

Observam que os documentos juntados aos autos comprovam que os apelantes sofrem com abalos
morais pela conduta do pai, inclusive com internagdes em clinicas psiquiatricas, diagnosticos de depressao
e déficit de atengao.

Requerem a declaracdo de nulidade da sentenga e, sucessivamente, a reforma do decisum para
condenar o apelado ao pagamento da indenizacao pleiteada.

Regularmente intimado, o apelado apresentou contrarrazdes as fls. 278/282.

Adouta Procuradoria-Geral de Justiga apresentou parecer as fls. 286/289, opinando pelo conhecimento
e provimento parcial da presente apelacao civel, reconhecendo-se a nulidade da sentenca objurgada e
determinando-se o retorno dos autos ao juizo de origem, para que proceda a instru¢ao processual.
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VOTO

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

Trata-se de apelagdo civel interposta por H. E. F. D. S., menor impubere, devidamente representado
por sua genitora, S. R. D. S. F. e K. R. F. D. S. as fls. 254/272, insurgindo-se contra a sentenga de fls.
233/235 do douto juizo da 3? Vara de Familia da comarca de Campo Grande/MS, que julgou improcedente o
pedido formulado pelos apelantes na ag¢ao de indenizagdo por danos morais n. 0037986-29.2010.8.12.0001
proposta em desfavor de A. F. D. S.

I.

Extrai-se dos autos que a demanda foi ajuizada pelos autores H. e K. com o proposito de obter
indenizagdo por danos morais advindos do abandono afetivo perpetrado pelo pai/apelado no exercicio de
seu poder familiar decorrente da paternidade.

Na exordial foi relatado que quando o menor H. E. contava com 45 dias de vida, o pai/apelado saiu
da casa em que residia com os autores e a genitora dos mesmos, e se mudou para a cidade de Cuiaba/MT,
sob a promessa feita ao filho K. R. (a época com 13 anos de idade), de que retornaria em duas semanas
para visita-lo. Tal fato jamais ocorreu, uma vez que 14 permaneceu e constituiu nova familia, ndo mais
retornando a presenca dos filhos, nem mesmo para exercer seu direito de visita garantido por sentenga
proferida em acdo de alimentos.

Consta, ainda, que o pai/apelado evitava o contato com os filhos, ndo sé pelo fato de ndo procura-
los, mas por ndo demonstrar interesse em conhecer o filho mais novo, negar-se em atender telefonemas, nao
dar aten¢do ao filho maior quando este foi visita-lo em Cuiaba - por duas vezes - ou mesmo quando o pai/
apelado, em visita a esta capital, ndo os procurava.

Dessa auséncia e indiferenca surgiram os distirbios psicologicos e psiquiatricos demonstrados pela
documentagao anexada a inicial.

Apos dificultosa citacao, o pai/apelado apresentou contestacao as fls. 191/208, dizendo que jamais
abandonou os filhos “muito menos por vontade propria. ”(l. 193), afirmando que a separacao com a mae dos
autores fora traumatica e longa, ¢ que mudou-se para Cuiaba em razao da vida profissional, onde refez sua
vida pessoal.

Sustenta que a distancia fisica ndo impediu de buscar a convivéncia e presenga na vida dos filhos,
sendo impedido pela mae das criangas.

Segue afirmando que jamais deixou de prestar auxilio material, que paga pensdo alimenticia fixada
em RS 8.200,00 (oito mil e duzentos reais) na acdo revisional de alimentos perante a 1* Vara de Familia da
comarca de Campo Grande n° 001.09.065959-8.

Defende que ndo ha ato ilicito em sua conduta, sendo que o Direito de Familia previu o dever
dos pais de dirigir a educagdo dos filhos, impondo por meio da obrigagdo alimentar o dever de sustento e
assisténcia material dos mesmos, refor¢ado pela lei de alimentos.

Afirma que as normas insculpidas no art. 1.634, incisos I e II do Cdédigo Civil, estabelecem
obrigacdes dos pais em educar e ter os filhos sob sua guarda e companhia, € que no ambito civil, como
sancao pelo descumprimento desse dever, ha a perda do poder familiar, enquanto que no ambito penal ha o
crime de abandono material e moral de incapaz.
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Assim, concluiu que “eventual condenacgdo pecuniaria por ilicito civil configuraria uma verdadeira
ofensa ao principio do ‘ne bis in idem’"(fl. 197).

Por isso, sustenta que a mae dos autores jamais requereu a suspensao ou destituicdo do patrio poder
como puni¢do ao requerido pelo descumprimento de suas obrigagdes legais, e que, portanto, seu interesse
¢ financeiro.

Continua argumentando que estdo ausentes elementos constitutivos da responsabilidade civil e
do dever de indenizar, estando ausentes o nexo de causalidade entre o dano e a responsabilidade civil,
porquanto esta ultima estaria amparada por uma excludente: a alienacao parental.

Afirma que a mae dos requerentes constrdi imagem negativa do pai/apelado para os filhos, impedindo
0 convivio entre 0S Mesmos.

Por fim, afirma que o quantum pleiteado ¢ alto e que possui o carater de enriquecimento ilicito,
devendo, em caso de procedéncia, ser fixado em valor menor.

Requer a intimagao do Ministério Publico Estadual, medida proviséria de suspensdo da autoridade
parental da mae dos autores, inversao da guarda do filho menor, ou alienagdo da guarda compartilhada,
a improcedéncia dos pedidos iniciais, a declaragdo da ocorréncia de alienagdo parental, com adverténcia
e multa a mae dos filhos, e declaragdo definitiva da suspensdo da autoridade parental, ou deferimento da
guarda compartilhada.

Impugnagdo a contestacao as fls. 214/218.

Apo6s manifestacdo do Parquet, fls. 221/231, sobreveio a sentenca (fls. 233/235) com os seguintes
motivos e fundamentos:

“ O processo comporta julgamento antecipado, pois trata-se de questdo unicamente
de direito, que ndo reclama dilagdo probatoria.

Um dos requisitos essenciais geradores do dever de indenizar € a ocorréncia de
ato ilicito.

No caso, os autores apontam como ato ilicito o abandono moral e afetivo por parte
de seu pai, ora requerido.

A descri¢ao imputada ao requerido ndo pode ser caracterizada como ato ilicito.

Embora o arcabougo legal dé especial atencdo as relagdes familiares, ressaltando
protecdo a familia e consequentemente aos filhos como pontuaram os autores na inicial,
nao ha qualquer dispositivo legal que obrigue o pai a amar o filho, ou vice-versa.

Alias, ndo so nas relagdes parentais, mas em qualquer tipo de relagdo, ndo ha como
obrigar uma pessoa a amar a outra.

O natural, até¢ em decorréncia dos vinculos bioldgicos afetivos, ¢ que o amor seja
uma relagdo natural entre pai e filho, mas diferente pode ocorrer.

E caso haja distanciamento afetivo entre pai e filho, a lei ndo considera isso ilicito
civil, e muito menos impde qualquer ressarcimento ou compensacao, de modo que ndo ha
como acolher o pedido de indenizacao.

Por outro lado, os pedidos formulados pelo requerido, de inversao de guarda e de
guarda compartilhada, reclamam postulagdo em acdo propria, ndo podendo ser apreciados
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nesta agdo. O mesmo se diz em relagdo ao pedido de reconhecimento em alienagio parental
por parte da mae dos autores, posto que esta nem ¢é parte no processo, nao tendo como
exercer contraditorio em relag@o a essa acusacao.

Posto isso, julgo improcedente o pedido dos autores decretando a extingdo do
processo, com resolucdo de mérito, na forma do art. 269, I, do CPC.”

Irresignados, os autores apelaram desse decisum.
Feita essa breve retrospectiva, passo a analise da preliminar suscitada.
II.

PRELIMINAR DE NULIDADE DA SENTENCA POR CERCEAMENTO DE DEFESA.

Os filhos/apelantes suscitam, preliminarmente, a nulidade da sentenga em razao do cerceamento de
defesa, uma vez que requereram a produgao de prova testemunhal, pericial e a juntada de novos documentos
para provar “o nexo causal entre as atitudes praticadas pelo apelado e o real abalo fisico e moral aos
apelantes”(fl. 259).

A douta Procuradoria Geral de Justi¢a assim também entendeu.

Respeitar o principio da ampla defesa significa oportunizar todas as possibilidades de producdo
de provas uteis a parte ou a qualquer pessoa que responda a processo administrativo ou judicial. Ou seja,
o direito a prova deve ser resguardado sempre que sua producio se mostrar pertinente e relevante para a
solucdo da controvérsia; caso contrario, seu indeferimento nao configurara cerceamento de defesa.

O julgamento antecipado da lide ndo configura cerceamento de defesa quando o magistrado
assim procede por reputar estarem presentes nos autos elementos suficientes para a formacdo de seu
convencimento, sendo desnecessaria a vinda de outras provas, pericial ou testemunhal, em dilagdo
probatoria que, entdo, dispensa.

Assim, o julgador, verificando que os elementos trazidos ao processo sao suficientes para que se
proceda a apreciacdo do seu objeto, devera de plano, proferir sentenga com apreciagao de mérito, resolvendo,
assim, de forma definitiva, o litigio, com sentenga apta a produzir coisa julgada material.

O “julgamento antecipado da lide” ¢ modalidade de “julgamento conforme o estado do processo”, e
leva a resolugdo do mérito, ex vi do artigo 269, I, do CPC, com a vantagem de eliminar atos inuteis, o que
viabiliza maior celeridade processual, sem prejuizo, entretanto, das garantias processuais constitucionais.

Imperioso destacar que o Codigo de Processo Civil autoriza o julgador a analisar de imediato o
mérito da questdo que lhe foi posta a desate no processo judicial; evidentemente apos a formagdo de seu
convencimento.

Assim, o julgador, verificando que os elementos trazidos ao processo sdo suficientes para que se
proceda a apreciacdo do seu objeto, devera de plano, proferir sentenga com apreciacao de mérito, resolvendo,
assim, de forma definitiva, o litigio, com sentenga apta a produzir coisa julgada material.

Trilhando esta senda, o Codigo de Processo Civil, prevé situagdes em que o julgamento imediato do
mérito ¢ admitido, em seu artigo 330, transcrito abaixo:
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“Art. 330 O juiz conhecera diretamente do pedido, proferindo sentenca:

I — quando a questdo de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e de
fato, ndo houver necessidade de produzir provas em audiéncia;

I — quando ocorrer a revelia (art. 319).”

Com efeito, compulsando o caderno processual, verifica-se que a matéria discutida nos autos ¢ de
direito e de fato; no entanto, dispensa-se a realiza¢do dos atos posteriores as providéncias preliminares
(arts. 323 a 328, do Cddigo de Processo Civil) — porquanto as provas produzidas ja foram suficientes para
aproximar o julgador da realidade dos fatos.

Constata-se com os documentos juntados com a inicial, fls. 31/159, bem como com a contestacao, fl.
210, que ndo ha necessidade de dilagdo probatoria para oitiva de testemunhas ou realiza¢ao de prova pericial
ou qualquer outra, restando suficientes para o livre convencimento do magistrado o acervo probatorio ja
constante dos autos.

Ademais, considerando a dificuldade para realizar a citacdo e intimacdo do pai/apelado, que -
tanto para a presente acdo, como para a agao revisional de alimentos (fl. 210) - frequentemente obstava o
atendimento a solicitagdo da justica, sob a justificativa de que estava viajando, tais atos somente importariam
mais delongas desnecessarias a conclusdo deste processo, ja que amplamente demonstradas as alegagdes
com os documentos juntados.

Sendo assim, chega a ser injustificada a realizagdo de outros atos processuais que nao o julgamento
de imediato do mérito, porquanto apenas retardaria de forma injustificavel o deslinde final do processo,
razao porque o julgador deve proceder ao julgamento imediato como forma de efetivar o direito, atendendo,
inclusive, ao postulado constitucional da razodvel duragdo do processo (art. 5°, LXXVIII).

Observa-se ainda, em detida analise dos autos, que apesar de 0 MM. Juiz ter julgado antecipadamente
a lide, foi concedido as partes, oportunidades para se manifestarem sobre a pretensao de producao de provas.

Nesse sentido:

APELACAO.DANOS MORAIS. DISSOLUCAO DE SOCIEDADE CONJUGAL.
CERCEAMENTO DE DEFESA.

1. O julgamento antecipado da lide é faculdade do Magistrado, segundo o principio
do livre convencimento ¢ da motivada apreciagdo da prova. Cerceamento de defesa nao
caracterizado. A prova testemunhal requerida prescindivel para a solu¢do da lide. Auséncia
de prejuizo a justificar a anulagdo da sentenca.

2. A dissolucdo da sociedade conjugal, por si sd, ndo permite a condenacdo do
conjuge que lhe deu causa ao pagamento de indenizacdo por danos morais. Ha de se
verificar, caso a caso, a sua configuracao.

3. Nao restou comprovada a situagdo de abandono material ou moral alegada. Dos
elementos presentes nos autos, nao € possivel concluir pela existéncia de nexo causal entre
o desenvolvimento do problema de satde da autora e o comportamento do réu.

4. O dano moral passivel de ressarcimento ¢ aquele que acarreta sofrimento além
do normal e ndo o mero aborrecimento causado por atritos que normalmente ocorrem nas
relagcdes humanas.
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5. E certo que a autora enfrentou uma situag@o de aborrecimento e de frustragdo em
decorréncia da dissolug@o da sociedade conjugal. Entretanto, ndo se reconhece na situagao
dos autos ofensa importante a sua dignidade capaz de gerar a obrigacdo de indenizar.

6. Abuso de direito ndo caracterizado. Sentenca mantida. Recurso nio provido.
(Tribunal de Justica de Sao Paulo - Relator(a): Carlos Alberto Garbi Comarca: Campinas
Orgdo julgador: 3* Camara de Direito Privado Data do julgamento: 13/03/2012 Data de
registro: 14/03/2012 Outros nimeros: 253734120078260114 )(g.n.)

Portanto, presentes as condigdes que ensejam o julgamento antecipado da causa, como se afigura no
caso em mesa, ¢ dever do juiz, e ndo mera faculdade, assim proceder, ndo havendo que se falar em ofensa
ao procedimento fundamental do contraditorio.

Tecidas estas consideragdes, contra o Parecer Ministerial, rejeito a preliminar.
I11.

Quanto ao mérito, os filhos/apelantes sustentam que o abandono afetivo e a alienaciio parental
se iniciou ainda no convivio comum da familia, agravando-se quando, 45 dias apds o nascimento de
seu segundo filho, o apelado deixou o lar, mudando-se para a cidade de Cuiabd/MT, assumindo relacao
extraconjugal,a partir de quando, entdo, ndo mais voltou a visita-los.

Sustentam que, por vezes, o autor K. ligava no celular do pai/apelado e este ndo o atendia ou
informava que estava ocupado e ndo poderia falar.

Afirmam que, ao contrario do que argumentou o apelado, a genitora jamais proibiu qualquer contato
com o pai, tanto que, por duas vezes, K. foi até a cidade de Cuiaba para visita-lo.

Salientam que, “conforme demonstrado nos autos, na primeira vez no ano de 2007 ao chegar a
mencionada cidade, o apelante K. ligava para seu pai, o qual ndo podia permanecer em sua companhia e
ainda, o alojava em hotel e entregava valores infimos para que o mesmo fizesse suas refei¢oes sozinho em
uma shopping da cidade” (f. 268).

Outrossim, quanto ao segundo apelante, H., sustentam que o pai/apelado saiu de casa quando o
mesmo tinha 45 dias de vida e nunca mais procurou vé-lo, sendo que somente apos 5 anos encontraram-
se por acaso em um Shopping situado no Paraguai, ocasido em que foram apresentados por sua genitora,
permanecendo juntos por menos de 10 minutos.

Salientam que o apelado omitiu-se quanto a qualquer obrigacdo emocional, utilizando
como argumento o fato de pagar pensao alimenticia fixada em juizo, sendo certo que a obrigagao de pai vai
muito além da obrigacao financeira.

Ainda, afirmam que “o apelante K., diversas vezes descobriu a presenca do pai na cidade e ligou
para saber se o encontraria, sendo que obtinha como resposta ‘estou ocupado’ ou ainda ‘estou cuidando
da minha vida’.” (fl. 269)

Observam que os documentos juntados aos autos comprovam que os apelantes sofrem com abalos
morais pela conduta do pai, inclusive com internacdes em clinicas psiquiatricas, diagndsticos de
depressao e déficit de atencio.

Pois bem.

Tenho que assiste razdo aos apelantes e a r. Sentenca deve ser reformada.
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Incialmente cumpre esclarecer que tenho por presentes os requisitos para indeniza¢iao por abandono
afetivo e, consequentemente, os elementos para caracterizacio da indenizaciao por dano moral, pelas
razdes que adiante exponho.

1.

Estdo presentes os requisitos da indenizagdo por dano moral, tragados nos artigo 186 ¢ 927 do
Codigo Civil.

O primeiro dispositivo estabelece que “aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

O artigo 927 do mesmo Codex, por seu turno, preceitua que “aquele por ato ilicito (arts. 186 e 187)
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

O ato omissivo do pai em conceder afeto aos filhos, ao contrario do externado pelo douto magistrado
de primeiro grau, caracteriza ato ilicito, por descumprir o pai, apelado, os deveres fundamentais relativos
a autoridade parental, que ¢ o de conviver com os seus filhos, ainda que separado da esposa, ¢ de lhes dar
atencdo, dedicacdo, orientagdo, ¢ lhes dedicar, ainda, amor aos filhos, reconhecidos como sendo direito
subjetivo destes.

A partir do instante em que o réu, quer por omissao voluntaria, quer por ato de negligéncia, violou
o direito subjetivo de que os filhos sdo detentores de receber a visitagdo regular do pai, e de té-lo em seu
convivio, causou-lhes danos morais, cometendo ato ilicito que o compele ao dever de indenizar os danos
sofridos, como passo agora a demonstrar, segundo os elementos extraidos do caderno processual.

2.

Conforme se verifica nos varios laudos de psicologos, pediatras, psiquiatras, entre outros, juntados
aos autos, a causa de todos os abalos psicoldgicos e psiquidtricos sofridos pelos autores, filhos do réu, ¢ a
auséncia do pai na vida em suas vidas e os reflexos negativos que tal auséncia, decorrente de omissao
voluntaria, ocasiona a0s menores autores.

Alias, nem seria necessario laudo psicologico ou psiquiatrico na espécie, porque o dano decorrente
da falta da visitacdo do pai ou a recusa de convivéncia familiar, repudiando a existéncia do proprio filho, ¢é
presumido.

Mesmo assim, havendo a prova sido juntada aos autos, ¢ de se ver que, quanto ao apelante K. R.,
verifica-se que os laudos sdo unissonos em afirmar que hé danos psiquiatricos e psicologicos decorrentes da
auséncia repentina do pai, inclusive, os danos psiquiatricos e psicologicos foram tao intensos que culminou
na sua interna¢ao em clinica psiquiatrica (Clinica Caranda — contrato fls. 42/46).

Veja-se:

“[...]relato de Déficit de Atencio e Concentracio, com prejuizo na aprendizagem
escolar CID F90.0, assim como Cefaléia Secundiria CID G44.8, ocasido na qual

foi orientado tratamento com Metilfenidato 10mg/dia (Ritalina), e acompanhamento
Psicopedagodgico. Manteve-se em acompanhamento clinico durante todo este periodo,

com manutencio do quadro acima descrito, coadjuvante a separacio dos pais. 0 que
certamente deva ter colaborado para perpetuacio dos sintomas apresentados, até que

no inicio do presente ano (margo/2008), evoluiu com importante quadro Depressivo e
Ansioso, CID F33.1, bem como acentuacio da Cefaléia. Por conta dessa evolucdo foi

medicado com Divalproato de Sédio (Depakote) 250mg/cedo (Arcalion), os quais deverao
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ser mantidos por com periodo minimo de 10 (dez) meses, bem como deverd manter
acompanhamento psicoterapico por igual periodo ou mais, na dependéncia do quadro
evolutivo.” (f. 31)(g.n.)

“[...] paciente foi internado em 18/11/08 com quadro de (?) apatia, dominio,

negativismo intenso, idéias de ruina, isolamento social, tristeza, (?) e angustia.
Ideacio suicida. Ja estd em tratamento com outro colega psiquiatra ha cerca de 01

ano...” (f. 37)(g.n.)

“[...] se encontra em tratamento médico psiquidtrico, fazendo uso de
antidepressivos, apresenta um quadro de CID10: f33.2 apresentado sintomas graves de

retraimento social. perda de interesse por suas atividades. anedonia, negativismo,
pensamentos lentificados, alteracdo dos processos de atencio. tristeza., labilidade
emocional. Tal quadro ¢ responsavel por seu aproveitamento inadequado de aprendizado,

pois tem graves interferéncias negativas, em sua cognicio.” (f. 48)(g.n.)

“[...] Ainda nao foi possivel concluir um psicodiagnostico, mas_o jovem relata

profunda decepcio com o pai agravada com a separacio ¢ conflito com a ex-esposa,

mae do referido avaliando, provecando reacdo com caracteristicas depressivas.” (f. 49)
(g.n.)

“[...] vem manifestando sintomas depressivos graves. com autodepreciacio,
sentimentos de menos valia, idéias de ruina e de morte e alteracio do sono. J4 esteve

internado na Clinica Caranda durante uma semana no corrente ano. para tratamento
especializado em Psiquiatria. Ha indicacdo de que o paciente seja submetido, de inicio

e com determinada brevidade, a psicoterapia breve de orientagdo analitica, objetivando a
elaboragdo de conflitos intrapsiquicos, na tentativa de, assim, evitar-se um agravamento de
sue quadro psicopatologico. O tratamento tem um tempo previsto de 03 (trés) meses, com
08 (oito) sessdes mensais ou 02 (duas) sessoes semanais, num total de 24 (vinte e quatro)
sessdes, a um custo de R$ 200,00 (duzentos reais) por sessdo.” (f. 51)(g.n.)

“[...] apresentou-se ao consultério com dores e hiper-tonicidade dos musculos
masseter e temporal, bilateralmente, e do ligamento estilo-hidideo, também bilateralmente.
A oclusdo dentaria apresenta-se estavel, com movimentos excursivos adequados,
necessitando o paciente, portanto. do uso de uma placa mio-relaxante em acrilico
termo-polimerizavel. O referido aparelho tem como funciio ‘relaxar’ a musculatura
facial do paciente que se apresenta tensa por motivos de stress ou outros fatores
emocionais. que levam ao apertamento dos dentes e posterior desgaste dos mesmos

e, consequentemente, as dores de cabeca relatadas pelo paciente nas regides acima
mencionadas” (f. 54)(g.n.)

Nao ha outra conclusao, sendo a de que indubitavelmente a interrup¢ao da convivéncia repentina e
voluntaria com o pai/apelado gerou imensos danos na vida de K., causando-lhe transtornos psicolégicos de
intensa monta, decorrentes da falta de afetividade por parte do pai-apelado, que dele se manteve distante
desde quando saiu do lar conjugal para ndo mais retornar, abandonando-o moralmente, e esse abandono ¢
passivel de gerar dano moral indenizavel, como adiante demonstro.

Corrobora esse entendimento a analise dos boletins de avaliagdo escolar (fls. 60/64, 80/88, 94/95)
e cartas de autoria apontada como sua (fls. 47 e 91/93), na qual relata seu desencanto pela pessoa do pai,
quando abandonado afetivamente.

Da mesma maneira, o apelante H., impubere representado por sua mae, que nem ao menos teve
a oportunidade de conhecer o pai/apelado, sendo pelo eventual encontro com o mesmo quando estava
passeando em um shopping no Paraguai.
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A partir dos documentos juntados, verifica-se que a crianca estd seguindo a sorte de seu irmao mais
velho, a partir da influéncia negativa gerada pelo descaso afetivo paterno:

“[...] tem apresentado algumas dificuldades de ordem emocional e alteragoes de
comportamento: inquietacao, agitacio, nao obedece limites oferecidos pela professora,
nao se concentra nas atividades escolares e suas brincadeiras com os amiguinhos sao
agressivas.” (f. 98)(g.n.)

“[...]Paciente com 5 anos e 3 meses de idade, apresentando sinais de hiperatividade
e impulsividade pelo DSM 1V, com alteracio do humor mostrando-se irritado, auto-
estima baixa e labilidade emocional. A avaliacdo neuropsicologica mostrou cognicao
preservada com QI muito superior>(maior)125, entretanto, humor alterado, com tracos de
depressao. [...] Iniciamos tratamento medicamentoso com Imipramina, objetivando melhora
do comportamento ¢ humor, entretanto o paciente necessita de acompanhamento psicologico,
sendo de fundamental importiancia a melhora da estrutura familiar, com a crianca
estabelecendo convivio com o pai, uma vez que em todas as avaliacoes ficou evidente o
quanto a auséncia paterna interfere no comportamento do paciente.” (f. 99)(g.n.)

“[...] nota-se a presenca de hipercinesia que envolve praticamente todas as acoes
da crianca, levando-o ao comprometimento da atencio, desinteresse, impaciéncia e
irritabilidade em grande parte das atividades sugeridas nessa avaliacdo. H. possui
facilidade em estabelecer vinculo, é afetuoso, comunicativo, olha nos olhos, no entanto
possui dificuldade para compartilhar atenclo. [...] a avaliacio do humor sugere
tracos relacionados a depressdo. A mae relata que a crianga nao conhece o pai e que
eventualmente quando vai dormir, chora dizendo que foi abandonado pelo mesmo;
isso Henry relatou também para mim durante uma sessdo. Levando em consideragao
este contexto, pode-se levantar uma reflexdo quanto a possibilidade de transtorno
especifico de estresse adaptativo ao contexto familiar de origem ansiogéncia associado
ao déficit atencional que poderia eventualmente justificar a alteracao comportamental
também ao contexto escolar.” (f. 114)(g.n.)

A descrigdo desse estado emocional e psiquico nos menores ¢ elemento capaz de gerar a convic¢ao
de que o abandono afetivo que o pai impos aos filhos, ao par de lhes causar danos psicoldgicos quica
irreversiveis — ou talvez de dificil reparagdo, sendo com intensa terapia — deve sujeitar o genitor a suportar
os atos praticados — para mim havidos como ilicitos — consistente na obrigagdo de lhes pagar indenizagdo
por dano moral.

Por outras palavras, o que estou afirmando ¢ que o abandono moral, tal como aqui ocorrido, € apto
o suficiente para impor ao pai, que abandonou, a obrigacdo de pagamento de danos morais, como passo
agora a demonstrar, tanto do ponto de vista da legislacdo, que autoriza a condenagdo, quanto da doutrina e
jurisprudéncia, que referendam esse entendimento, em que pese ser, ainda, uma questdo embrionaria que
esta nascendo e se formando no pensamento juridico e na cultura brasileira.

4.
Por primeiro, conforme leciona a eminente professora Maria Berenice Dias:

“A falta de convivio dos pais com os filhos, em face do rompimento do elo de
afetividade, pode gerar severas sequelas psicologicas e comprometer seu desenvolvimento
saudavel.

A figura do pai é responsavel pela primeira e necessaria ruptura da intimidade
mae-filho e pela introdugdo do filho no mundo transpessoal, dos irmaos, dos parentes e da
sociedade. Nesse outro mundo, imperam ordem, disciplina, autoridade e limites.
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A omissio do genitor em cumprir 0s encargos decorrentes do poder familiar,

deixando de atender ao dever de ter o filho em sua companhia, produz danos emocionais
merecedores de reparagdo. Se lhe faltar essa referéncia, o filho estara sendo prejudicado,

talvez de forma permanente, para o resto de sua vida. Assim, a auséncia da figura do
pai desestrutura os filhos, tira-lhes o rumo da vida e debita-lhes a vontade de assumir
um projeto de vida. Tornam-se pessoas inseguras, infelizes. Tal comprovagao, facilitada
pela interdisciplinariedade, tem levado ao reconhecimento da obrigacdo indenizatéria
por dano afetivo.

Ainda que a falta de afetividade ndo seja indenizdvel, o reconhecimento da

existéncia do dano psicoldgico deve servir, no minimo, para gerar o comprometimento do
pai com o pleno e sadio desenvolvimento do filho. Ndo se trata de impor um valor ao amor,

mas reconhecer que o afeto € um bem muito valioso!

[.]

A lei obriga e responsabiliza os pais no que toca aos cuidados com os filhos. A
auséncia desses cuidados, 0 abandono moral, viola a integridade psicofisica dos filhos, bem

como o principio da solidariedade familiar, valores protegidos constitucionalmente. Esse
tipo de violacdo configura dano moral.(g.n.)

S.

O ato ilicito esta presente, ainda que nao haja imposicao legal de amor ao filho constante do Codigo
Civil. A interpretacdo sistematica do ordenamento juridico, entrementes, ao contrario do externado pelo
digno magistrado de primeiro grau, leva-nos a constatacdo do cometimento de ato ilicito por parte do pai
que abandonou moralmente, afetivamente, seus filhos, agora apelantes.

Com efeito, ha previsao expressa na Constitui¢ao Federal, Codigo Civil e Estatuto da Crianga e do
Adolescente dos deveres dos pais para com os filhos.

Na Constituicdo Federal, por exemplo, se 1€ nos artigos 227 e 229:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentag@o, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminag¢@o, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.

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

Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Art. 21. O poder familiar seréd exercido, em igualdade de condigdes, pelo pai e pela
mae, na forma do que dispuser a legislacao civil, assegurado a qualquer deles o direito de,
em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para a solugdo da
divergéncia.

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda ¢ educagdo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir
as determinagdes judiciais.

Codigo Civil:
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“Art. 1.589. O pai ou a mie, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera visita-los
e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro conjuge, ou for fixado pelo
juiz, bem como fiscalizar sua manutencao e educagio”.

Art. 1.632. A separacdo judicial, o divorcio e a dissolugdo da unido estavel ndo
alteram as relagdes entre pais ¢ filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de
terem em sua companhia os segundos.

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:
I - dirigir-lhes a criagdo e educacao;

II - té-los em sua companhia e guarda;

III - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais
ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apos
essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua
idade e condicéo.

Art 1.636. O pai ou a mae que contrai novas nupcias, ou estabelece unido estavel,
ndo perde, quanto aos filhos do relacionamento anterior, os direitos ao poder familiar,
exercendo-os sem qualquer interferéncia do novo cdnjuge ou companheiro.

Paragrafo unico. Igual preceito ao estabelecido neste artigo aplica-se ao pai ou a
mae solteiros que casarem ou estabelecerem unido estavel.

E na Lei 12.318, de 26 de Agosto de 2010, que pune a alienagdo parental, verificam-se também
regras de protecdo a crianga ou adolescente contra o ato de abandono dos deveres decorrentes do poder
parental:

Art. 3 ° A pratica de ato de alienagdo parental fere direito fundamental da crianca
ou do adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizagdo de afeto nas
relagdes com genitor e com o grupo familiar, constitui abuso moral contra a crianga ou o
adolescente e descumprimento dos deveres inerentes a autoridade parental ou decorrentes
de tutela ou guarda.

Art. 4 ° Declarado indicio de ato de alienacao parental, a requerimento ou de oficio,
em qualquer momento processual, em acdo autdbnoma ou incidentalmente, o processo tera
tramitacdo prioritaria, e o juiz determinard, com urgéncia, ouvido o Ministério Publico, as
medidas provisorias necessarias para preservacdo da integridade psicologica da crianga
ou do adolescente, inclusive para assegurar sua convivéncia com genitor ou viabilizar a
efetiva reaproximacao entre ambos, se for o caso.

Paragrafo unico. Assegurar-se-a a crianga ou adolescente e ao genitor garantia
minima de visitacao assistida, ressalvados os casos em que ha iminente risco de prejuizo
a integridade fisica ou psicologica da crianga ou do adolescente, atestado por profissional
eventualmente designado pelo juiz para acompanhamento das visitas.
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6.

De fato, a lei ndo impde expressamente o dever de os pais dar amor aos seus filhos, como afirmado
na sentenga. Mas, viu-se acima, a crianca ou o adolescente tem assegurado o direito da visitagdo minima
por parte do genitor que ndo € o detentor de sua guarda, em caso de separagdo dos pais.

Assim, embora nao havendo preceito que imponha a obrigagao de amar, porque esse € um sentimento
pessoal que nenhuma lei pode regular, ndo menos certo ¢ que, do ponto de vista objetivo, a lei assegura que
os pais nao podem abandonar moralmente seus filhos, privando-os do convivio familiar, dentro do qual ¢
possivel nascer e florescer o amor paterno ou materno.

O que nao pode ocorrer — e esse € o fato aqui presente — ¢ a manifestacao de desapreco, de desamor,
de repudio, de demonstragdo de ignorancia quanto a existéncia do filho, como se seu nao fosse.

LUIZ EDSON FACHIN e CARLOS EDUARDO PIANOVSKI RUZYK prelecionam, ao comentar
o artigo 1.589 do Cdédigo Civil:

“Bem se v€ o contrabalancar entre direitos e deveres dos pais cuja separacao ou
divorcio nao ndo deve implicar a ruptura com os filhos. Respondem os conjuges que
rompem a vida em comum ao desafio de nio se separarem nem se divorciarem de seus
proprios filhos, muito menos de nao transforma-los no objeto litigioso do amor findo. A
finitude do relacionamento do casal ndo deve seccionar a infinitude permanente da vida
entre pais e filhos.

“Infinitude permanente da vida entre pais e filhos.”

Essa a chave para desvendar as questdes que sdo submetidas a esta E. Corte, por for¢a do recurso
interposto pelos filhos, aqui apelantes.

Em significativo estudo sobre a matéria, o professor RODRIGO SANTOS NEVES, mestre em
Direito pela Universidade Candido Mendes, denominado “responsabilidade civil por abandono afetivo”,
nos aponta que o nascimento de uma crianga impoe grande responsabilidade aos pais, os quais assumem,
com 0 seu nascimento, e independentemente de conviverem juntos sob o mesmo teto, ou ndo, nao s6 o
dever de guarda, e os descritos nas disposi¢oes legais acima transcritas, como, também, e principalmente,
o dever de educacao e de transmissao de valores morais e familiares, decorrentes do amor familiar, que sao
diferentes dos deveres sociais. Aquele dever repercute na formacao da personalidade da crianga e, assim, o
convivio familiar ¢ fundamental para a crianga ainda em processo de formagao de sua personalidade.

Cita ele, por exemplo, o pensamento de ALICE DE SOUZA BIRCHAL, na questdo relativa a
contribuicao dos familiares em geral, pais incluidos (estes principalmente), bem assim como os avés, que
v€é como fundamental a participacao destes ultimos na formagao e no crescimento da crianga, essencial a
moldar sua personalidade, verbis:

“O amor que os avés transmitem aos seus netos deve ser experimentado,
compartilhado e preservado, pois tal convivéncia possibilitara aos descendentes o contato
com valores diferentes que serdo ponto de referéncia e construgdo de sua personalidade e
carater através da dialética que estabelece com outras geracdes”.

7.

A grande questdo, para bem se dirimir a matéria submetida a jurisdi¢do estatal por via da presente
acdo ¢ apenas obter satisfatoria resposta para uma indagacdo: a visitacdo ¢ um direito do genitor
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que ndo detém a guarda (como no caso do apelado) ou ¢ um direito da crianca, dai nascendo, em
contrapartida, o dever do primeiro?

Essa ¢ a questdo a ser obtemperada e, assim, surgird a resposta quanto a existir ou nao o dever do
pai de indenizar pela falta de convivéncia com o filho, assim considerada ndo aquela formalmente imposta
por ocasido da separagdo judicial ou acordada entre os conjuges, mas, principalmente, a convivéncia para
além desses periodos, que evidenciariam a existéncia de um relacionamento salutar entre pai e filho, em que
o primeiro mostra sua preocupa¢ao de lhes dar orientagdo segura sobre diversos aspectos de sua vida, que
sdo quase que infinitos, encaminhando-os rumo a maturidade.

Quem formulou essa pergunta e a respondeu foi o doutrinador acima mencionado, RODRIGO
SANTOS NEVES, que respondeu:

“Aresposta deve ser formulada a partir de duas nogdes basicas: a da paternidade (ou
parentalidade) responsavel e do melhor interesse da crianga. A geracdo de uma crianga
impde grande responsabilidade aos pais. E certo que, com a paternidade/maternidade,
surge o dever de guarda, sustento, educacgdo, que estdo implicitos na no¢do de paternidade
e maternidade.

Mas a educagdo ndo ¢ apenas proporcionar uma educacdo formal (escolar). A
educacdo dos pais ¢ o processo pelo qual se transmitem conceitos, valores morais
¢ familiares, regras de trato social e conhecimentos praticos para a vida. E sdo estes
ensinamentos que ajudam na formacfdo da personalidade da crian¢a, o que torna o
convivio familiar fundamental para o ser em formagao de sua personalidade.

...Além disso, o principio do melhor interesse da crianca impde uma regra na
hora de ponderar os interesses em jogo. Ora, se convivéncia familiar é importante para a
formagio da personalidade da crianga, entdo o direito de visitas K DA CRIANCA, para
que o seu interesse ao desenvolvimento da personalidade SEJA ATENDIDO.

Dai ter concluido:

“...Deixar de conviver com o filho, negar o amparo afetivo, ¢ VIOLAR DIREITO
FUNDAMENTAL DO FILHO.

Dai o direito-dever de visitar os filhos quando, por ndo viverem sob o mesmo
teto ambos os pais, apenas um deles detém a guarda. Assim, o outro tem o direito de
visitar o filho, MAS PRINCIPALMENTE O DEVER, pois o filho menor, crianga ou
adolescente, TEM PRIORIDADE EM NOSSO ORDENAMENTO JURIDICO, conforme
dispde a Constitui¢do Federal no art. 227. O AFETO E UM DIREITO FUNDAMENTAL,
tendo em vista que € um direito decorrente do DIREITO FUNDAMENTAL ao convivio
familiar. NAO SE PODE PENSAR EM CONVIVIO FAMILIAR SEM AFETO, SEM
COMPANHEIRISMO.

...Assim, o direito a convivéncia familiar ¢ um direito fundamental da crianca e
do adolescente, seres em processo de formacio de personalidade. O direito referido
deve ser exercido, a fim de que se possibilite o pleno desenvolvimento da personalidade da
crianga, em sua formagao como pessoa. A negativa a esse direito representara violagdo ao
direito fundamental a convivéncia familiar ¢ um dano a sua personalidade”.

A convivéncia familiar ndo significa, tdo-somente, o viver sob um mesmo teto pai € mae, junto com
os filhos e, muitas vezes, até com outros membros da familia, como os avos.
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A convivéncia familiar, no caso, significa a coexisténcia, o convivio, a presenca, entre os membros
da familia, ainda que separados os pais, ndo s6 dentro do periodo regulamentado para a visita ou em razao
da guarda compartilhada, mas também em todos os momentos em que a presenca do pai (dependendo, da
mae, se ndo tiver esta a guarda) € essencial para a crianga, no processo lento, gradual e evolutivo de sua
formag¢do moral, intelectual e de moldagem de sua personalidade.

Sao os pais o espelho da alma dos seus filhos, o reflexo do que podem vir a se tornar no futuro, em
face das bases e premissas lancadas ao longo do periodo de convivéncia familiar. Em seus pais os filhos
buscam os valores morais que irdo compor a sua personalidade, o seu carater, a sua interagdo com outros
seres humanos e o convivio social, escolar, profissional.

Sao os pais que sdo detentores dos deveres de visita, porque esta nasce de um direito fundamental
do filho, de ter perto de si, consigo, a presenga paterna, ou a materna, quando nao de ambos, para moldar
a sua formagdo, que comega no seio da familia e se espraia por outros segmentos sociais, como a escola e
outros meios frequentados pelas criancas, em conformidade com sua faixa etaria.

Sao os pais que tém o dever de assegurar a convivéncia familiar junto aos filhos, coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia e opressao, criar e educar, e, principalmente, de lhes assegurar, apds a
dissolugdo da sociedade conjugal, a permanéncia e convivéncia mutua, respeitosa, reciproca € comum, sem
qualquer interferéncia de um sob o outro, pena de se caracterizar a alienagao parental.

8.

Alids, exatamente porque a alienacdo parental ¢ nefasta para a vida da crianca é que a conduta ¢
apenada, tendo em vista o direito fundamental de o filho conviver com o pai que ndo ¢ o detentor da
guarda, tal como constante da Lei 12.318, de 26 de agosto de 2010.

Os artigos 2° e 3° da referida lei, alias, sdo emblematicos quando estabelecem:

“Art. 2° Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na formagio
psicoldgica da crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores,
pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a sua autoridade, guarda
ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a
manutengdo de vinculos com este.

Paragrafo unico. Sdo formas exemplificativas de alienagdo parental, além dos
atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados diretamente ou com
auxilio de terceiros:

I - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio da
paternidade ou maternidade;

II - dificultar o exercicio da autoridade parental;
III - dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;
IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informagdes pessoais relevantes sobre a
crianga ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteracdes de endereco;

VI - apresentar falsa denuincia contra genitor, contra familiares deste ou contra
avos, para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianga ou adolescente;
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VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar
a convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou com
avos.

“Art. 3° A pratica de ato de alienagdo parental fere direito fundamental da
crianca ou do adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizacao de
afeto nas relacoes com genitor e com o grupo familiar, constitui abuso moral contra

by

a crianca ou o adolescente e descumprimento dos deveres inerentes a autoridade
parental ou decorrentes de tutela ou guarda.

E veja também que o paragrafo tnico do artigo 4° da mesma lei estabelece que “assegurar-se-a a
crian¢a ou adolescente e ao genitor_garantia minima de visitacdo assistida, ressalvados os casos em que
ha iminente risco de prejuizo a integridade fisica ou psicologica da crian¢a ou do adolescente, atestado por
profissional eventualmente designado pelo juiz para acompanhamento das visitas.

A alienagdo parental implica em interferéncia indevida na formagao psicologica da crianga ou do
adolescente, decorrente do convivio com o outro pai, dai ser apenada. Mesmo assim, veja-se, a lei assegura
uma garantia minima de visitacdo, por reconhecer, exatamente, que essa visitacao ¢ direito fundamental
da crianca, consequentemente, dever e obrigacio do pai (ou mie) e ndo mera faculdade, como se poderia
a primeira vista pensar.

No contraponto, entdo, encontra-se a violacdo dos dispositivos legais citados e, assim também, dos
artigos 186 ¢ 927 do Cddigo Civil, o primeiro caracterizando a existéncia de um ato ilicito e o segundo, em
face do ilicito, o dever de indenizar.

Nao afasta essa conclusdo caso como o contido nestes autos, em que o pai que nao ¢ detentor
da guarda e sem que tenha ocorrido qualquer processo de alienagdo parental, recusa-se, obstinadamente,
sem qualquer explicagdo, sem razoabilidade, sem qualquer sentimento de humanidade, a visitar seu
filho e té-lo consigo, o que poderia fazer — ¢ deveria fazer — mediante a convivéncia familiar, assim
considerada ndo o ato de viver sob o mesmo teto com a mae de seu filho, mas de estar presente, de vigiar,
de proteger, de aconselhar, de repreender se for o caso, mas estar junto, contribuindo para o processo de
seu desenvolvimento psicologico.

Provocou ele, com esse ato omissivo intencional, que tangéncia o dolo, prejuizo a integridade
psicologica dos autores, eis que nao atende sequer a garantia minima de visitagao que a lei prevé como seu
dever parental.

9.

Ha embutido aqui, inclusive, um direito natural, um direito que antecede qualquer regra escrita a
respeito e que ndo precisa estar escrita para que seja reconhecida como valida e existente, cuja violagdo
implica na responsabilizacdo civil do agente violador.

O ato ilicito revela-se na violacao desse postulado, mais do que um principio, que € o do direito a
dignidade da pessoa humana, personificado ai no filho que se v€ privado injustamente do amor paterno,
plasmado, de resto, no artigo 1°, II1, da Constituicao Federal.

Veja-se que o artigo 3° da lei 12.318/10 coloca em evidéncia essa caracteristica essencial no direito
das familias da modernidade, de constituir-se em direito fundamental da crianca ou do adolescente a
convivéncia familiar saudavel, pelo que deve estar colocado a salvo de todo e qualquer ato que implique
alteracdo na realizacdo de afeto nas relacdes do genitor com o seu grupo familiar. A lei, inclusive,
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estipula que ¢ abuso moral contra a crianga ou o adolescente o descumprimento dos deveres inerentes a
autoridade parental.

O pai exerce também autoridade parental ¢ o descumprimento do seu dever de visita configura
abuso moral contra a crianga, passivel, assim, de indenizagdo, nos termos em que a presente acao foi
proposta, nascendo dai o direito a indenizagdo por dano moral.

Hé marcadamente presente, assim, a violacido de um dever, de uma conduta, do pai em relagao ao
filho, nascido do direito de visitacido que o ordenamento consagra a crianca ¢ ao adolescente, a partir dos
dispositivos acima citados, constitucionais e infraconstitucionais.

10.

O ato ilicito praticado pelo apelado, a meu modo de ver, ¢ flagrante, e decorre, inclusive, de um ato
desumano, de falta de sentimento, de dignidade, de respeito para com os filhos, aos quais abandonou
e em relacdo aos quais a mera prestacdo de alimentos (que € outro dever, de natureza material) ndo tem
o conddo de substituir, tampouco de reparar os enormes estragos e danos que estd cometendo contra o
processo de formacao psicoldgica e do carater de seus filhos.

O abandono afetivo ¢ ignobil, vil, repulsivo ¢ assume a forma de um espectro quando praticado
contra o infante, a crianga ou o adolescente.

Nao se impoe o dever de indenizar por ndo querer o pai dar amor, mas sim por negar cuidados
aos filhos, de té-los como alienados de sua vida e como se pai ndo fosse, € como se os alimentos pagos
mensalmente suprisse todas as necessidades vivenciadas pelos menores no campo psicologico e de sua
lenta e gradual formagao da personalidade.

Como bem mencionou a Ministra NANCY ANDRIGHI, no acordao que abaixo transcrevo, no
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA:

“O amor diz respeito a motivacdo, questao que refoge os lindes legais, situando-
se, pela sua subjetividade e impossibilidade de precisa materializacdo, no universo meta-
juridico da filosofia, da psicologia ou da religido. O cuidado, distintamente, é tisnado
por_elementos objetivos, distinguindo-se do amar pela possibilidade de verificacio
e comprovacio de seu cumprimento, que exsurge da avaliagdo de acdes concretas:
presenca; contatos, mesmo que ndo presenciais; agdes voluntarias em favor da prole;
comparagdes entre o tratamento dado aos demais filhos — quando existirem —, entre outras
formulas possiveis que serdo trazidas a apreciagdo do julgador, pelas partes. Em suma,
amar ¢ faculdade, cuidar é dever.”

O pai/apelado ndo cumpriu com seu dever legalmente previsto, gerando os danos psicoldgicos e
psiquiatricos demonstrados nos documentos constantes dos autos, os quais, alids, sdo presumiveis € nem
necessitariam de estar atestados por médicos psiquiatras ou psic6logos.

11.

Insta ressaltar que quando o réu saiu de casa, o autor Kevin tinha 13 (treze) anos de idade. Havia
passado todo o periodo de sua infancia e inicio da adolescéncia com a figura paterna ao seu lado. De
repente, o pai/apelado desaparece de sua vida, ndo lhe dando mais um minimo de atengao.

E extremamente perceptivel o choque pelo qual esse filho passou, corroborado pela vasta
documentacdo médica juntada, nas quais ¢ afirmada como causa unanime dos problemas psicoldgicos e
psiquiatricos, a auséncia do pai.
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E normal que com a separagdo, a periodicidade habitual da presenca de um dos pais seja atingida,
posto que o convivio sofre interferéncia, porquanto ha a divisdo na guarda.

12.

No entanto, o pai/apelado ndo prestou nenhum carinho ou atengdo para os filhos, mostrando-se
totalmente desinteressado, pois nem ao menos sequer fazia ligagdo telefonica para manter um minimo de
contato, ou, ainda, para parabenizar pelos aniversarios ou datas festivas.

Tais fatos, alids, nem mesmo foram rebatidos em sua defesa, que preponderam para argumentacgdes
genéricas, limitando-se a firmar que “embora tenha havido o distanciamento fisico por circunstancias
alheias a vontade do requerido, jamais houve abandono afetivo” (fl. 282) .

A atitude do pai/apelado simplesmente se consubstancia em descaso total com a vida e dignidade
desses filhos/autores.

Resta exemplificado e demonstrado pelo fato de que em nenhum momento, o pai/apelado contradisse
que apos sua saida da residéncia (quando o autor impubere tinha 45 dias de vida), apenas o reencontrou 05
anos depois, por acaso, em um shopping no Paraguai.

Pelo contrario, restringiu-se a tdo-somente alegar que “como pai zeloso que é, o recorrido sempre
buscou se fazer presente na vida de seus filhos, tanto afetiva quanto materialmente, tanto que deposita
mensalmente a importancia de R$ 8.200,00 (oito mil e duzentos reais) na conta de sua ex-esposa e mde
dos autores, buscando, com isso, propiciar uma condi¢do social e educacional digna e confortavel para
seus filhos. ”(fl. 282).  Ora, que zelo € esse de um pai que ndo faz questao nem de conhecer o proprio filho ?

Alegar que o pagamento de pensdo alimenticia € a caracterizagao de zelo, divorcia-se do real
significado da palavra. Os alimentos sao devidos independentemente do dever de estar presente na vida do
filho, orientando-o na formag¢ao de sua vida.

13.

O pagamento da pensao ¢ dever legalmente instituido, advindo de outros direitos concernentes as
criangas, aos adolescentes e jovens, mas que complementa os direitos que os filhos possuem, derivados dos
deveres dos pais instituidos por lei (alguns acima mencionados).

Realizar o pagamento da pensio alimenticia ndo importa em autorizacio para abandonar
os filhos, posto que a pensdo possui carater material e ndo supre, de maneira alguma, a necessidade de
companhia e visitacdo do pai aos filhos, o afeto, carinho e amor que devem ser proporcionados para
os filhos, principalmente quando a crianga estava habituada com a aten¢do do pai e de té-lo consigo na
convivéncia diaria.

Nao hé que se confundir obrigagdo alimentar com indenizagao por danos morais. Pensao alimenticia
nao dispoe de natureza indenizatoria, por mais que o quantum da verba alimentar possa estar condicionado
a identificacao da culpa do credor.

E um encargo que tem como causa a necessidade, ou seja, a auséncia de condig¢des dos alimentandos
de prover por si sOs sua subsisténcia.

Ainda que exista relagdo entre alimentos e culpa, em termos de valores, o reconhecimento da
obrigacdo alimentar ndo significa condenacao por danos morais, muito menos a incidéncia de bis in idem.
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Como foi oportunamente lembrado, ainda, por RODRIGO SANTOS NEVES, no artigo citado
(Revista Sintese, Direito de Familia, vol. 73, p. 106/107:

“A convivéncia familiar exige mais. E na familia que os valores morais sio
transmitidos, o afeto é compartilhado e hé troca de experiéncia entre as geragdes. E por
esta causa que nao se pode substituir a convivéncia familiar por visitas esporadicas, sob
pena de se confundir a convivéncia familiar com a social. Portanto, mesmo que haja
assisténcia material, podera ficar configurado o abandono afetivo”.

14.

Ademais, ndo observo obstaculo imposto pela mae, conforme afirma o apelado, para o convivio com
os filhos/apelantes. Tanto que, por duas vezes, o autor Kevin viajou até a cidade do pai, numa tentativa de
encontra-lo, mas que terminou em descaso total por parte deste, que até mesmo fisicamente ali o abandonou.

Do mesmo modo, se a mae impedisse seu encontro com os filhos ndo teria apresentado o impubere
ao pai, quando se encontraram por acaso no Paraguai, mas sim o teria afastado, para que um ndo tivesse
contato com o outro.

Tenho que a tese de alienagdo parental ¢ um mero recurso da defesa para gerar a improcedéncia do
pedido, assim como o pedido, em contestacao, da guarda do impubere.

Dé azo, até, para o questionamento: se 0 pai, que nem ao menos teve interesse em conhecer ou
manter o minimo contato com o filho, sem atencdo, ou carinho, ou amor, repentinamente, manifesta o
desejo da guarda da crianga, ndo sera uma tentativa para transvestir a realidade dos fatos? Destarte, no
presente caso, nao estamos falando acerca de uma “simples” paternidade reconhecida, mas sim de real
abandono afetivo de um pai que antes era presente na vida de seus filhos e que de uma hora para outra,
repentinamente, os abandona afetivamente, causando-lhes transtornos psicologicos € dano moral passivel
de indenizacao.

A professora Michele Amaral Dill e a advogada Thanabi Bellenzier Calderan, em texto
disponibilizado junto ao sitio eletronico do Instituto Brasileiro de Direito de Familia , lecionam :

“Conforme mencionado, o direito dos filhos de serem visitados pela mae ou pelo
pai ndo guardido é direito garantido pela Constituicio, tornando um direito/dever dos
pais em dar continuidade na convivéncia com os filhos, sob pena de abandono afetivo/
moral.

O direito de visitas, decorrente do direito a convivéncia familiar, alicer¢ando-se na
necessidade de cultivar o afeto na relagdo paterno-filial, e de manter um convivio familiar
real, efetivo e eficaz, mesmo nao havendo coabitagdo, conforme explica.

Diante de uma desunido, a finalidade desse instituto é a manutenciao de uma
natural e adequada comunicacio do filho com o pai ou mie com quem nio convive,

para fomentar e consolidar os vinculos paterno ou materno-filiais, aproximando,
quanto possivel, o contato que existiria no seio da familia unida.”

15.

E necessario frisar que a hipotese dos autos é excepcional. Nio se trata de dar valor aos abragos nao
dados, ou vinculo amoroso saudavel, mas sim, de indenizar quem efetivamente sofreu danos gravissimos,
na orbita de sua personalidade pela obstinada resisténcia do pai a, injustificadamente, manter com eles
um salutar convivio familiar, ainda que separado da mae. Tais danos, conforme ja demonstrado, iniciaram
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quando, repentinamente, o pai os deixa de visitar - sendo que durante os 13 anos de vida de Kevin, tudo
indicava que existia amor do pai para com o filho - e era isso que o autor acreditava piamente.

Nao se quer, aqui, obrigar o pai a amar os filhos, mas sim reparar o dano sofrido por eles, quando
desiludidos por este. Reafirmo o entendimento da culta e erudita Ministra NANCY ANDRIGHI, no voto
acima transcrito, no sentido de que amar refoge dos lindes legais, e ¢ uma faculdade, mas o cuidado que
surge da avaliacdo de agdes concretas em prol do filho pode ser avaliado objetivamente e se constitui em
um dever dos pais. Sua falta impde a obrigacdo de indenizar os danos morais causados, porque negar o
direito de visitacdo de que o filho ¢ detentor, ¢ cometer ato ilicito, nos termos do artigo 186 do Codigo Civil.

16.

Recentemente, no Superior Tribunal de Justiga, foi objeto de discussdo a possibilidade ou ndo
de compensacdo por danos morais por abandono afetivo, no julgamento do Recurso Especial n°
1.159.242/SP, merecendo transcri¢ao de parte dos votos lancados, a fim de demonstrar a especialidade
do tema aqui debatido.

Votou a eminente Ministra Nancy Andrigui:
“[...] 1. Da existéncia do dano moral nas relacoes familiares

Faz-se salutar, inicialmente, antes de se adentrar no mérito propriamente dito,
realizar pequena digressao quanto a possibilidade de ser aplicada as relagoes intrafamiliares
a normatizacgao referente ao dano moral.

Muitos, calcados em axiomas que se focam na existéncia de singularidades na
relagdo familiar — sentimentos e emog¢des — negam a possibilidade de se indenizar ou
compensar os danos decorrentes do descumprimento das obrigagdes parentais a que estdo
sujeitos os genitores.

Contudo, nao existem restricdes legais a aplicagdo das regras relativas a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar, no Direito de Familia.

Ao revés, os textos legais que regulam a matéria (art. 5,V e X da CF e arts. 186 e
927 do CC-02) tratam do tema de maneira ampla e irrestrita, de onde ¢ possivel se inferir
que regulam, inclusive, as relagdes nascidas dentro de um nucleo familiar, em suas diversas
formas.

Assim, a questdo — que em nada contribui para uma correta aplicagdo da disciplina
relativa ao dano moral — deve ser superada com uma interpretacio técnica e sistematica
do Direito aplicado a espécie, que ndo pode deixar de ocorrer, mesmo ante os intrincados
meandros das relagdes familiares.

Outro aspecto que merece apreciacdo preliminar, diz respeito a perda do poder
familiar (art. 1638, II, do CC-02), que foi apontada como a unica punicdo possivel de ser
imposta aos pais que descuram do minus a eles atribuido, de dirigirem a criagdo e educagdo
de seus filhos (art. 1634, 11, do CC-02).

Nota-se, contudo, que a perda do patrio poder nio suprime, nem afasta,

a_possibilidade de indenizacdes ou compensacdes, porque tem como objetivo
primario resguardar a integridade do menor, ofertando-lhe, por outros meios, a criagdo

e educagdo negada pelos genitores, e nunca compensar os prejuizos advindos do
malcuidado recebido pelos filhos.
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2. Dos elementos necessarios a caracteriza¢ao do dano moral

E das mais comezinhas ligdes de Direito, a triade que configura a responsabilidade
civil subjetiva: o dano, a culpa do autor e o nexo causal.

Porém, a simples licdo ganha contornos extremamente complexos quando se focam
as relacdes familiares, porquanto nessas se entremeiam fatores de alto grau de subjetividade,
como afetividade, amor, magoa, entre outros, os quais dificultam, sobremaneira, definir, ou
perfeitamente identificar e/ou constatar, os elementos configuradores do dano moral.

No entanto, a par desses elementos intangiveis, é possivel se visualizar, na relagdo
entre pais e filhos, liame objetivo e subjacente, calcado no vinculo bioldégico ou mesmo
auto imposto — casos de adogdo —, para os quais ha preconizagdo constitucional e legal de
obriga¢des minimas.

Sendo esse elo fruto, sempre, de ato volitivo, emerge, para aqueles que concorreram
com o nascimento ou adogdo, a responsabilidade decorrente de suas agdes e escolhas, vale
dizer, a criagdo da prole.

Fernando Campos Scaff retrata bem essa vinculagao entre a liberdade no exercicio
das a¢des humanas e a responsabilidade do agente pelos 6nus correspondentes:

[...] ateoria da responsabilidade relaciona-se a liberdade e a racionalidade humanas,
que impde a pessoa o dever de assumir os 6nus correspondentes a fatos a ela referentes.
Assim, a responsabilidade € corolario da faculdade de escolha e de iniciativa que a pessoa
possui no mundo, submetendo-a, ou o respectivo patrimonio, aos resultados de suas agdes
que, se contrarios a ordem juridica, geram-lhe, no campo civil, a obrigagao de ressarcir o
dano, quando atingem componentes pessoais, morais ou patrimoniais da esfera juridica de
outrem.(Da culpa ao risco na responsabilidade civil in: RODRIGUES JUNIOR, Otavio
Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria Vital da (coords.). Responsabilidade civil
contemporanea. Sdo Paulo, Atlas, pag. 75)

Sob esse aspecto, indiscutivel o vinculo nio apenas afetivo, mas também legal
que une pais e filhos, sendo mondtono o entendimento doutrinario de que, entre os deveres

inerentes ao poder familiar, destacam-se o dever de convivio, de cuidado, de criagdo e
educacdo dos filhos, vetores que, por 6bvio, envolvem a necessaria transmissao de atencao
e o acompanhamento do desenvolvimento sdcio psicologico da crianga.

E ¢ esse vinculo que deve ser buscado ¢ mensurado, para garantir a protecdo do
filho quando o sentimento for tdo ténue a ponto de ndo sustentarem, por si s6, a manutencao
fisica e psiquica do filho, por seus pais — bioldgicos ou nio.

A luz desses pardmetros, ha muito se cristalizou a obrigagio legal dos genitores ou
adotantes, quanto a manutencao material da prole, outorgando-se tanta relevancia para essa
responsabilidade, a ponto de, como meio de coerc¢do, impor-se a prisdo civil para os que a
descumprem, sem justa causa.

Perquirir, com vagar, ndo sobre o dever de assisténcia psicologica dos pais
em relacdo a prole — obrigacdo inescapavel —, mas sobre a viabilidade técnica de se
responsabilizar, civilmente, aqueles que descumprem essa incumbéncia, ¢ a outra faceta
dessa moeda e a questdo central que se examina neste recurso.

2.1. Da ilicitude e da culpa

A responsabilidade civil subjetiva tem como génese uma agdo, ou omissdo, que
redunda em dano ou prejuizo para terceiro, € estd associada, entre outras situagodes, a
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negligéncia com que o individuo pratica determinado ato, ou mesmo deixa de fazé-lo,
quando seria essa sua incumbéncia.

Assim, ¢ necessario se refletir sobre a existéncia de agdo ou omisséo, juridicamente
relevante, para fins de configuragdo de possivel responsabilidade civil e, ainda, sobre a
existéncia de possiveis excludentes de culpabilidade incidentes a espécie.

Sob esse aspecto, calha langar luz sobre a crescente percep¢ao do cuidado como
valor juridico apreciavel e sua repercussdo no ambito da responsabilidade civil, pois,
constituindo-se o cuidado fator curial a formacdo da personalidade do infante, deve ele ser
alcado a um patamar de relevancia que mostre o impacto que tem na higidez psicologica
do futuro adulto.

Nessa linha de pensamento, é possivel se afirmar que tanto pela concepcio,
quanto pela adocfo, os pais assumem obrigacées juridicas em relacio a sua prole, que
vao além daquelas chamadas necessarium vitae.

A ideia subjacente é a de que o ser humano precisa, além do basico para a sua
manutengdo — alimento, abrigo e saide —, também de outros elementos, normalmente
imateriais, igualmente necessarios para uma adequada formagdo — educagdo, lazer, regras
de conduta, etc.

Téania da Silva Pereira — autora e coordenadora, entre outras, das obras Cuidado
e vulnerabilidade ¢ O cuidado como valor juridico — acentua o seguinte:

O cuidado como ‘expressdo humanizadora’, preconizado por Vera Regina
Waldow, também nos remete a uma efetiva reflex@o, sobretudo quando estamos diante de
criangas e jovens que, de alguma forma, perderam a referéncia da familia de origem]...].a
autora afirma: ° o ser humano precisa cuidar de outro ser humano para realizar a sua
humanidade, para crescer no sentido ético do termo. Da mesma maneira, o ser humano
precisa ser cuidado para atingir sua plenitude, para que possa superar obstaculos e
dificuldades da vida humana’. (Abrigo e alternativas de acolhimento familiar, in:
PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de. O cuidado como valor juridico.
Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 309)

Prossegue a autora afirmando, ainda, que:

Waldow alerta para atitudes de ndo-cuidado ou ser des-cuidado em situagdes de
dependéncia e caréncia que desenvolvem sentimentos, tais como, de se sentir impotente,
ter perdas e ser traido por aqueles que acreditava que iriam cuida-lo. Situagdes graves
de desatengdo e de ndo-cuidado sdo relatadas como sentimentos de alienagdo e perda de
identidade. Referindo-se as relagdes humanas vinculadas a enfermagem a autora destaca os
sentimentos de desvalorizacdo como pessoa ¢ a vulnerabilidade. ‘Essa experiéncia torna-se
uma cicatriz que, embora possa ser esquecida, permanece latente na memoria’.

O cuidado dentro do contexto da convivéncia familiar leva a releitura de toda
a proposta constitucional e legal relativa a prioridade constitucional para a convivéncia
familiar . (op. cit. pp 311-312 - sem destaques no original).

Colhe-se tanto da manifestacao da autora quanto do préprio senso comum que o desvelo e atencao a
prole ndo podem mais ser tratadas como acessorios no processo de criacdo, porque, ha muito, deixou de ser
intuitivo que o cuidado, vislumbrado em suas diversas manifestagdes psicoldgicas, ndo € apenas uma fator
importante, mas essencial a criagao e formagao de um adulto que tenha integridade fisica e psicologica e seja
capaz de conviver, em sociedade, respeitando seus limites, buscando seus direitos, exercendo plenamente
sua cidadania.
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Nesse sentido, cita-se, o estudo do psicanalista Winnicott, relativo a formagao da crianga:

[...] do lado psicologico, um bebé privado de algumas coisas correntes, mas
necessarias, como um contato afetivo, esta voltado, até certo ponto, a perturbagdes no seu
desenvolvimento emocional que se revelardo através de dificuldades pessoais, a medida
que crescer. Por outras palavras: a medida que a crianga cresce e transita de fase para
fase do complexo de desenvolvimento interno, até seguir finalmente uma capacidade de
relacionacdo, os pais poderdo verificar que a sua boa assisténcia constitui um ingrediente
essencial. (WINNICOTT, D.W. A crianga e o seu mundo. 6* ed. Rio de Janeiro: LTC, 2008)

Essa percepcdo do cuidado como tendo valor juridico ja foi, inclusive, incorporada em nosso
ordenamento juridico, ndo com essa expressao, mas com locucdes e termos que manifestam suas diversas
desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.

Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel e, em paralelo, a cristalizagao
do entendimento, no ambito cientifico, do que ja era empiricamente percebido: o cuidado é fundamental
para a formacao do menor e do adolescente; ganha o debate contornos mais técnicos, pois nao se discute
mais a mensuracao do intangivel — 0 amor — mas, sim, a verificacdo do cumprimento, descumprimento,
ou parcial cumprimento, de uma obrigaciao legal: cuidar.

Negar ao cuidado o status de obrigacao legal importa na vulneragao da membrana constitucional de
protecao ao menor e adolescente, cristalizada, na parte final do dispositivo citado: “[...] além de coloca-los
a salvo de toda a forma de negligéncia |[...]”.

Algando-se, no entanto, o cuidado a categoria de obrigagdo legal supera-se o grande empeco sempre
declinado quando se discute o abandono afetivo — a impossibilidade de se obrigar a amar. Aqui nao se fala
ou se discute o amar e, sim, a imposi¢cao bioldgica e legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da
liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos.

O amor diz respeito a motivagdo, questdo que refoge os lindes legais, situando-se, pela sua
subjetividade e impossibilidade de precisa materializacdo, no universo meta-juridico da filosofia, da
psicologia ou da religido.

O cuidado, distintamente, ¢ tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se do amar pela
possibilidade de verificagdo e comprovagdo de seu cumprimento, que exsurge da avaliagdo de agdes
concretas: presenca; contatos, mesmo que nao presenciais; agdes voluntarias em favor da prole; comparagdes
entre o tratamento dado aos demais filhos — quando existirem —, entre outras formulas possiveis que serdo
trazidas a apreciagdo do julgador, pelas partes.

Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever.

A comprovacio que essa imposicao legal foi descumprida implica., por certo. a ocorréncia de
ilicitude civil, sob a forma de omissao, pois na hipdtese o non facere que atinge um bem juridicamente

tutelado, leia-se, o necessario dever de criagao, educagao e companhia —de cuidado — importa em vulneragao
da imposi¢do legal.

Fixado esse ponto, impde-se, ainda, no universo da caracterizagdo da ilicitude, fazer-se pequena
digressao sobre a culpa e sua incidéncia a espécie.

Quanto a essa, monotono o entendimento de que a conduta voluntaria esta diretamente associada
a caracterizacdo do ato ilicito, mas que se exige ainda, para a caracterizagdo deste, a existéncia de dolo ou
culpa comprovada do agente, em relagcdo ao evento danoso.
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Eclipsa, entdo, a existéncia de ilicitude, situagdes que, ndo obstante possam gerar algum tipo
de distanciamento entre pais e filhos, como o divorcio, separagdes temporarias, alteracdo de domicilio,
constituicdo de novas familias, reconhecimento de orientagdao sexual, entre outras, sdo decorréncias das
mutagdes sociais e orbitam o universo dos direitos potestativos dos pais — sendo certo que quem usa de um
direito seu ndo causa dano a ninguém (qui iure suo utitur neminem laedit).

De igual forma, ndo caracteriza a vulneragdo do dever do cuidado a impossibilidade pratica de
sua prestagdo e, aqui, merece serena reflexdo por parte dos julgadores, as inimeras hipéteses em que essa
circunstancia ¢ verificada, abarcando desde a alienacdo parental, em seus diversos graus — que pode e deve
ser arguida como excludente de ilicitude pelo genitor/adotante que a sofra —, como também outras, mais
costumeiras, como limitagdes financeiras, distancias geograficas etc.

Todas essas circunstancias e varias outras que se possam imaginar podem e devem ser consideradas
na avaliacdo dos cuidados dispensados por um dos pais a sua prole, frisando-se, no entanto, que o torvelinho
de situagdes praticas da vida moderna ndo toldam plenamente a responsabilidade dos pais naturais ou
adotivos, em relagdo a seus filhos, pois, com a decisao de procriar ou adotar, nasce igualmente o indelegéavel
onus constitucional de cuidar.

Apesar das intimeras hipdteses que poderiam justificar a auséncia de pleno cuidado de um dos

genitores em relagdo a sua prole, ndo pode o julgador se olvidar que deve existir um niicleo minimo de
cuidados parentais com o0 menor que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos.
ao menos quanto a afetividade. condicdes para uma adequada formacao psicoldgica e insercio social.

Assim, cabe ao julgador ponderar — sem nunca deixar de negar efetividade a norma constitucional
protetiva dos menores — as situagdes faticas que tenha a disposicao para seu escrutinio, sopesando, como
ocorre em relacdo as necessidades materiais da prole, o bindmio necessidade e possibilidade...”

Votou, o eminente ministro Paulo de Tarso Sanseverino:

“[...] Inicialmente, ressalto que, a meu sentir, a responsabilidade civil por dano
moral no Direito de Familia deve ser analisada com cautela. As relagdes travadas no seio
da familia, por afetarem a esfera intima das pessoas, sdo especialmente carregadas de
sentimentos.

De um lado, representam o aspecto mais espontaneo do humano e, de outro, tendem
a causar, em aparente contradi¢cdo, mais fortiinios e infortinios do que em qualquer outra
espécie de relacao.

Assim, pela propria natureza delicada dos relacionamentos familiares, a
responsabilidade civil no Direito de Familia ndo pode ser equiparada a responsabilidade
civil extracontratual em geral, sob pena de se exigir, no trato familiar diario, uma cautela
incompativel com as relagdes que se firmam no dmbito da familia, além de se conduzir a uma
indesejavel patrimonializagdo das relagdes pessoais, justamente em seu viés mais intimo.

Nao se pode olvidar que as frustragdes experimentadas no seio familiar, além de
contribuirem para o crescimento e para o desenvolvimento do individuo, sdo, em parte,
proprias da vida e, por isso mesmo, inevitaveis.

Sendo assim, entendo que o reconhecimento de dano moral em matéria de familia
¢ situagdo excepcionalissima, devendo-se admitir apenas em casos extremos de efetivo
excesso nas relagdes familiares.

O presente caso situa-se dentro dessa excepcionalidade, merecendo ser reconhecida
a ocorréncia de ato ilicito causador de dano moral.
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A questdo central em discuss@o no presente recurso especial situa-se em torno do
delicado tema do abandono afetivo.

A doutrina, tanto acerca do Direito de Familia como da Responsabilidade Civil,
¢ unissona em afirmar que o abandono moral do filho por parte dos pais tem o condao de
ocasionar danos morais, que devem ser reparados.

Por oportuno, cito trecho da obra de Arnaldo Rizzardo (RIZZARDO, Arnaldo.
Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p. 692-693):

Embora ndo caiba se falar em coesdo familiar, e oferecer aos filhos uma estrutura
regular da convivéncia com o pai € a mae, o minimo que se impde como ditame fundamental
da consciéncia, da moral, da natureza e da lei consiste na convivéncia regular com os
progenitores, mesmo que espagada, de modo a satisfazer o impulso natural de senti-los, de
haurir sua presencga e de se fortalecer com o seu acompanhamento.

Impedir a efetivacdo desse impulso que emana do proprio ser traz graves prejuizos e
frustracdes na realizacdo da afetividade, com irreparaveis efeitos negativos que repercutirdo
na vida afora, ensejando inclusive a indenizacdo pelo dano moral que se abate sobre o filho.
Realmente, a auséncia de um dos pais resulta em tristeza, insatisfacao, angustia, sentimento
de falta, inseguranga, e mesmo complexo de inferioridade em relacdo aos conhecidos e
amigos. Quase sempre se fazem sentir efeitos de ordem psiquica, como a depressao, a
ansiedade, traumas de medo e outras afecc¢oes.

Se a morte de um dos progenitores, em face da sensagdo de auséncia, enseja
o direito a reparacdo por dano moral, o que se tornou um consenso universal, ndo ¢
diferente no caso do irredutivel afastamento voluntario do pai ou da mae, até porque
encontra repulsa pela consciéncia comum e ofende os mais comezinhos principios de
humanidade. (Grifou-se)

Ressalto, todavia, que apenas o abandono completo e notério do filho tem o condao
de gerar a responsabilidade civil dos pais.

De fato, na educagdo e na criacdo dos filhos, ndo hd um molde perfeito a
ser observado, pois ndo ha como medir o grau de aten¢do, de carinho e de cuidados
dispensados pelos pais a sua prole, pois cada componente da célula familiar tem também
a sua historia pessoal.

Felizmente, dispoe-se de uma larga margem de liberdade para educar e criar os
filhos do modo que melhor se aprouver, sendo que desvios, percalcos e falhas sdo inerentes
ao processo de educacdo e de criagdo. O dever de cuidado, pois, apresenta um conteudo
inegavelmente subjetivo.

Assim, imprescindivel apoiar-se sobre firme substrato e esclarecer que o abandono
afetivo apenas ocorre quando o progenitor descumpre totalmente seu dever de cuidado,
infringindo flagrantemente as mais comezinhas obrigagdes para com seu filho.

Evita-se, desse modo, eventual abuso por parte de filhos que, insatisfeitos com
episodios especificos de sua criagdo, pleiteiam a indeniza¢do por danos supostamente
sofridos.

Cito, por oportuno, a licado do ilustre Rui Stoco (STOCO, RUI. Tratado de
responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7.* edigdo revista, atualizada e ampliada.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 946):
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A dor sofrida pelo filho em razéo do abandono e desamparo dos pais, privando-o do
direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral, psiquico e material é ndo so terrivel, como
irreversivel. A mancha é indelével e o trauma irretiravel.

O direito de protecdo efetiva em circunstancias tais tem fulcro no principio da
dignidade da pessoa humana. Alids, nosso ordenamento juridico — e ndo s6 a Constituigdo
Federal — ¢ pleno de preceitos de protegdo, afirmando o dever dos pais de cuidar e proteger
os filhos, seja no plano material, educacional, afetivo ou psiquico.

[.]

Mas tal reconhecimento ndo podera dar ensancha a abusos e criagdo de verdadeira
industria de ag¢des judiciais de filho, supostamente ofendidos, contra os pais.

Cada caso devera merecer detido estudo e atengdo redobrada, s6 reconhecendo o
dano moral em carater excepcional e quando os pressupostos da reparacao se apresentarem
estreme de duavida e ictu oculi, através de estudos sociais e laudos técnicos de equipe
interdisciplinar. (Grifou-se)...”

E o desfecho desse julgamento restou assim ementado:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricoes legais a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade
civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo estd incorporado no ordenamento

juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locugdes e termos que manifestam
suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.

3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprida implica
em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo. Isso porque
0 non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario dever de
criacdo, educacdo e companhia - de cuidado - importa em vulneracdo da imposicdo legal,
exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensacido por danos morais por abandono

psicolégico.

4. Apesar das inumeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado

de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um niacleo minimo de cuidados parentais
que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, a0 menos quanto a

afetividade, condi¢cGes para uma adequada formacdo psicoldgica e insercao social.

5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda,

fatores atenuantes - por demandarem revolvimento de matéria fatica - ndo podem ser objeto
de reavaliacdo na estreita via do recurso especial.

6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacdo por danos morais € possivel,

em recurso especial, nas hipdteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem
revela-se irrisoria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido. (Superior Tribunal de Justica - REsp
1159242 / SP - RECURSO ESPECIAL -2009/0193701-9 - Relator(a) Ministra NANCY
ANDRIGHI (1118) Orgdo Julgador T3 - TERCEIRA TURMA Data do Julgamento
24/04/2012 Data da Publicagdo/Fonte DJe 10/05/2012 - RDDP vol. 112 p. 137 - RSTJ vol.

226 p. 435)(g.n.)
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Nesse acordao, conveniente lembrar, o pai foi condenado a pagar indenizagdo por danos morais ao seu
filho, em razao do abandono afetivo, de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais), o que revela bem a severidade com
que o Superior Tribunal de Justica tratou da matéria, realgando sua relevancia, por dizer respeito, exatamente,
a um dos mais importantes direitos do ser humano, que € o de ter a sua dignidade preservada.

Particularmente, embora ndo seja objeto da presente acdo, vou além no meu entendimento sobre a
matéria, por entender que se ha fixacdo de uma visitagdo do pai ao filho, em razdo da separacao do casal,
e sendo o filho o detentor de um direito de visitagdo, que corresponde, entdo, a um dever, uma obrigagao
do pai em relagdo ao filho, muito mais do que um direito daquele, ¢ licito ao filho propor em face do pai
acao de obrigacdo de fazer, objetivando compeli-lo a cumprir o preceito, sob pena de multa (astreinte), na
forma do artigo 461 e paragrafos do CPC. E se o pai se mostrar renitente, ¢ possivel, também, a conversao
da obrigac¢ao especifica em perdas e danos, ai incluidos os danos morais.

Tese com esse contetido e sentido ja foi defendida por Fabio Cence Marines, em artigo publicado na
internet em junho de 2012, com o seguinte teor, de cujo pensamento também comungo, de forma irrestrita:

“[...] Assim, diante deste quadro, podemos colocar para analise, o seguinte retrato
fatico (diga-se de passagem, corriqueiro nos dias atuais): i) filho menor que esta sob a
guarda de sua mae, tendo sido arbitrado judicialmente ao pai o direito de visita-lo aos
finais de semana; ii) pai que se limita ao pagamento de pensdo alimenticia prevista em
titulo judicial, ndo convivendo e participando da criacdo do menor (ndo realiza as visitas
previstas no titulo judicial).

Diante do quadro acima narrado, surgem alguns questionamentos: teria o filho a
faculdade de exigir judicialmente, por meio do cumprimento de sentenga de obrigacdo de
fazer (art. 475-1 c.c. 461 do CPC), que o pai cumpra com citado encargo?

No mesmo sentido, ndo cumprida a obrigagdo, ap6s a regular intimagdo advinda
do requerimento de cumprimento de sentenca, pode ser arbitrada multa pecuniaria (art.
461, § 4 c.c. 287 do CPC) em desfavor do genitor inadimplente?

E mais, ndo cumprida a obrigacdo, nos termos do art. 461, § 1° do CPC, pode
ela ser convertida em perdas e danos (sendo que este valor ndo se confunde com a multa
pecuniaria do art. 287 do CPC, de acordo com o art. 461, § 2°, também do CPC)?

No que toca ao cumprimento de sentenga de obrigagdo de fazer, leciona o professor
Misael Montenegro Filho:

“Por derradeiro, se o titulo determinou que o devedor cumpra obrigagdo de fazer (a
de construir uma casa em favor do credor, por exemplo) ou de ndo fazer (ndo criar animais em
ambiente doméstico, por exemplo), a execugao se volta para — como medida ideal — impor
ao devedor o cumprimento for¢ado da obrigacdo positiva ou negativa. Em determinadas
situacdes, contudo, mostra-se impossivel o alcance da finalidade anteriormente desenhada,
ou seja, o cumprimento forgado da obrigagcdo da mesma forma que se daria na hipotese de o
devedor ter adimplido a obrigagao de modo voluntario. Queremos sustentar que nem sempre
se mostra possivel o alcance do cumprimento da obrigagdo especifica. Em casos tais, embora
a obrigacao especifica nao possa ser adimplida, evidente que o credor ndo poderia ficar por
completo desprotegido, o que impde a adogdo de medidas coercitivas e/ou da apuracio do
valor da obrigacdo especifica, sendo esta convertida em perdas e danos.” (In “Curso de
Direito Processual Civil”, volume 1II, editora Atlas, 2008, Sao Paulo, paginas 377/378.)
Como acima relatado, em se tratando de direito do menor a manutencdo de convivéncia
com seus pais ap6s o fim do vinculo matrimonial (este que se repete, mesmo que o vinculo
conjugal nunca tenha existido), que deve ser somado a obrigag@o declinada aos genitores
no atendimento a todas as necessidades de sua prole, quer no aspecto material, quer no
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aspecto afetivo, obrigagdo esta que deve levar em consideragdo, acima de qualquer outro
interesse, o da crianga, nao identificamos qualquer 6bice legal para que o menor apresente
requerimento de cumprimento de sentenga para que o pai o visite, visto que, como decidido
pelo STJ, tem os genitores o dever de cuidar (e ndo de amar) de seus filhos, este que
ultrapassa (e muito) o simples pagamento de pensdo alimenticia.

Seguindo, tendo sido apresentado requerimento de cumprimento de sentenga para
que o pai visite seu filho, apds regular intimagdo para que cumpra a obrigagdo elencada
no titulo judicial, contudo, ao permanecer inerte, podera provocar o arbitramento de multa
pecuniaria (art. 461, § 4° c.c. 287 do CPC).

Contudo, mantida a inércia do pai no cumprimento de sua obrigagdo de visitar,
no nosso sentir, calcado no precedente persuasivo proferido pelo STJ, podera também o
julgador (se ndo existir motivo plausivel para o ndo cumprimento da obrigacdo), valendo-
se do j&4 mencionado art. 461 § 1° do CPC, converter a obrigacdo de visitar (conviver) em
perdas e danos.

Sob outro prisma, ¢ comum aquele que nao detém a guarda do menor, ao encontrar
resisténcia para exercer o direito de visitas, apresentar requerimento de cumprimento de
sentenga com a finalidade de poder conviver e participar do crescimento e educacdo de
seu filho (caso semelhante tramita junto a 3 vara da familia e sucessdes do foro regional
do Jabaquara, Comarca da Capital do Estado de Sdo Paulo sob o niimero 0015627-
89.2010.8.26.0100.)”

17

Ha, bem o sei, fartos precedentes na jurisprudéncia do SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA que,
contrariando o acordao acima transcrita, entendem que ndo hé indenizacdo por dano moral em casos como
o dos presentes autos.

A meu modo de ver, contudo, € com o0 maximo respeito, referidos acordaos tratam da matéria sob
uma O6tica que nao é a mesma que esta sendo objeto da fundamentagao deste voto.

Com efeito, nos precedentes existentes, o Superior Tribunal de Justi¢a vem afirmando que inexiste
obrigacdo de indenizar o dano moral decorrente do abandono afetivo porque ndo existe obrigac¢ao legal de
o pai amar o filho, de onde advém o carinho e o afeto naturais, e o abandono, assim, ndo caracterizaria
ato ilicito.

Parto do pressuposto, todavia, de que o direito a visitagdo ¢ um direito do filho e, consequentemente,
um dever do pai e ndo uma faculdade dele.

E, assim, positivado que o pai quebra e viola esse direito do filho, de visitd-lo e, em razao disso, de
orienta-lo e de prestar a assisténcia afetiva, moral e psicoldgica a um filho, viola os seus deveres paternos,
praticando uma conduta ilicita, ensejadora de reparagdo no campo moral.

Quando existe o abandono paterno, hd violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana e
configura descumprimento dos deveres impostos pela nova configuragdo da entidade familiar dada pelo
artigo 227 da constitui¢ao Federal e Artigos 1.634, I e II, do Codigo Civil.

Com esses novos contornos da entidade familiar, os pais passam a ter o dever de se preocupar com
o livre desenvolvimento da personalidade de cada um dos seus respectivos membros, sendo a familia o
nucleo onde esse desenvolvimento ocorre.
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Logo, a conduta do pai que abandona o filho, privando-o das diversas caracteristicas que a autoridade
paterna inspira no infante, como, por exemplo, o pai amigo, pai orientador, pai companheiro, pai que
corrige os rumos das acdes do filho, pai que sabe ouvir as angustias e aflicoes do filho, suas alegrias e suas
tristezas, pai que deve falar e orientar, pai psicologo, pai preocupado com a saude e bem estar do filho,
pai que demonstra os valores da ética e da retiddo de carater, pai que ensina, pai que aprende com o filho,
pai que chora ou ri ao lado do filho, pai que ensina os valores do trabalho, pai que estd ao seu lado, pai
protetor, pai acolhedor, pai fomentador da esperanca, €, a meu modo dever, violadora dos direitos do filho,
plasmados no artigo 227 da Constituicdo Federal, cujo dispositivo incluiu no rol dos direitos da crianga e
do adolescente a convivéncia familiar.

Esta, sabidamente, ndo se restringe a existir apenas quando os pais estdo vivendo sob o mesmo teto,
mas, também, quando estdo separados, amigéavel ou judicialmente, ndo interesse. A convivéncia familiar é
um plexo maior, na qual se insere esses deveres dos pais para com seus filhos. Decorre do exposto que o pai
que deixa de prestar tais tipos de assisténcia aos filhos, que no seu aspecto maior revelam assisténcia nao
s afetiva, mas também a moral e psicoldgica, viola os deveres paternos e, assim, pratica ato ilicito sujeito
a sancionamento.

O que se ha de concluir, no caso, ¢ que se o filho tem direito a visitagdo dos pais, deste direito
decorre um dever dos pais para com o filho, o que ¢ indiscutivel.

A interpretagdo sistemadtica de nosso ordenamento juridico, tal como lembrado pela eminente
Ministra Nancy Andrighi, leva-nos a essa constatacdo. Se assim €, e se 0 pai que ndo detém a guarda
recusa-se a cumprir com esse dever, age ele ilicitamente, sob a forma de omissao (uma das modalidades de
culpa), que atinge um bem juridicamente tutelado — o direito de o filho receber a visita de seu pai e o ter
em sua companhia — cuja conduta, assim, importa em vulneragdo do artigo 927 do Cédigo Civil, ensejador
da reparacao por danos morais.

18.

Penso, alias, do que muito mais do que a mera culpa, na forma da omissdo, ha um ato doloso por
parte do pai, porque o abandono afetivo ndo foi decorrente de fato que estivesse alheio a sua vontade,
que ocorreu por uma das modalidades de culpa. Esse abandono afetivo foi um ato voluntario, pensado,
maldoso, doloso, que atingiu frontalmente a psique dos menores, causando-lhes abalos que talvez ndo mais
sejam passiveis de reparagao.

Dai o dever de indenizar, por ato que beira o dolo, muito mais do que a mera culpa, na modalidade de
omissdo. Quando esta € intencional, € nao involuntaria, o ato ¢ doloso e ndo culposo, 0 que apenas acentua
a gravidade do fato que vem sendo dindmica e sistematicamente imprimido pelo apelado em relagdo aos
seus filhos, menores apelantes. Fato, a meu modo de ver, desprezivel, ignobil e vil.

Por isso, constatados os abalos e danos psicologicos e morais decorrentes da acao e omissao do pai/
apelado, ndo constituindo mero aborrecimento, mas sim graves danos a dignidade dos filhos/apelantes, ¢
devida a indenizagao por danos morais por abandono afetivo.

IV.

Relativamente ao quantum indenizatério pelos danos morais, sabe-se que ndo existem critérios
objetivos para estabelecer-se o valor indenizatdrio, devendo o julgador pautar-se pela natureza da obrigagao
ou do direito ofensivo, as consequéncias do dano e as possibilidades econémico financeiras do ofensor.

No caso os danos sao de natureza moral e de intensa gravidade. Nao se pode afirmar que qualquer
que seja o valor objeto da condenag¢dao que o guantum fixado ira atender aos preceitos que regulam a
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reparagdo civil, de restitutio in integrum daquele que teve o direito ofendido e se viu moralmente violado,
ainda mais na espécie, em que a ofensa redunda em dano na esfera moral de menores que estdo em processo
de formagdo da personalidade e do carater, comprometido e corroido pela falta dolosa até do pai, em lhes
prestar a assisténcia moral de que tanto necessitaram ao longo de todos esses anos, de quem estiveram
privados do convivio pela vontade exclusiva imposta pelo proprio pai apelado.

Sopesados todos os direitos e fatos, e ressaltando-se que a fixagao de valores a titulo de indenizagao
moral ¢ estimativa, a luz de condi¢des especificas de cada caso concreto, tenho que o valor requerido na
inicial, no importe de R$100.000,00 (cem mil reais) para cada um dos autores encontra-se justo e dentro
das condigdes econdmicas financeiras do pai, que paga alimentos na ordem de R$ 8.200,00 (oito mil e
duzentos reais) mensais e, assim, em condi¢des de efetuar o pagamento arbitrado a titulo de indenizagdo
por danos morais.

Referido valor, outrossim, encontra-se dentro dos parametros fixados pelo SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA, em casos tais, como se viu do aresto transcrito, em que a indenizagdo pelo dano moral foi
fixada, exatamente, em R$ 200.000,00 (duzentos mil reais).

V.

Em face do exposto, conheco do recurso interposto por H. E. F. D. e K. R. F. D. S., e lhe DOU
PROVIMENTO para reformar a sentenca e julgar PROCEDENTES OS PEDIDOS CONTIDOS NA
INICIAL, o que faco com fundamento nos artigos 186 e 927 do Codigo Civil e demais dispositivos
citados ao longo deste decisum, condenando o apelado a pagar a cada um dos autores, a titulo de
danos morais, o valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais), monetariamente corrigiveis pela variacao
do IGMPM-FVG a partir da data da publicacio deste acordao, até efetivo pagamento. Os juros
moratorios serdo devidos a partir da intimacao para cumprimento do acordao, se os autores tiverem
que lancar mao das disposicoes dos artigos 575-J e seguintes do CPC.

Condeno o apelado ao pagamento das custas e despesas processuais e em honorarios advocaticios
que fixo em 15% (quinze por cento) sobre o valor da condenagao.

Com fundamento no artigo 269, I, primeira figura do CPC, declaro a resolugdo do mérito,
promovendo-se o cumprimento do acérdao na forma do artigo 475-J e seguintes do CPC.

DECISAO

Como consta na ata, a decisdo foi a seguinte:

POR UNANIMIDADE E CONTRA O PARECER, REJEITARAM A PRELIMINAR E, NO
MERITO, DERAM PROVIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO VOTO DO RELATOR.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Dorival Renato Pavan
Relator, o Exmo. Sr. Des. Dorival Renato Pavan.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Dorival Renato Pavan, Des. Claudionor Miguel
Abss Duarte e Des. Josué de Oliveira.

Campo Grande, 16 de outubro de 2012.
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4* Camara Civel
Apelacao n. 0043273-36.2011.8.12.0001 - Campo Grande
Relator Des. Dorival Renato Pavan

EMENTA - APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA. LICENCA PARA
EXERCER ATIVIDADE DE BAR COM MUSICA AO VIVO. ESTABELECIMENTO
LOCALIZADO EM AREA NAO PERMITIDA. PRINCIPIO DA LEGALIDADE. EXERCICIO
DO PODER DE POLICIA. TUTELA DO INTERESSE PUBLICO. RECURSO IMPROVIDO.
SENTENCA MANTIDA.

I) Se, com amparo na legislacdo vigente, Administracdo Publica conclui que ¢ proibido o
desempenho da atividade solicitada (servigo de bar com musica ao vivo) na area onde esta localizado
o estabelecimento e, a partir disso, nega a licenca, nada mais fez do que observar o principio da
legalidade, bem como exercer seu poder-dever de policia, em nome do principio da supremacia do
interesse publico.

IT) A licenca ¢ espécie de ato vinculado e, como tal, tem a sua concessdo intrinsicamente
ligada aos pardmetros tragados na lei. Assim, se a Municipalidade, no exercicio do seu poder de
policia fiscalizatério, concluiu que existe 6bice legal ao desempenho da atividade reivindicada, nada
ha, no ato administrativo, que merega sofrer a intervencao de Poder Judiciario.

IIT) Negativa que se efetiva em proveito do interesse publico, preocupagdo maxima e
imediata a que deve se ater, cumprindo, dessa forma, o seu dever de dar fiel cumprimento a lei e, por
conseguinte, tutela os interesses da coletividade.

IV) As atividades sociais que agridem o direito do cidadao de nao ser obrigado a suportar um
ambiente com poluicao sonora que lhe retira o sossego e a paz, além de funcionarem ao arrepio das
normas municipais, devem ser coibidas com autoridade. As empresas tém o direito de se estabelecer,
de funcionar, de arrecadar, de produzir lucro, desde que o facam dentro da lei e cumprindo a
legislacdo em vigor; do contrario, se estdo a margem da lei, ndo merecem qualquer espécie de
amparo ou protegao.

V) Recurso a que se nega provimento, com o parecer.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 4* Camara Civel do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade e com o parecer,
negar provimento aos recursos, nos termos do voto do relator.

Campo Grande, 20 de novembro de 2012.

Des. Dorival Renato Pavan - Relator
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RELATORIO

O Sr. Des. Dorival Renato Pavan.

VANIA GONCALVES MAIA interpe apelacio civel, insurgindo-se contra a sentenga de fls.
156/158, do juizo da 1* Vara de Fazenda Publica e Registros Publicos de Campo Grande, que denegou a
seguranca por ela pleitada no mandado de seguranca (autos n° 0043273-36.2011.8.12.0001) impetrado
contra ato do CHEFE DE DIVISAO DE FISCALIZACAO E LICENCIAMENTO URBANISTICO
DO MUNICIiPIO DE CAMPO GRANDE, negando-lhe autorizagio para a continuidade de apresentagéo
de musica ao vivo em seu estabelecimento.

Sustenta a apelante que nao houve descumprimento de qualquer exigéncia vinda da Administragao.

Segundo alega, a Administracdo impediu, de plano, que ela prosseguisse com o requerimento de
consulta administrativa, a fim de verificar a regularidade, mediante a realizagdo das exigéncias necessarias
a adequagdo, obter a autorizacdo para continuar com o desenvolvimento da atividade.

Alega, nesse sentido, que a Administracdo deveria ter aberto prazos e forma de adequagdo, e ndo
impor uma simples negativa de plano.

Discorre sobre o incorreto enquadramento legal ao ser utilizada a tabela 4 do anexo IV da Lei
Complementar n°® 74/05, que classifica a atividade como “S 57, quando deveria ter utilizado o Decreto
9.440/05, que classifica a atividade como “S 17, de uso conforme.

Defende, nesses termos, o equivoco quanto a classificagdo da sua atividade em “bares e congéneres
com musica”, porquanto se enquadra nas elencadas no anexo unico do referido decreto, tais como “atividade
de companhia teatral”, “atividade de conjunto musical”, etc..

Assevera que a atividade musical ndo requer nenhum documento ou exigéncia especial, nem quando
em local onde se fornece bebida, pois sequer ha previsdo legal nesse sentido.

Afirma que, a luz do art. 32 da LC 74/05 c/c Decreto 9.440/05, as atividades classificadas como “S
1 abrangem a apresentacdo de musica ao vivo, ainda que combinadas com a venda de bebidas — j& que, na
lei, ndo hé qualquer ressalva quanto a isso.

Ressalta que seu pedido diz respeito ao ato da autoridade administrativa que, de forma sumaria,
decidiu pela inadequagdo da sua atividade, de modo que pede que lhe seja assegurada a continuidade ao
procedimento de autorizagdo de funcionamento ou licenca.

Nesses termos, pede o provimento do presente recurso.
Contra-razoes as fls. 193/202.

A Procuradoria-Geral de Justiga exarou parecer as fls. 208/213 opinando pelo conhecimento e
improvimento do recurso

VOTO

O Sr. Des. Dorival Renato Pavan. (Relator)
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Trata-se de apelagdo civel interposta as f. 174/185 por VANIA GONCALVES MAIA, insurgindo-
se contra a sentenga de fls. 156/158, do juizo da 1* Vara de Fazenda Publica e Registros Publicos de Campo
Grande/MS, que denegou a seguranca pleitada no mandado de segurancga que impetrou contra ato do CHEFE
DE DIVISAO DE FISCALIZACAO E LICENCIAMENTO URBANISTICO DO MUNICIiPIO DE
CAMPO GRANDE, negando-lhe autorizacdo para a continuidade de apresentacdo de musica ao vivo em
seu estabelecimento.

Ao ler as razdes recursais, verifico que a apelante reitera as mesmas alegagdes expostas no agravo
de instrumento n. 2011.025445-6, ao qual esta Quarta Turma negou provimento, mantendo decisio que
indeferiu a liminar pleiteada na inicial.

Nesse sentido, e para evitar repeti¢do, reporto-me a decisdo exarada em sede de liminar (fls. 134/140),
de modo a manter a sentenca que negou a ordem a impetrante, nos seguintes termos:

“I..]

Extrai-se os autos (f. 59-60) que a agravante apresentou a Municipalidade uma
guia de consulta (n. 6.037/2011) para localizacdo de atividades, elencando ali inimeras
atividades, tais como: comércio varejista de laticinios e frios, comércio varejista de bebidas,
comércio varejista de produtos alimenticios em geral; comércio varejista de tabacaria; bar
com servigo completo, choperia com servigo completo, etc..

Essa guia, ressalta-se, foi aprovada.

A discussdo que permeia a lide se concentra na guia de consulta anexada a f. 57,
apresentada pela agravante a Municipalidade, com o propdsito de serem licenciadas as
seguintes atividades: companhia de teatro, atividade de companhia teatral, atividade de
conjunto musical, conservatorio de musica e servigos de auto-falante publicitario.

Essa guia foi rejeitada pela autoridade municipal, sob o entendimento de que a
conjugacdo das atividades ali descritas, especialmente as musicais, com as licenciadas pela
guian®. 6.037/2011, configura “atividade de bares e congéneres COM musica” (f. 57) —ndo
permitida na regido onde o estabelecimento se localiza (Zona 4).

Ao consultar a Lei Municipal Complementar n. 74/2005 (anexo IV — tabela
4), verifica-se que os estabelecimentos “bares e congéneres com musica” até 720 m2
enquadram-se na categoria “S 57! (f. 51).

O estabelecimento da agravante, segundo informagdes da guia de f. 57, tem 250,89
m2 e esta enquadrado na classificacdo Zona 4 (Z4).

E, por fim, de acordo com o Anexo III da Lei Complementar n. 107/2007 (f. 86)
— que estabelece os indices urbanisticos e categorias de usos por zona — a Zona 4 nao foi
contemplada com a permissao para uso dos servigos classificados como S 5 (dentre os quais
esta a atividade de “bares e congéneres com musica” ).

Com base nesses dados e a partir da constatagdo de que a atividade solicitada pela
agravante (atividade cultural de show de musica conjugada com fornecimento de bebida)
esta incluida na categoria bares e congéneres com musica (S 5), de uso proibido na Zona 4
(onde se localiza o estabelecimento), foi que a Administragdo negou-lhe o licenciamento.

1 SS 5 - Balanceamento; pneus; instala¢do; instalagdo de som; auto-elétrica; escapamento; producdo de mudas; reparacdo e manutencdo de mobiliario e
equipamentos mecanicos de médio porte; refrigeracdo; grafica; aluguel de equipamentos de pequeno porte; empacotamento, choperia; cachagaria; whysqueria;
bares e congéneres com musica, funeraria, veldrio e servigos funerarios. Até 720 m2.
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Verifica-se, portanto, que, a principio, ndo ha qualquer demonstracdo, sequer sinal
de ilegalidade ou abuso no ato administrativo impugnado, eis que respaldado na legislagao
municipal pertinente, conforme foi acima demonstrado.

A Administragdo Publica Municipal nada mais fez do que exercer o poder-dever
de policia, restringindo a liberdade do administrado, cuja conduta se mostrou prejudicial
ao interesse publico. Se a lei proibe o desempenho da atividade solicitada na area onde
esta localizado o estabelecimento, conforme ja concluido, outorgar a licenca almejada
significaria violar principios basilares do Direito Administrativo, como o da legalidade e o
da supremacia do interesse publico.

A licenga, por sua vez, consubstancia-se em espécie de ato vinculado e, como
tal, tem a sua concessdo intrinsicamente ligada aos parametros tragados na lei. Se a
Administracao, no exercicio do seu poder de policia fiscalizatério, entendeu que existe
obice legal ao desempenho da atividade reivindicada pela agravante, conclusdao que, ao
que tudo indica, revela-se correta, nada ha, no ato tido por coator, que merega sofrer a
intervencao de Poder Judiciario.

Registra-se, por oportuno, que a negativa da Municipalidade a solicitacdo da
agravante efetivou-se em proveito do interesse publico, preocupagdo maxima e imediata a
que deve ser ater, cumprindo, dessa forma, o seu dever de dar fiel cumprimento a lei e, por
conseguinte, tutela os interesses da coletividade.

Alias, no tocante ao assunto dos autos em especifico (proibicdo da categoria de
“bares e congéneres com musica” em determinado locais), parece-me que é chegada a hora
de conscientizagdo de todos quanto a importancia de se manter um meio ambiente sadio
e equilibrado, o que, ressalto, ndo engloba apenas o equilibrio ecologico das matas e rios,
mas também do som ambiente, da polui¢do sonora, que tanto oprime o senso de cidadania
de que todos somos portadores.

As atividades sociais que agridem esse direito do cidaddo, de ndo ser obrigado
a suportar um ambiente com poluicdo sonora que lhe retira o sossego e a paz, além de
funcionarem ao arrepio das normas municipais, devem ser coibidas com autoridade. As
empresas tém o direito de se estabelecer, de funcionar, de arrecadar, de produzir lucro,

desde que o facam dentro da lei e cumprindo a legislacdo em vigor; do contrario, se
estdo a margem da lei, ndo merecem qualquer espécie de amparo ou protegao.

Por essas razdes, ndo vislumbro, no caso, o fundamento relevante das alegacdes da
agravante, requisito indispensavel a concessao da liminar pleiteada, de maneira que deve
permanecer intacta a decisdo agravada.

Ante o exposto, NEGO provimento ao recurso.”

As razdes do recurso ndo me convenceram quanto a existéncia do direito liquido e certo da
impetrante. A sentenca deixou tal aspecto, de igual forma, muito claro, para negar a seguranga, devendo
ela ser mantida in totum, aspecto, alias, referendado, também, pelo bem elaborado Parecer constante dos
autos, da Procuradoria Geral de Justica.

A questdo do som ambiental € crucial nos dias atuais, e age com acerto a autoridade apontada como
coatora quando nega o licenciamento ou impde exigéncias para que empresas tais como a da apelante
queiram se estabelecer para funcionar, desde que o fagam dentro da legislagdo que rege a espécie, como
€ 0 caso.
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O direito de explorar determinada atividade econdmica encontra barreiras e dbices na espécie e no
tipo de atividade que se quer desenvolver, a qual ndo ¢ absoluta, mas sujeita as exigéncias da legislacdo
infraconstitucional para que possam receber o alvara de funcionamento, tanto das autoridades municipais,
quanto das estaduais, bem assim como das federais, no dmbito de suas respectivas competéncias.

I1. Dispositivo

Por tais consideragdes, com o parecer, conhec¢o do presente recurso e lhe nego provimento, mantendo
inalterada a bem lang¢ada r. Sentenca invectivada.

DECISAO

Como consta na ata, a decisdo foi a seguinte:

POR UNANIMIDADE E COM O PARECER, NEGARAM PROVIMENTO AOS RECURSOS,
NOS TERMOS DO VOTO DO RELATOR.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Dorival Renato Pavan
Relator, o Exmo. Sr. Des. Dorival Renato Pavan.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Dorival Renato Pavan, Des. Claudionor Miguel
Abss Duarte e Des. Sideni Soncini Pimentel.

Campo Grande, 20 de novembro de 2012.
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2* Secao Civel
Embargos Infringentes n. 0371561-23.2008.8.12.0001/50000 - Campo Grande
Relator Des. Dorival Renato Pavan

EMENTA-EMBARGOS INFRINGENTES - EXECUCAO - PENHORA SOBRE IMOVEL
— EMBARGOS DE TERCEIRO — GARANTIA HIPOTECARIA DO CREDOR EXEQUENTE
SOBRE O BEM PENHORADO — VENDA DO BEM E POSSE DO EMBARGANTE ANTERIOR
A INSCRICAO DA HIPOTECA NO REGISTRO DE IMOVEIS — INEXISTENCIA DE DIREITO
DE SEQUELA SOBRE O BEM ALIENADO, POR PARTE DO CREDOR HIPOTECARIO —
ATO QUE SE REVELA COMO SIMPLES DIREITO OBRIGACIONAL ENTRE OS PROPRIOS
CONTRATANTES ANTES DA INSCRICAO NO ESPELHO IMOBILIARIO — PREVALENCIA
DO VOTO VENCIDO - RECURSO PROVIDO.

A constitui¢ao de hipoteca ndo impede a alienagdo do bem dado em garantia, mas acarreta a
protecdo contra o ndo pagamento da divida ao credor hipotecério, vez que este — pautado no poder
de sequela — poderd exigir a entrega do bem para o adimplemento de seu crédito.

Todavia, para que tal for¢a da hipoteca seja oposta pelo credor hipotecario € necessario que
seja ela inscrita no registro imobilidrio, a partir de quando, entdo, passam a valer contra terceiros.
Enquanto ndo inscrita, a hipoteca sé subsiste entre os contratantes, de sorte que o credor nao pode
fazer prevalecer a garantia sobre o bem, se alienado a terceiro antes da inscrigao.

Embargos infringentes conhecidos e providos.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 2* Se¢ao Civel do Tribunal de Justica,
na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por maioria, dar provimento ao recurso,
nos termos do voto do Relator.

Campo Grande, 10 de setembro de 2012.

Des. Dorival Renato Pavan - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Dorival Renato Pavan.

CLAUDIA ALVES DE ALBRES interpde embargos infringentes as fls.283/287 contra o acérddo
de fls. 273/280, proferido pela Primeira Camera Civel deste E. Tribunal, que, por maioria, deu provimento
a apelagdo civel interposta e reformou a sentenga que havia julgado procedente o pedido contido nos
embargos de terceiro ajuizado por ela em face do ESPOLIO DE NELSON VIEIRA ESPINDOLA.

Extrai-se dos autos que a recorrente ingressou com embargos de terceiros nos autos da execucdo por
quantia certa promovida pro Nelson Vieira Espindola, afirmando ser possuidora do imoével de matricula
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n°® 1811 do Registro de Imoveis da 3* Circunscricdo da Comarca de Aquidauana/MS e objeto de penhora
naquela execugao.

O magistrado julgou procedente o pedido contido nos embargos de terceiro, para excluir o bem da
constri¢do judicial.

Em sede de recurso de apelacao tal entendimento foi reformado, por maioria, tendo sido esposado
o entendimento de que o imdvel, em momento anterior a posse da embargante, havia sido dado em garantia
hipotecaria, sendo esta dotada de “poder de sequela”.

Contra essa decisdo insurge-se a embargante através do presente recurso.

Afirma que, nos termos do artigo 1046 do Codigo de Processo Civil, comprovou sua posse sobre o
imovel objeto do litigio.

Alega que no presente caso nao ¢ oponivel a existéncia de hipoteca ou outra constri¢do judicial para
obstar o direito da embargante, vez que foi reconhecido, tanto na sentenga quanto no voto vencido, a sua
posse sobre o imével.

Requer a embargante que prevaleca o voto vencido, proferido pelo Eminente Desembargador Relator
Joenildo de Sousa Chaves, que negou provimento ao recurso € manteve inalterada a sentenga.

Contrarrazdes as fls. 291/304.

VOTO (EM 14.5.2012)

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

Extrai-se dos autos que a recorrente Claudia Alves Albres ajuizou Embargos de Terceiro em face de
Nelson Vieira Spindola, afirmando que no dia 29/10/2008 foi cumprido um arresto, nos autos da Execugao
por Quantia Certa contra Devedor Solvente (autos n°® 001.00.010286-5 — movida pelo embargado em face
de Luzia Martinez Bacha). Aduziu que a medida recaiu sobre imével de sua propriedade e requereu a
manutencdo de sua posse.

O douto sentenciante de primeiro grau julgou procedente o pedido contido nos embargos de terceiro,
pois entendeu que a embargante comprovou a sua posse sobre o bem objeto do litigio (fls.209/216).

“Desta forma, restou comprovado que a embargante t€ém a posse em razao
da sucessdao da posse de seu pai, estando, por isso, legitimada a defendé-la através
de embargos de terceiro, impondo-se, assim, a procedéncia dos embargos com a
consequente revogacdo da decisdo que determinou a realiza¢ao do arresto na execucgdo
(f. 216-217 e f. 244).

Nao fosse isso, ao contrario do que sustentou o embargado, ndo é necessario
que a embargante demonstre a aquisi¢do da propriedade do imoével arrestado, mas tdo
somente a posse sobre o bem, fato que, como visto, restou provado nestes autos, ndo
tendo o embargado, se desincumbido do 6nus que lhe ¢ imposto pelo art. 333, 11, do
CPC, de provar o fato extintivo do direito da embargante (que a posse dela ¢ injusta ou
de ma-fé).”

O embargado Nelson Vieira Espindola faleceu em 19/05/2011, tendo seu espdlio interposto recurso
de apelacio.
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Nas razdes recursais o embargado/apelante afirmou, em sintese, que seu crédito estd embasado
em garantia hipotecaria sob o imovel arrestado desde 07/07/1993 e que nao ha provas suficientes para
embasar a posse da recorrida.

O recurso foi provido, por maioria, pela Primeira Camera Civel deste E. Tribunal, para reformar a
sentenca e julgar improcedente o pedido contido nos Embargos de Terceiro.

Pretende a embargante fazer prevalecer o voto vencido, proferido pelo Eminente Desembargador
Joenildo de Souza Chaves — Relator — que negou provimento ao recurso € manteve o entendimento esposado
em primeiro grau.

Tenho que o recurso nao merece prosperar.

No voto vencedor o Ilustre Revisor — Desembargador Jodo Maria Lés — esposou o entendimento
de que a garantia hipotecaria preexistente a aquisi¢ao da posse pela recorrida tem natureza erga omnes e
autoriza ao seu credor o exercicio do direito de sequela.

Confira-se:

“A posse da embargante/apelada ficou demonstrada por meio de prova testemunhal,
0 que justificaria em tese a prote¢do pelos embargos de terceiro, diante da penhora realizada
sobre o imovel objeto da lide nos autos da acdo de execugdo ajuizada pela apelante em face
do Espolio de Luzia Martinez Bacha.

Porém, ha que se atentar para o fato de que o referido imovel foi dado em
garantia hipotecéria quando da celebragdo da “Escritura Publica de Parceria Pecuaria com
Garantia Hipotecaria” realizada entre as partes do feito executivo (f. 12/13 dos autos n.
001.00.010286-5).

Como cedico, a hipoteca, sendo direito real, ¢ dotada do poder de sequela,
acompanhando, portanto, a coisa, podendo o credor exigir sua eficacia independentemente
da pessoa que esteja em poder da mesma.

No caso dos autos, existe uma hipoteca valida gravando o imovel, datada de
07/07/1993, constituida, portanto, antes da aquisicdo da posse do imovel pela terceira
possuidora, que afirmou na exordial que adquiriu a posse em 26/02/1996 por conta do
falecimento de seu pai, devendo prevalecer, portanto, o 6nus de direito real.”

Assim, tenho que o entendimento esposado no voto vencedor mostra-se mais acertado, vez que tal
situacdo nao foi sequer considerada no voto vencido, que apenas consignou que comprovagao da posse da
apelada estava devidamente demonstrada nos autos.

Deveras, a hipoteca ¢ uma garantia real,vinculada ao bem, conferindo ao seu credor um direito erga
omnes que autoriza o direito de sequela para exigir o bem de quem quer que o detenha, seja qual for o titulo,
até mesmo transmissao da propriedade, se tivesse ocorrido sem o levantamento, por primeiro, da hipoteca
que incide sobre o imdvel.

A incidéncia de hipoteca ndo impede a alienacao do bem dado em garantia, mas acarreta a prote¢ao
contra o nao pagamento da divida ao credor hipotecario, vez que este — pautado no poder de sequela —
poderd exigir a entrega do bem para o adimplemento de seu crédito.

Na explicagdo do Professor César Fiuza:

“Nao esta o devedor impedido de vender o bem gravado de hipoteca. O credor
hipotecario fica protegido. Nao nos esquecamos de que a hipoteca ¢ direito real oponivel
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erga omnes. Dessa forma,_se o devedor vender o bem e ndo pagar a divida, o credor
podera excutir a hipoteca nas maos do adquirente. Isso se deve a publicidade que a
inscri¢do confere ao direito real. Em outras palavras, o adquirente do bem gravado nao

podera alegar que desconhecia o gravame.”!

Essa foi a situagdo encontrada nos autos, vez que a garantia hipotecaria, firmada pelas partes do
processo de execucao, data de 07/07/1993 sobrepde-se a posse da embargante, porque o titulo de propriedade
em que funda sua pretensao foi firmado apenas em 1996 (fls. 21/21 — Vol. II).

O Superior Tribunal de Justiga, ja consignou o entendimento que a garantia hipotecaria pode ser
oposta para resguardar o crédito do credor.

“Compra de salas comerciais. Hipoteca. Direito a seqiiela.

1. Nao se tratando de aquisicdo de casa propria pelo Sistema Financeiro da
Habitacdo, que dispde de legislagdo protetiva especial, ndo ha como dispensar o direito do
credor hipotecario a seqiiela, tal e qual estampado na legislacdo civil.

2. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 651323 / GO RECURSO ESPECIAL 2004/0092780-3 Relator(a) Ministro
CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO (1108) Orgio Julgador T3 - TERCEIRA
TURMA Data do Julgamento 07/06/2005 Data da Publicagdo/Fonte DJ 29/08/2005 p. 335)

AGRAVO DE INSTRUMENTO - AGRAVO REGIMENTAL - CONTRATO
MUTUO E HIPOTECA- COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA EMBARGOS DE
TERCEIROS.

I - Se a credora hipotecaria ndo participou da avenca, nem liberou os agravantes do
vinculo hipotecario, sendo este real e ndo pessoal, qualquer negdcio entre a Incorporadora
e os promitentes compradores € inoponivel a ora agravada e exequente que, titular do
direito de sequela, pode exercer o seu direito de excutir o bem objeto da hipoteca para

pagamento do seu crédito.

I - O contrato de mutuo ¢ hipoteca previa a transferéncia do referido débito
hipotecario proporcionalmente aos adquirentes das unidades imobilidrias bem como, a
responsabilidade da construtora pela liquidagdo do débito. Sendo esta disposigao, tinham
conhecimento do risco do negocio.

IIT - Agravo Regimental improvido.

(Processo AgRg no Ag 161052 / SP AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
DE INSTRUMENTO 1997/0068648-5 Relator(a) Ministro WALDEMAR ZVEITER
(1085) Orgdo Julgador T3 - TERCEIRA TURMA Data do Julgamento 15/10/1998 Data da
Publicacdo/Fonte DJ 07/12/1998 p. 81 JSTJ vol. 2 p. 255 LEXSTJ vol. 117 p. 31)

No mesmo sentido ¢ o entendimento do Egrégio Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul.

EMENTA - APELACAO CIVEL - EMBARGOS DE TERCEIRO -
PRELIMINAR ARGUIDA EM CONTRARRAZOES - INOVACAO DA LIDE -
ACOLHIDA — MERITO — AUSENCIA DE INTERESSE RECURSAL QUANTO
A PARTE DO RECURSO - AQUISICAO DE BEM IMOVEL - EXECUCAO
GARANTIDA POR HIPOTECA DEVIDAMENTE REGISTRADA - DIREITO

1 FIUZA, Cesar. “ Direito Civil — Curso Completo”11? ed., Editora Del Rey, Belo Horizonte, 2008, p. 922.
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DE SEQUELA - IMPOSSIBILIDADE DE EXCLUIR O BEM DA PENHORA -
PREQUESTIONAMENTO — DESNECESSIDADE DE MANIFESTACAO EXPRESSA
SOBRE OS DISPOSITIVOS LEGAIS E CONSTITUCIONAIS DEBATIDOS
— SENTENCA MANTIDA - RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E
IMPROVIDO.

A analise da matéria suscitada somente no recurso de apelagdo fere os principios
dispositivos, da concentragdo e da eventualidade, implicando, outrossim, inovacdo da lide
em sede recursal, o que ¢ vedado pelo sistema processual e, em especial, pelo aparato
recursal em razdo do efeito devolutivo.

Para que o juizo ad quem possa proferir o julgamento do mérito do recurso, faz-
se mister que estejam presentes determinados requisitos intrinsecos e extrinsecos. Dentre
o0s pressupostos intrinsecos da admissibilidade do recurso esta o interesse recursal, que se
consubstancia na idéia de que a decisdo atacada causa algum prejuizo ao recorrente. Assim,
ndo se conhece da parte do recurso que se insurge contra pretensao ja concedida.

A alegacdo de posse do imével é insuficiente para obstar a penhora, legitimamente

realizada em razdo da garantia hipotecaria oferecida e devidamente registrada, que concede
ao credor a possibilidade de perseguir o bem em poder de quem quer que ele se encontre

(direito de sequela).

Quando a questdo for suficientemente debatida, torna-se desnecessaria a
manifestagcdo expressa do acordao sobre os dispositivos legais e constitucionais discutidos.

Recurso parcialmente conhecido e improvido. (Julgamento: 15/03/2011 Orgio
Julgador: 3* Turma Civel Classe: Apelagao Civel - Proc. Especiais Relator: Des. Oswaldo
Rodrigues de Melo Publicacdo: 21/03/2011 N° Diario: 2384.)

EMENTA-APELACAOCIVEL-EMBARGOSDETERCEIRO-PRELIMINAR
DE INADMISSIBILIDADE DO RECURSO — AFASTADA — CONSTRICAO JUDICIAL
SOBRE BEM IMOVEL - PACTO ADJETO DE HIPOTECAANTERIOR AO CONTRATO
DE AQUISICAO CELEBRADO PELOS EMBARGANTES — DIREITOS REAIS —
INCIDENCIA DO DIREITO DE SEQUELA — RECURSO IMPROVIDO.

Nao ha que se falar em inadmissibilidade recursal se os apelantes deram as razdes
os fundamentos de fato e de direito pelas quais pretendiam que fosse anulada ou reformada
a sentenca monocratica.

E impertinente a alegacdo dos embargantes de que possuiam a posse mansa,
pacifica e ininterrupta de bem imodvel gravado com hipoteca anterior ao contrato de

cessdo celebrado. (Julgamento: 22/06/2004 Orgdo Julgador: 4* Turma Civel Classe:
Apelagdo Civel - Proc. Especiais Relator: Des. Rémolo Letteriello Publicacdo: 04/08/2004
N° Diario: 861.)

Ante o exposto, conhego do presente recurso, porém lhe nego provimento, mantendo o acérdao
embargado.

O Sr. Des. Oswaldo Rodrigues de Melo
Nego provimento aos embargos.

CONCLUSAO DE JULGAMENTO ADIADA EM FACE DO PEDIDO DE VISTA DO REVISOR
(DES. MARCO ANDRE N. HANSON), APOS O RELATOR E O 1° VOGALNEGAREM PROVIMENTO
AO RECURSO. OS DEMAIS AGUARDAM.
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VOTO (EM 11.6.2012)

O Sr. Des. Marco André Nogueira Hanson (Revisor)

Apoés analise detida dos autos, constata-se que o entendimento manifestado pelo eminente
Desembargador Relator Dorival Renato Pavan nao se coaduna com a peculiaridade apresentada na demanda,
sobretudo porque a posse da embargante € anterior ao registro da hipoteca, ndo podendo ser aplicado ao
caso, o direito de seqiiela previsto no artigo 655, § 2° do CPC.

Isso porque, a hipoteca, tal como ressai do art. 848 do Codigo Civil, somente produz seus efeitos
contra terceiros apds a sua inscrigao.

No caso vertente, a inscrigdo e especializacdo da hipoteca ocorreu em junho de 1999(f. 21/23),
sendo posterior a aquisi¢do da posse do imdvel pela embargante, que como se denota dos autos, se deu
no ano de 1996.

Sobre a publicidade da hipoteca e a fixacao da data do nascimento do direito real de garantia, leciona
Maria Helena Diniz (in Cédigo Civil Anotado, Saraiva, 1995, pag. 587/588), que o momento culminante
da hipoteca ¢ o da sua inscricao:

[...] enquanto ndo estiver inscrita, ndo ¢ direito real, ndo passara de um crédito pessoal,
valendo inter partes. A hipoteca s6 nasce com o ato de inscri¢do, passando a valer contra
terceiros, opondo-se ndo so aos credores quirografarios do credor, mas também aos terceiros
adquirentes e a outro credor hipotecario que nao tenha registrado o titulo, e, ainda, a quem
tenha adquirido sobre o imovel onerado um outro direito real. A inscrigdo serve, portanto,
de elemento de publicidade, dando conhecimento a todos os interessados da existéncia da
hipoteca sobre o imovel e de fixag@o da data do nascimento do direito real de garantia”.

J. M. de Carvalho Santos (Codigo Civil Brasileiro Interpretado, pag. 505), por outro lado, enfatiza
que sem estar inscrita “a hipoteca ndo garante nenhum direito em face de terceiros, nada resta para ter
eficacia entre os contratantes. O que prova que, em verdade, ndo existe hipoteca, mas apenas um direito
pessoal antes de ser feita a inscri¢do”.

E, conclui: “Ora esse direito pessoal ndo pode ser considerado como hipoteca. Logo, a hipoteca
ndo existe antes da inscri¢cdo” .

Na mesma linha de entendimento, Arnold Wald (Curso de Direito Civil Brasileiro, Tomo III, pag.
240), evidencia que a publicidade ou “registro da hipoteca no Registro de Imoveis visa dar conhecimento
do fato a terceiros, evitando as hipotecas ocultas e as hipotecas simuladas. Permite-se, assim, que o
adquirente de determinado imovel, por um simples exame do registro, possa saber quais os onus que pesam
sobre o imovel que pretende adquirir”.

Portanto, ndo pode ser aplicado no caso, o direito de seqiiela previsto no artigo 655, § 2° do CPC.

Em verdade, a questdo, in casu, cinge-se em saber se a embargante-apelada trata-se de terceira de
boa-fé, legitimada a interpor embargos de terceiros, ou nao.

Dispde o art. 1.046 do Codigo de Processo Civil:

“Art. 1.046. Quem, ndo sendo parte no processo, sofrer turbacdo ou esbulho na
posse de seus bens por ato de apreensdo judicial, em casos como o de penhora, deposito,
arresto, seqiiestro, alienacao judicial, arrecadag@o, arrolamento, inventario, partilha, podera
requerer lhe sejam manutenidos ou restituidos por meio de embargos.
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§ 1° Os embargos podem ser de terceiro senhor e possuidor, ou apenas possuidor.

§ 2° Equipara-se a terceiro a parte que, posto figure no processo, defende bens que,
pelo titulo de sua aquisi¢do ou pela qualidade em que os possuir, ndo podem ser atingidos
pela apreensao judicial.

§ 3° Considera-se também terceiro o conjuge quando defende a posse de bens
dotais, proprios, reservados ou de sua meagao.”

Segundo Vicente Greco Filho, os embargos de terceiro sdo uma agdo de “procedimento especial de
Jjurisdi¢do contenciosa, que tem por finalidade a prote¢do da posse ou propriedade daquele que, ndo tendo sido
parte no feito, tem um bem de que é proprietario ou possuidor, apreendido por ato judicial originario de processo
de que ndo foi parte” (Direito Processual Civil Brasileiro, 3°vol., Editora Saraiva, 16. ed., p. 254 e 255).

Na mesma dire¢do, Antdnio Carlos Marcato destaca que:

“os embargos de terceiro visam a obtencdo de um provimento jurisdicional
que proteja quer a propriedade, quer a posse do embargante, podendo, por isso mesmo,
fundamentar-se tanto em direito real quanto em pessoal; e ndo se limitam ao processo civil,
podendo ser utilizados em qualquer situacdo onde houver ato de constrigdo judicial, seja
no processo penal, no trabalhista, ou no falimentar” (Procedimentos Especiais, 8.ed., Sdo
Paulo, Malheiros, 1998. p. 200).

No caso, a posse da embargante ficou amplamente demonstrada nos autos, como bem asseverou o
magistrado ‘a quo’ em sua sentenga (£.209/216):

“Por outro lado, os documentos de f. 34/36 demonstram a posse exercida sobre
o imodvel, conforme se vé das fotografias das benfeitorias realizadas (sede) da criacao de
gado e porcos, da realizagdo de festas de aniversario e o casamento da irma da embargante,
realizado no imével em 22/09/1997 e registrado no jornal local.

Desta forma, restou comprovado que a embargante tem a posse em razao
da sucessdo da posse de seu pai, estando, por isso, legitimada a defendé-la através
de embargos de terceiro, impondo-se, assim, a procedéncia dos embargos com a
consequente revogagdo da decisdo que determinou arealizacdo do arresto na execugao”
(f. 216-217 e £. 244).

No mesmo sentido, o Desembargador Joenildo de Sousa Chaves, no voto vencido no julgamento da
apelagdo civel n° 2011.030335-7 (f. 274/280) entendeu que:

“No caso, como claramente restou exposto nos autos e na sentenca singular, a
embargante comprovou a posse do imével.”

O voto vencedor, de lavra do Des. Jodo Maria L6s, no mesmo tom asseverou que:

“A posse da embargante apelada ficou demonstrada por meio de prova testemunhal,
o que justificaria, em tese a protecao pelos embargos de terceiro, diante da penhora realizada
sobre o imovel objeto da lide nos autos da acdo de execugao ajuizada pelo apelante em face
do espolio de Luzia Martinez Bacha.”

Portanto, sob esta 6tica, da posse da embargante, ndo ha nenhum embargo pois ficou expressamente
reconhecido que ela tinha a posse do imovel desde o ano de 1996, fato ndo mais questionado nos embargos
infringentes pelos embargados.
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Vale registrar que a discussdo cinge-se em torno da posse pura e simples do imovel, e ndo sobre o
seu dominio, como quer fazer crer o embargado, razao pela qual ¢ desnecessaria a producgdo de provas pela
embargante, quanto a aquisi¢cao da propriedade.

Atinica prova exigida da embargante, no caso, ¢ a de sua posse, ¢ isto ficou amplamente demonstrado
nos autos, através de documentos e depoimentos das testemunhas arroladas.

De outro lado, ndo ha provas produzidas pelo embargado, no sentido de demonstrar que a posse da
embargante seja injusta ou de ma-fé, onus este que lhe cabia, conforme dispde o artigo 333, I, do CPC.

Na verdade, o embargado, insurgiu-se contra a legalidade da posse da embargante reiteradamente,
entretanto, ateve-se a fazer alegagdes desprovidas de provas concretas nos autos, tendo inclusive, desistido
da oitiva do depoimento das testemunhas que arrolou nos autos (f. 127).

A par disso, demonstrada a condicdo de terceira da embargante-apelada, bem como o exercicio, por
ela, da posse sobre o imovel desde o ano de 1996 (ou seja, anteriormente ao registro da hipoteca, realizado
apenas em 1999), acertada a decisdo de primeiro grau que acolheu os embargos de terceiro.

Nesse sentido, colhe-se da jurisprudéncia:

Os embargos de terceiro devem ser acolhidos quando suficientemente comprovada
a posse de boa-f¢ exercida pelo embargante sobre o bem objeto de constrigdo judicial
promanada de processo de que ndo faz parte (AC n. 2003.030805-9, de Papanduva, rel.
Des. Luiz Carlos Freyesleben, j. em 29-3-2007).

APELACAO CIVEL - EMBARGOS DE TERCEIRO -ASSISTENCIA
JUDICIARIA - PLEITO DEFERIDO - INDISPONIBILIDADE DO BEM - COMPRA E
VENDA - UNIDADE CONDOMINIAL - POSSE COMPROVADA - EXEGESE DO §
1° DO ART. 1.046 DO CPC - NULIDADE DO CONTRATO - INCORPORACAO NAO
REGISTRADA - IRRELEVANCIA - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

Suficiente ¢ a comprovagdo da condi¢do de possuidor do bem contristado para a
acolhida dos embargos de terceiro (AC n. 2003.001776-3, da Itapema, rel. Des. Wilson
Augusto do Nascimento, j. em 16-3-2003).

Sdo cabiveis os embargos de terceiro aquele que, ndo sendo parte no processo,
sofre turbagdo ou esbulho na posse de seus bens, ou mesmo esta na iminéncia de ter contra
si a constri¢ao judicial, ja que ndo se pode prejudicar terceiro adquirente de boa-fé.

No ambito dos embargos de terceiro, a posse de boa-f¢, pelo embargante, ao tempo
da constricdo judicial, ja € fato suficiente a respaldar a procedéncia do pedido (Ag n.
2000.019727-0, de Itajai, rel. Des. Carlos Prudéncio, j. em 3-4-2001).

Por isso, pedindo vénia ao eminente Relator, voto pelo provimento dos embargos infringentes, para
manter a posicao trilhada no voto vencido de lavra do Desembargador Joenildo de Sousa Chaves, langado
na 1* Camara Civel.

CONCLUSAO DE JULGAMENTO ADIADA EM FACE DO PEDIDO DE VISTA DO RELATOR
(DES. DORIVAL RENATO PAVAN) PARA ANALISE DE SEU VOTO PROLATADO EM 14/05/2012.
APOS O REVISOR DAR PROVIMENTO AOS EMBARGOS E O 1° VOGAL NEGAR PROVIMENTO.
OS DEMAIS AGUARDAM.
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VOTO (EM 13.8.2012)

O Sr. Des. Dorival Renato Pavan (Relator)

Mesmo na qualidade de relator, pedi vistas dos autos na sessao anterior, para examinar o argumento
do eminente Desembargador MARCO ANDRE NOGUEIRA HANSON, que apontou que os embargos
infringentes deveriam ser providos, na medida em que a posse da embargante - ¢ que fundamentou os
embargos de terceiros propostos por ela em primeiro grau, ali julgados procedentes, cuja sentenca foi
reformada, a maioria, perante a e. 1. Camara Civel deste Tribunal - era datada do ano de 1996, fato inconteste
na prova colhida ao longo da instrugdo processual, ao passo que o registro da hipoteca do embargado, muito
embora constituida desde 07.07.93, s6 foi levada a registro na data de 18 de junho de 1999, posterior,
portanto, a data do inicio da posse da embargante, a qual haveria de ser, assim, reconhecida e preservada,
desconstituindo a penhora havida em primeiro grau.

No voto que proferi, abrindo o presente julgamento, entendi que os embargos infringentes deveriam
ser improvidos, mantendo-se o acordao da E. 1a. Camara Civel, fundando-me no fato (primordial) de que a
hipoteca seria anterior a data do inicio da posse da embargante e, assim, prevaleceria em face dela, por forca
do direito de sequela constituido em favor do credor hipotecario, aqui embargado.

A hipoteca, efetivamente, foi constituida anteriormente ao inicio da posse, mais precisamente, como
afirmei em meu voto, na data de 07.07.93, ao passo que a posse da embargante, reafirmo, teve inicio em
1.996, fato induvidoso nos autos.

Entrementes, ¢ bem de se ver ¢ o0 Des. MARCO ANDRE NOGUEIRA HANSON esta coberto
de razdo, quando afirma que a hipoteca, muito embora tivesse sido constituida por instrumento publico
lavrado em data de 07.07.1993, s6 foi levada a registro perante o espelho imobilidrio da comarca de
Aquidauana (Matricula 1.881, na data de 18 de junho de 1999, como se infere do Registro 08, fls. 22-verso
dos presentes autos.

Resta saber se esse registro da hipoteca, naquela data, seria suficiente para gerar o provimento dos
presentes infringentes.

Primeiro, ¢ de se ver que, para a prova de sua posse sobre o imovel, a embargante trouxe em seu
socorro, tdo somente, uma unica testemunha, ouvida por precatoria, Dra. NAIR BARBOSA PAES DE
BARROS, a qual advogava para o pai da autora, Honorivaldo Alves de Albres e disse apenas que ficou
sabendo que Honorivaldo teria adquirido o imével rural denominado Sitio Paula, com 75 hectares, que
confronta com um frigorifico que era de propriedade do proprio Honorivaldo, aquisi¢cdo essa feita, contudo,
¢ de se estranhar, apenas da posse do mesmo bem, nao de sua propriedade. (fls. 151).

Tanto assim € que em seu depoimento pessoal a autora embargante afirmou que o pai da autora
adquiriu de Luzia Martinez Bacha a posse do imovel, por ele mantida até o ano de 1996, quando faleceu.

Mas o que ¢ de se estranhar ¢ que, embora fosse, entdo, supostamente, o possuidor, a propria
embargante afirmou textualmente, em seu depoimento pessoal, que “com o falecimento de Honorivaldo, pai
da depoente, procedeu-se o inventario de seus bens, e o imovel mencionado nestes autos ndo foi arrolado
entre os bens de propriedade de Honorivaldo”, sob o argumento de que tal ndo ocorreu porque havia um
acordo entre o pai da autora e seus irmaos, de que esse imovel era destinado a depoente, disposi¢ao que teria
sido respeitada pelos irmaos (fls. 124).

Sobre o fato de que a aquisicdo do imovel se deu apenas da posse, ainda assim sem qualquer
documentacao, a depoente autora afirmou, ainda as fls. 124, que “ndo possui nenhum documento de aquisi¢ao
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da referida area e também ndo tem conhecimento sobre a sua existéncia ou ndo. Ndo sabe explicar porque
razdo referida darea ndo foi incluida no inventario de Honorivaldo, que tem como inventariante Vilma
Carneiro Albres”.

Na inicial da presente agdo de embargos de terceiro (fls. 03), a embargante afirmou que o pai da
embargante teria adquirido a posse do imovel no ano de 1.993, de LUZIA MARTINEZ BACHA, falecida
em 09.1095. Com a morte do pai, posteriormente, a chacara (ou sitio) passou a ser ocupada pela embargante
autora, até que surgiu a penhora, no dia 29.10.2008, dando ensejo ao ajuizamento da presente agao.

Vé-se que a embargante disputa os embargos de terceiro fundado, tdo-somente, na posse, em
decorréncia da qual - ainda que fosse mansa e pacifica, por suposi¢ao - ndo implementou os requisitos
necessarios a aquisi¢ao do dominio, pela usucapiao.

O estranho em todos esses fatos ¢ que o pai da embargante teria supostamente adquirido a posse do
bem no ano de 1993, sem qualquer comprovagao desse fato, contudo, na prova encartada nos autos.

Os unicos elementos de prova de ocupagdo da area, ndo de atos de posse, sdo as fotografias de
um casamento ali realizado, da irma da embargante, em setembro de 1997, mas ndo se sabe se, naquele
momento, estaria efetivamente ocupando o imével a titulo de possuidora ou teria ali realizado o casamento
por cessdao ou empréstimo temporario.

Todavia, esses fatos nao sdo mais suscetiveis de discussdo nos infringentes, porque o proprio voto
vencedor, no qual se apoia o embargado, agora Espolio de Nelson Vieira Espindola, reconheceu que “a
posse da embargante/apelada ficou demonstrada por meio de prova testemunhal, o que justificaria, em
tese, a protegdo pelos embargos de terceiro, diante da penhora realizada sobre o imovel objeto da lide, nos
autos de execug¢do ajuizada pelo apelante em face do Espolio de Luzia Martinez Bacha” (fls. 277, extraido
do voto do Des. Jodo Maria Lo6s).

O documento de fls. 45 dos autos, por exemplo, informa que na data de 20.09.1997, na Chacara
Paula (que € o imovel objeto da presente acdo), a irma da embargante se casava e tanto a festa de casamento,
quanto a cerimoOnia, foram realizadas nas suas dependéncias, e esse fato ¢ irrefutavel.

A prova testemunhal encartada nos autos, como, por exemplo, a de fls. 123, no depoimento de Nair
Barbosa Paes de Barros (fls. 151/152), deixou evidente também que foi o pai da autora - Honorivaldo Alves
de Albres quem, anteriormente, ainda no ano de 1993, comprou a posse do sitio Paula, de Luzia Martinez
Bacha, que veio a falecer no ano de 1995 e a partir dai, informa a mesma testemunha, ainda, foi Claudia que
passou a morar na area, o que fez até dezembro de 2009, quando se mudou para a cidade, mas ali mantendo
empregados seus trabalhando na propriedade.

Essa posse, assim, ¢ inconteste € com base nela os embargos de terceiros foram intentados, tendo
ocorrido no julgamento da E. 1a. Turma Civel, o entendimento de que, embora provada essa posse, cederia
ela a garantia hipotecaria, que teria sido constituida anteriormente.

Penitencio-me pelo fato de que também segui esse entendimento, fundado na observagdo de que a
hipoteca foi realmente constituida anteriormente ao inicio da posse do pai da embargante e dela propria, no
ano de 1993, mas sem deixar de levar em consideragdo um fato primordial, basico e essencial, que muda
todo esse entendimento, levantado pelo eminente Revisor, no sentido de que essa hipoteca sé foi levada a
registro posteriormente, na data de 18 de junho de 1999 (registro 08 a margem da matricula 1.811), a
partir de quando, entdo, passou a se constituir como direito real.

Evidentemente que a hipoteca poderia ser registrada, porque o dominio ainda se encontrava em
nome do devedor, Jamil Bacha.
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Nem mesmo a Av. 06, no mesmo espelho imobiliario, datado de 20.03.1998, em que Nelson Vieira
Espindola, na qualidade de credor hipotecario de Luzia Martinez Bacha, requereu a inscri¢ao de reserva de
20% da area para fins de reposicdo florestal (fls. 22 e 22-verso) € suficiente para manter meu voto anterior,
tanto pelo fato de que ¢ datado de 1998, enquanto que a posse da embargante ¢ anterior, de 1996, quando
pelo fato de que embora tivesse ele ali se intitulado credor hipotecario, a hipoteca, em si, ndo estava
nscrita, fato s6 ocorrido, como se viu, no ano de 1999.

Logo, nao vejo como manter o meu voto anterior se o seu fundamento partiu de premissa equivocada,
a saber, o suposto registro da hipoteca anterior ao inicio da posse da embargante, como se tivesse ocorrido
no ano de 1993, quando se afere que, em verdade, a constitui¢do da garantia real teria se passado naquele
ano, mas seu registro, sabe-se 1a por qual motivo, s6 ocorreu no ano de 1999 (18 de junho), ndo mais apta
a permitir direito de sequela em face do possuidor do imével, no caso, a embargante (por forca de sucessao
de seu pai), eis que a posse, de boa-fé, mansa e pacifica, lhe foi transmitida desde 1.996.

O proprio relator designado na apelacao Civel, Des. Jodo Maria Los, trouxe o entendimento - que
¢ unanime na doutrina, como também citado pelo Des. Marco André Nogueira Hanson - de que o artigo
1.227 do CC de 2002, que tinha seu correspondente no artigo 848 CC de 16, ¢ muito claro ao dispor que é
pelo registro que a hipoteca se constitui e, com ela, o proprio direito de sequela. Antes disso, antes desse
registro, fato verificado apenas no ano de 1999 no caso presente, o que existiu foi apenas uma declaragdo
de vontade que traduz, tdo somente, um titulo de direito pessoal. Apenas com a inscri¢do ¢ que nasce o
direito de sequela.

Veja-se aredacdo desse dispositivo, artigo 848 do CC de 1916, sob cuja égide a hipoteca se constituiu
e que, entdo, ¢ aplicavel a espécie:

“Art. 848. As hipotecas somente valem contra terceiros desde a data da inscrigao.
Enquanto ndo inscritas, as hipotecas s6 subsistem entre os contraentes”.

Se a inscri¢do, no caso, ocorreu depois de iniciada a posse da embargante destes infringentes, outra
consequéncia ndo ha que nao a de, retificando meu voto, acompanhar o voto do eminente revisor, Des.
Marco André Nogueira Hanson, para também dar provimento aos presentes embargos infringentes, e
fazer prevalecer o voto vencido do Des. Joenildo de Souza Chaves, lancado na la. Camara Civel deste
Tribunal, no julgamento da apelacdo civel 2011.030335-7, reformando-se aquele acordao e, por forca desse
provimento, restabelecer in totum a r. sentenga de primeiro grau.

O Sr. Des. Joenildo de Sousa Chaves (2° Vogal)
Dou provimento aos embargos.

CONCLUSAO DE JULGAMENTO ADIADA EM FACE DO PEDIDO DE VISTA DA DES?
TANIA GARCIA DE FREITAS BORGES, APOS O RELATOR REVER SEU VOTO PARA DAR
PROVIMENTO AOS EMBARGOS, ACOMPANHADOS PELOS DESEMBARGADORES MARCO
ANDRE E JOENILDO. O DES. OSWALDO NEGAVA PROVIMENTO.

VOTO (EM 10.9.2012)

A Sr*. Des®. Tania Garcia de Freitas Borges (3° Vogal)

Trata-se de Embargos Infringentes interpostos contra acérdao proferido pela 1* Camara Civel deste
Tribunal que, por maioria, vencido o Relator Des. Joenildo de Sousa Chaves, reformou a sentenca para
julgar improcedente os embargos de terceiro.
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A controvérsia cinge-se na cronologia dos fatos que permeiam o imovel objeto da demanda,
especialmente se a posse da embargante ¢ anterior ou posterior ao registro da hipoteca, motivo pelo qual
pedi vista dos autos.

No que tange a posse da embargante, sua data inicial restou incontroversa nos autos, ndo so diante
da instru¢do probatoria mas também porque tanto a sentenca quanto os votos proferidos na apelagdo
reconheceram que a posse iniciou em 1996.

Assim, apesar da hipoteca ter sido constituida em 07.07.93, seu registro foi levado a efeito em
18.06.99 (fl. 22v), o que ndo tem o conddo de repelir o direito possessorio da embargante, em razao do
disposto no art. 848 do CC/16: “As hipotecas somente valem contra terceiros desde a data da inscrigdo.
Enquanto ndo inscritas, as hipotecas so subsistem entre os contraentes.”

Ante o exposto, acompanho o i. Relator em sua retificagdo, que deu provimento aos embargos.

DECISAO

Como consta na ata, a decisdo foi a seguinte:

POR MAIORIA, DERAM PROVIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO VOTO DO
RELATOR.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Marco André Nogueira Hanson
Relator, o Exmo. Sr. Des. Dorival Renato Pavan.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Dorival Renato Pavan, Des. Marco André
Nogueira Hanson, Des. Oswaldo Rodrigues de Melo e Des®. Tania Garcia de Freitas Borges.

Campo Grande, 10 de setembro de 2012.

skeksk
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3* Camara Civel
Apelacao n. 0000630-54.2011.8.12.0004 - Amambai
Relator Des. Fernando Mauro Moreira Marinho

EMENTA - APELACAO CIVEL - REEXAME NECESSARIO - ACAO DE
INDENIZACAO DE DANOS MATERIAIS E MORAIS — FILHO MENOR — FALECIDO —
CRECHE — ASFIXIA POR BRONCO/ASPIRACAO PARADA CARDIORRESPIRATORIA —
RECURSOS IMPROVIDOS.

1. Em se tratando de ato omissivo atribuido a Administracdo Publica, a verificagdo da
responsabilidade civil, nesse caso, ¢ subjetiva.

2. Comprovado nos autos que os prepostos do Estado faltaram com o dever de cuidado no
sentido de evitar que um recém-nascido, logo apds a amamentacao, viesse a falecer devido ao fato
de ter se asfixiado com o proprio alimento (leite) que lhe foi ministrado, impde-se ao Poder Publico
o dever de indenizar os pais do infante pelos danos morais sofridos.”

3. O valor da indenizacdo por dano moral deve ser arbitrado de maneira a oportunizar ao
lesado um abrandamento da sua dor psiquica, sem com isso, produzir-lhe o enriquecimento sem
causa. Por outro lado, deve desempenhar reprimenda ao ofensor, a fim de evitar a ocorréncia de
novos episodios.

4. Deve ser reconhecido a concessao de pensionamento mensal decorrente de morte do filho
aos pais de baixa renda, que deve ser de 40% do salario minimo, da data em que a vitima completaria
16 anos, até 25 anos, e a partir de 25 até 65 anos em 20% do saldrio minimo mensal.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 3* Camara Civel do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade, negar provimento
aos recursos, nos termos do voto do Relator.

Campo Grande, 16 de outubro de 2012.

Des. Fernando Mauro Moreira Marinho - Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Fernando Mauro Moreira Marinho.

Trata-se de procedimento recursal de Apelagao Civel/Reexame Necessario interposto por Juiz ex
officio contra decisdo proferida pelo juizo da Civel da Comarca de Amambai, nos autos da Ac¢do de
Indenizacio por Danos Materiais e Morais, movido por Edinei Dorta Mendes e Joelma Bulgue.

Aduz que o laudo médico ndo pode determinar a causa do 6bito, se resultante de falta de cuidados,
negligéncia ou qualquer outra circunstancia, ndo devendo ser aplicado o art. 37, §6°, da CF.
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Alega que todos os procedimentos no auxilio de socorro ao menor foram realizados, ndo podendo
atribuir a morte do filho dos apelados a eventual conduta omissiva de preposto do municipio.

Sustenta que o valor fixado em R$ 93.3000,00 por danos morais, demonstra elevado devendo ser
revisto, bem como os danos materiais, uma vez que ndo tem provas de que o menor quando adulto iria
ajudar no sustento de seus pais.

Ao final requer o provimento do recurso, para reformar a sentenca objurgada.

Os apelados apresentaram contrarazoes, f.177/182, manifestando pelo improvimento do recurso.

VOTO

O Sr. Des. Fernando Mauro Moreira Marinho. (Relator)

Trata-se de procedimento recursal de Apelagdao Civel/Reexame Necessario interposto por Juiz ex
officio contra decisdo proferida pelo juizo da Civel da Comarca de Amambai, nos autos da A¢ao de
Indenizagio por Danos Materiais e Morais, movido por Edinei Dorta Mendes e Joelma Bulgue.

Analiso em conjunto o reexame necessario e o recurso de apelacdo civel, interposto pelo
Municipio de Amambai.

Aduz que o laudo médico ndo pode determinar a causa do dbito, se resultante de falta de cuidados,
negligéncia ou qualquer outra circunstincia, ndo devendo ser aplicado o art. 37, §6° da CF. bem como todos

os procedimentos no auxilio de socorro ao menor foram realizados, ndo podendo atribuir a morte do filho
dos apelados a eventual conduta omissiva de preposto do municipio.

No caso presente, os autores Joelma Bulgue e Edinei Dorta Mendes, propuseram agdo de
indenizagao por danos morais € materiais em desfavor do Municipio de Amambai, pleiteando a condenagao
ao pagamento de danos materiais € morais pela morte de filho, Welinton Bulgue Mendes, que no dia 7.5.09,
veio a 6bito na creche administrada pelo requerido apos se asfixiar com o proprio vomito.

O Municipio de Amambai apresentou contestacdo, f. 32/41, afirma que o ato foi omissivo e,
portanto, a responsabilidade ¢ subjetiva com necessidade de prova de culpa da Administragdo. Entende
que nao houve negligéncia da Municipalidade no atendimento do menor no berg¢ario, pois a acao de seus
agentes foi de acordo com os padrdes exigidos para casos semelhantes, conforme declaragdes colhidas no
inquérito. Afirma ainda que inexiste nexo de causalidade entre a morte do lactante com eventual conduta
omissiva dos prepostos do municipio.

O Juiz de primeiro grau, julgou procedente o pedido dos autores, f.135/148, in verbis:

“Diante do exposto e mais que dos autos consta, com fulcro no art. 37, § 6°, da
CF, c.c. art. 186, do CC/2002, julgo procedentes os pedidos de Joelma Bulgue e Edinei
Dorta Mendes para condenar o Municipio de Amambai, todos qualificados na inicial,
ao pagamento de danos morais em R$ 93.300,00 (noventa e trés mil e trezentos reais),
devidamente corrigido monetariamente e com juros nos termos do artigo 1°-F, da Lei n.°
9.494/97 a partir desta data até o efetivo pagamento e ao pagamento de danos materiais em
pensdo devida a mae e pai da vitima em 40% do salario minimo da data em que a vitima
completaria 16 anos até 25 anos e a partir de 25 até 65 anos em 20% do salario minimo
mensal. As verbas pretéritas devem ser corrigidas més a més, também, conforme diretrizes
do artigo 1°-F, da Lein.® 9.494/97. A implantagdo deve se dar na data do transito em julgado,
servindo a idade apenas para limitar o tempo de pagamento das pensdes... Condeno,
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em honorarios de advogado aos patronos dos autores em 10% do valor da condenagdo,
conforme artigo 20, § 3°, do CPC, considerando o tempo despendido, pouca complexidade
da causa, audiéncia de instru¢do e forma de dignificar o trabalho dos profissionais. Julgo o
processo com apreciacao do mérito, a teor do artigo 269, inc. I, do CPC. Consoante dispde
o artigo 475, inciso I, do CPC, com ou sem recurso voluntario, remetam-se os autos para
reexame necessario na instancia superior.”

Verifica-se que o filho dos apelados, o menor Welinton Bulgue, estando aos cuidados do bergario
da creche administrada pelo Municipio de Amambai, vindo a falecer enquanto estava na creche Sonho
de Crianca do Municipio de Amambai, sendo que conforme atestado de dbito as f. 17 o infante faleceu
em decorréncia de “Asfixia por broncoaspira¢do, parada cardiorespiratoria.” Assim também constou
no exame necroscopico: “A morte aconteceu em conseqiiéncia de obstrug¢do bronquica por aspira¢do de
secregdo lactea levando a asfixia.” (f. 26). A vitima tinha apenas 6 meses de vida (f. 16).

Por sua vez, a médica Liliane Cristina Docusse, que vinha atendendo o filho dos apelados e causas
da morte, sem olvidar que afirmou ser a broncoaspiragdo comum em criangas da idade da vitima e que
necessitam de cuidados redobrados, f.112:

“JUIZ: A senhora trabalha no municipio ou atendeu a crianca Wellington Bugue
Mendes- DEPOENTE: Sim. Eu trabalho no municipio e atendi a crianga. JUIZ: Qual a
sua especialidade- DEPOENTE: Eu sou clinica geral. JUIZ: E a senhora quando atendeu
o Wellington foi logo apos ele ter crise de uma bronco-respiracdo, ou antes, a senhora ja
tinha atendido- DEPOENTE: Eu j4 atendi ele, 