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APRESENTACAO

E com imensa satisfacdo que o Tribunal de Justica do Estado do Maranh&o

publica mais uma edicéo da Revista do Tribunal, que hoje encontra-se em seu sexto ano.

Com o objetivo de divulgar as decisGes desta Corte de Justica e, também,
de contribuir para o aperfeicoamento dos profissionais do Direito em nosso Estado, a
Revista do Tribunal apresenta uma selecdo de acérdaos, artigos, ementas e comentarios a
sentengas, todos criteriosamente selecionados, servindo de excelente fonte de pesquisa na
area da Ciéncia Juridica.

Na primeira parte da Revista € apresentada uma selecdo de artigos que
tratam sobre o Direito de Familia. A segunda parte destina-se aos acordaos publicados

pelas diversas Camaras que compdem esta Corte, nas areas Civel e Criminal.

Conforme as edi¢des anteriores, na terceira parte encontra-se 0 ementario,
que aborda um tema especifico. Na presente edicdo, escolheu-se Direito do Idoso. O leitor
poderad observar 0 modo como este Tribunal tem se posicionado acerca de um assunto

cada vez mais atual resultante do aumento da expectativa de vida de toda a populacéo.

A quarta parte apresenta uma decisdo de primeiro grau que reconheceu o
direito de retificacdo do registro civil de um transsexual. Esta decisdo é comentada por

um dos membros desta Corte.

Ao final, destaca-se o discurso do atual presidente do Tribunal de Justica

do Estado do Maranh@o por ocasido de sua posse em 16 de dezembro de 2012.

Espera-se, desse modo, que esta Revista constitua-se em excelente fonte de
informacdo e pesquisa a comunidade juridica.

Agradeco a todos os que contribuiram para mais esta edigéo.

Sédo Luis, junho de 2012.

Desembargador Anténio Pacheco Guerreiro Janior
Presidente do Tribunal de Justica



DOUTRINA



DIREITO DOS AVOS

Lourival Serejo”

Os avos enfiam a cabecga dos netos onde ao menos
hd algo de interessante, ainda que nem sempre
elementar, para se ver e, com essa sua atengio
sempre voltada para o essencial, nos redimem da
pobreza desoladora em que, sem eles, logo
sufocariamos inexoravelmente. (Thomas Bernhard,
Origem. Sao Paulo: Cia das Letras, 2006, p. 24.)

SUMARIO: 1 Introdugéo. 2 Modalidades de inclusdo dos avés no
Direito de Familia. 3 Extensdo da obrigacdo de alimentos aos
avos. 4 A visitacdo e aguarda dos netos. 5 Investigacao de relacdo
avoenga. 6 Conclusdo. Referéncias.

RESUMO: Trata este trabalho da repercusséo dos avos no Direito
de Familia, que deixaram de ser vistos como pessoas inuteis, para
tornarem-se personalidades ativas no ambito familiar. Nesse
contexto, com frequéncia, os avos vém aparecendo nos pélos
ativo e passivo das ac¢Oes de alimentos, nos pedidos de guarda e,
mais recentemente, em casos de investigacdo avoenga e alienacdo
parental.

PALAVRAS-CHAVE: Direito de Familia. Avoés. Alimentos.
Guarda. Investigacdo avoenga. Alienacgdo parental.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho aborda um aspecto do Direito de Familia que vem se
destacando em constantes pleitos judiciais e assentos jurisprudenciais nos tribunais
estaduais e no Superior Tribunal de Justica. E a presenca da figura dos avés que, até
pouco tempo, s6 eram lembrados no estudo do parentesco, no lugar mais alto do gréafico
do professor para destacar os ascendentes remotos.

Hoje, a figura dos avos esta presente em trés temas, cada vez mais invocados nos
tribunais: alimentos, guarda e, mais recentemente, investigacao da relacdo avoenga.

E preciso repetir que esses temas, aqui tratados, referem-se exclusivamente ao

Direito de Familia, pois da perspectiva do Direito do

*Desembargador do Tribunal de Justica do Maranhdo, Ex-Diretor da Escola de Magistratura do Maranhao e
membro do IBDFAM.



Consumidor e do Estatuto do ldoso desdobram-se outros debates e outras
consequéncias, como, por exemplo, aquelas relativas aos planos de saude.

Mesmo aparecendo na relacdo processual como integrantes subsidiarios ou
complementares (EX.: no caso dos alimentos), os avos desempenham atualmente
importante papel no d&mbito das relagdes familiares e na consideragdo do Direito de
Familia.

Ocorre que, apesar do uso reiterado dessas agdes, seu aparecimento ainda
provoca perplexidade e discussdes tanto no circulo social a que pertencem como na
comunidade juridica.

Sofrem os av0s quando entram em desarmonia com as noras porque acabam
sendo afastados dos netos. A supressdo abrupta da convivéncia € motivo de sofrimento e
irresignacdo que culmina nas malhas da justica. Sofrem também os avos quando sédo
abandonados pelos netos adolescentes, rebeldes e indiferentes ao amor avoengo.

E para abordar esses aspectos legais e sociais que se propde este breve estudo

do direito dos avos.

2 MODALIDADES DE INCLUSAO DOS AVOS NO DIREITO DE FAMILIA

Os avos deixaram de ser meras figuras de cabelos brancos, isoladas em suas
cadeiras de balan¢o, lendo um jornal ou fazendo croché. Com os acasalamentos precoces
e 0 cuidado com a eternizacdo da juventude, encontram-se, nos dias atuais, muitos avos
novos; aqueles que passaram dos sessenta anos apresentam-se saudaveis, com aparéncia
juvenil, e com espaco mais significativo no seio do conjunto familiar. Até mesmo como
fontes de renda, nas zonas rurais, com as aposentadorias, 0s avOs tornaram-se pessoas
procuradas e cuidadas pelos filhos e netos.

Aos poucos, vai-se deixando de lado aquela ideia de fragilidade, velhice,
rabugice, que sempre se associou a condicdo dos avos. Atualmente, pode-se constatar a
disposicdo dos avés em litigarem contra os proprios filhos em defesa dos netos. Essa
situacdo pode ser motivada, por exemplo, diante do fanatismo religioso dos pais ou em
caso de pedofilia dos padrastos, que contam com a leniéncia das mées que ndo querem
perder seus maridos. Sob este angulo, a 3 Camara Civel do Tribunal de Justica do
Maranhdo, em recente decisdo, ao enfrentar um caso em que a avo reivindicava a guarda

da neta contra a resisténcia da filha tomou a seguinte posicéo:



Verificado, em face dos fortes elementos probatérios constantes dos autos, que
a mée tem permitido o contato da filha menor com o padrasto, que se encontra
sob suspeita de abuso sexual contra a dita crianca, negligenciando, assim, 0s
deveres de zelar pela seguranca e integridade fisica e psicolégica da filha de
apenas 5 anos, deve ser concedida, a luz do principio do melhor interesse do
menor, liminar de tutela antecipada, para conferir a avd materna a guarda
provisoria da infante em situacdo de risco, vez que presentes 0s requisitos
impostos pelo art. 273 do CPC (Acérddo n° 96940/2010, rel. Des. Cleones
Cunha).

Outro ponto de grande importancia € que os avos antigos eram autoridades
distantes que impunham mais respeito e medo do que amor. Na sociedade pds-moderna,
0s avoés participam da vida do neto, por isso o afeto torna-se elemento essencial dessa
relacdo. S6 quem € avo sabe o que significa um neto em sua vida. O carinho, o0 sorriso, as
manhas, as exigéncias, os pedidos, tudo envolve o avd e a avé em um diferente circulo de
afeto, assim definido pelo poeta: “Avo — pai, sem exigéncias. Avo — mie com acticar.”™

Essa situacdo consolidada vai provocar, no futuro, se restringida, 0 manejo
de acdes de guarda e visitacdo. Os avOs querem o0 neto por perto para exercitarem seu
amor por eles e sua préatica de criacdo, ou entdo, para 0s protegerem contra 0s perigos
domesticos, inclusive de natureza sexual. Os netos, por sua vez, ndo querem também
perder o carinho dos avos.

Essas duas faces de direitos sao melhor analisadas pela doutrina de Rodrigo da

Cunha Pereira quando leciona:

O direito a conviver com os avés € uma via de mao dupla, isto €, é direito das
criangas e dos adolescentes e, também, direito dos av6s, mas o mais relevante é
o direito da crian¢a aos lacos familiares, a suas raizes, com aqueles que lhes séo
significativos, que também lhes proporcionam amor e carinho.?

E possivel deparar-se com acdes de alimentos impulsionadas pelo principio da
dignidade nas quais 0s netos buscam apenas a garantia de subsisténcia (art. 1.696, do
CC); ou podem usar a investigatoria para buscarem a certeza da ascendéncia. Além dessas
hipoteses, tem-se a possibilidade de nomeacdo dos avos como tutores dos netos, na linha
de legitimados preferenciais do artigo 1.731, do Cddigo Civil.

Outro aspecto dessa inclusédo ficou por conta da disposicdo constitucional que
assegura os direitos dos idosos perante a familia e o Estado, com expressa normatizacao

contida no artigo 230 da Carta Constitucional: A familia, a sociedade e o Estado tém o

Y MULLER, Lauro Apud RONAI, Paulo. Dicionario universal Nova Fronteira de citacdes. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 1985, p. 87.
2 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio: teoria e pratica. 2.ed. Rio de Janeiro: GZ, 2010, p .73.



dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

Para corroborar essa regra, veio, em favor dos avos, a Lei n® 10.741, de 1° de
outubro de 2003 (Estatuto do Idoso), cujas normas protetivas reforcam sua legitimidade
para atuarem em nosso ordenamento juridico. Por outro lado, em beneficio das criancas e
dos adolescentes veio a Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1969 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente). Ambas, no campo infraconstitucional, formam a muralha de protecéo a
esses dois pontos extremos de uma familia: a criancga e o idoso.

Os avés, portanto, ndo podem mais ser tratados como membros indteis no seio

da entidade familiar e na sociedade.

3 EXTENSAO DA OBRIGACAO DE ALIMENTOS AOS AVOS

A obrigacdo direta e imediata de prestar alimentos aos filhos € dos pais, ndo ha
davida. Trata-se de dever decorrente do poder familiar com o objetivo de garantir a
subsisténcia e atender as necessidades do alimentando. Assim dispde o artigo 1.694, do
Codigo Civil: O direito a prestacdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e
extensivos a todos os ascendentes, recaindo a obrigacdo nos mais proximos em graus,
uns em falta de outros.

Ocorre que, nos Ultimos anos, com maior frequéncia, tem-se deparado com
situacGes em que o0s pais ndo tém condicbes de prestar alimentos aos filhos. Sdo casos de
casamento ou unido de jovens desempregados, ou desprevenidos quanto as cautelas para
evitarem a gravidez indesejada. A falta de maturidade e de condi¢bes econdmicas
satisfatorias desses jovens provoca a situacdo da impossibilidade de cumprirem com seus
deveres alimentares.Verifica-se, também, esse problema em casos de pais separados
litigiosamente, mantendo-se a relacdo conflituosa por longo tempo.

Nesses casos, a solucdo apontada pela lei, conforme o artigo acima invocado, é
chamar os demais ascendentes, “uns em falta de outros”. Essa ¢ a linha adotada pela
jurisprudéncia para suprir a caréncia da situacdo do alimentante, quando
reconhecidamente incapaz de atender as necessidades alimentares dos filhos: acolher o
chamamento dos avos para assumirem referida obrigacdo, em carater complementar, ao
filho alimentante. Nao se trata de solidariedade, pois a obrigacdo alimentar ndo é

solidaria, mas divisivel.



Firmou-se, entdo, a jurisprudéncia no sentido de que a obrigacdo dos avds em
prestar alimentos aos netos é subsidiéria e complementar. Em todos os tribunais estaduais
e no Superior Tribunal de Justica essa conclusdo € unanime. Ressalta-se o0 recente
julgamento constante do Resp. n° 576.152/ES, de relatoria do Ministro Aldir Passarinho

Junior, julgado em 8.6.2010, em que se |é nas linhas da ementa:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE ALIMENTOS DIRIGIDA
CONTRA 0S AVOS PATERNOS. AUSENCIA DE PEDIDO EM RELACAO
AO PAI. RESPONSABILIDADE DOS PROGENITORES SUBSIDIARIA E
COMPLEMENTAR. AUSENCIA, OUTROSSIM, DE PROVA DA
POSSIBILIDADE DOS REUS. SUMULA N. 7-STJ. INCIDENCIA. CC. ART.
397. EXEGESE.

I — A exegese firmada no STJ acerca do artigo 397 do Codigo Civil anterior é
no sentido de que a responsabilidade dos avds pelo pagamento de pensdo aos
netos é subsidiaria e complementar a dos pais, de sorte que somente respondem
pelos alimentos na impossibilidade total ou parcial do pai que, no caso dos
autos, ndo foi alvo de prévia postulag&o.

Il — Ademais, a conclusdo do Tribunal de Justica acerca da auséncia de
condic¢Bes econdmicas dos avos recai em matéria fatica, cujo reexame é obstado
em sede especial, ao teor da Simula n.7

I11 — Recurso especial ndo conhecido.

Outro julgado, também, do STJ, merece destaque pela sua clareza de

ensinamento:

CIVIL. ALIMENTOS. RESPONSABILIDADE DOS AVOS. OBRIGACAO
COMPLEMENTAR E SUCESSIVA. LITISCONSORCIO.
SOLIDARIEDADE. AUSENCIA.

1. A obrigacdo alimentar ndo tem carater de solidariedade, no sentido que
“sendo varias pessoas obrigadas a prestar alimentos todos devem concorrer na
proporcgao dos respectivos recursos”.

2. O demandado, no entanto, tera direito de chamar ao processo 0s co-
responsdveis da obrigacdo alimentar, caso ndo consiga suportar sozinho o
encargo, para que se defina quanto caberd a cada um contribuir de acordo com
as suas possibilidades financeiras.

3. Neste contexto, a luz do novo Codigo Civil, frustrada a obrigacdo alimentar
principal, de responsabilidade dos pais, a obrigacdo subsidiaria deve ser diluida
entre os avés paternos e maternos na medida de seus recursos, diante de sua
divisibilidade e possibilidade de fracionamento. A necessidade alimentar nao
deve ser pautada por quem paga, mas sim por quem recebe, representando para
o alimentado maior provisionamento tantos quantos coobrigados houver no
polo passivo da demanda.

4. Recurso especial conhecido e provido.

(STJ, Ac. Unan. 42 T., Resp. 658.139/RS, rel. Min. Fernando Gongalves, j.
11.10.05, DJU 13.3.06).

O que se verifica, na pratica, € que os avos chamados a complementar ou
suprir a pensao alimenticia ficam perplexos e inconformados com o pedido, notadamente

quando ndo tém relacdo estreita com os netos. Mas ndo ha ddvida de que a situagéo ja é



pacifica nos tribunais, estendendo aos avés a responsabilidade quanto ao pagamento de
pensdo alimenticia devida aos seus netos, cujos pais ndo tém condi¢des de satisfazé-las.

A acdo de alimentos contra os avos, por ser complementar ou subsidiaria, deve
ser precedida do chamamento dos pais do alimentando para cumprirem sua obrigacéo.
Provada a incapacidade destes, deve ser demonstrada a capacidade de os avds arcarem
com o sustento do neto. H4, portanto, um pressuposto negativo (impossibilidade dos pais)
e um positivo (capacidade dos avos) para definir-se a obrigacdo alimentar dos avos
quanto aos seus netos.

Impde-se registrar aqui um outro angulo dessa situacdo em que os avés
procuram eximir-se da obrigacdo alimentar sob o argumento de duvida quanto a
paternidade dos netos. O STJ ja teve oportunidade de analisar um caso desse, no Recurso
Especial de n® 6.035, de relatoria do Ministro Salvio de Figueiredo, em que ficou
reconhecida a legitimidade ativa dos avds para proporem acdo anulatdria de nascimento
de um suposto neto deixado pelo filho falecido em estado de solteiro. Apenas para
comprovar as surpresas que o Direito de Familia sempre oferece, pode-se estabelecer a
seguinte discussao: se 0 suposto neto mantinha uma relacéo estreita de afeto com o pai
registral, tendo-o como verdadeiro pai biolégico, essa acdo tem possibilidade de
prosperar, considerando-se que o interesse atual € dos avds e ndo do pai falecido?

4 AVISITACAO E A GUARDA DOS NETOS

Estabelecida a relacdo de afeto entre os avds e 0s netos, a superveniente
separacdo dos pais ndo pode impedir o prosseguimento desses contatos nem privar a
ambos de exercitarem seus sentimentos.

Comumente, ocorre em separacOes litigiosas estabelecer-se o conflito de
interesses, a proposito de punir um dos conjuges com o afastamento dos filhos e criando-
Ihe obstaculo para a visitacdo. Esses expedientes estendem-se aos avos.

A Lei n® 12.318, de 26 de agosto de 2010, que dispde sobre alienagdo parental,
em boa hora envolveu os avés nessa problematica, tanto como agentes ativos gquanto
passivos. A citada lei considera a alienagdo parental como “a interferéncia na formagao
psicologica 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

manutencdo de vinculos com este (art. 2°).”



Geralmente, sdo 0s pais separados 0s agentes imediatos dessa préatica
abominavel, envolvendo os filhos do casal. Ora é a m&e contra o pai, ora é o pai contra a
mée, conforme a guarda esteja com um ou com outro. Na atividade diaria de uma vara de
familia, vérias facetas desse conflito se expdem constantemente

Ocorre que, muitas vezes, 0s avos entram nesse circulo de litigio, exacerbando
a prética da alienacdo parental ou sofrendo suas consequéncias. Nas separacGes em que
um dos conjuges for imaturo, seus pais tém influéncia decisiva no trato com o0s
filhos/netos. Ao reves, muitos avos sao punidos por conta da separacéo dos filhos, ficando
privados do contato com seus netos, podendo até serem rejeitados por eles, devido a
reiteradas versfes que sdo passadas pelos pais raivosos. Dentre as formas
exemplificativas de alienacdo parental, a nova lei prevé a falsa denlncia contra 0s avos
para dificultar a convivéncia com os netos (a crianca ou o adolescente).

O respeitavel familiarista Rolf Madaleno, em uma de suas palestras, trouxe a
lembranca decisdo pioneira proferida por um magistrado de primeiro grau e confirmada
pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, no longinquo ano de 1983, na
qual se enfatizou, pela primeira vez, a forca do afeto, cujo julgamento foi sintetizado na

seguinte ementa:

Direito de visita entre avos e netos. O direito dos avds de visitarem 0s netos e
de serem por eles visitados constitui corolario natural de um relacionamento
afetivo e juridico assente em lei. Seu reconhecimento ndo fere preceitos
constitucionais de protecdo a liberdade. Sempre que o direito puder socorrer
valores morais, deverd fazé-lo. (Ap. Civ. n® 58401547, 32 CC. Rel. Galeno
Lacerda. DJ de 28.9.84, fs.4).

Nesse caso, uma avl idosa reivindicava a visita dos netos, inclusive por
impossibilidade fisica de subir trés andares do apartamento do prédio em que eles
moravam. Os proprios netos ndo queriam visita-la (talvez um caso tipico de alienacdo
parental) para ndo ouvirem conversas sobre o pai, que rejeitavam. Em sua elogiada
decisdo, 0 magistrado de primeiro grau, ao determinar a visita compulsoria, enfatizou em
sua decisdo: “O amor ndo se impde; o afeto ndo pode ser extorquido. Posso, enquanto
menores, mandar ou fazer conduzir os netos a presenca da avo. N&o posso determinar que
a amem. Todavia, sempre entendi que ndo se pode negar um direito porque duvidosa a
sua execucao.”

Posteriormente, a jurisprudéncia continuou orientando-se pela evolugdo dos
fatos sociais e passou definitivamente a reconhecer aos avos o mesmo direito dos pais

quanto a visitacdo dos netos, em decisdes assim expressas:



AGRAVO DE INSTRUMENTO. FAMILIA. RELACOES DE
PARENTESCO.

REGULAMENTACAO DE VISITAS DOS AVOS. ATENDIMENTO DO
PRINCIP10 DA PREPONDERANCIA DO INTERESSE DA CRIANCA.
Deve ser preservada a situacdo que ocasiona bem estar e maior estabilidade
emocional e afetiva a crianga, principalmente quando ausente demonstracao de
que o infante se encontra sob risco quando em companhia dos avos.

Agravo desprovido. (Agravo de Instrumento n°® 700363498884. Relator: Des.
José Conrado Kurtz de Souza. J. em 23.8.2010. DJ de 01.9.2010)

GUARDA DE MENOR.

Crianca criada pelos vos maternos. Reconhecido pelas instancias ordinarias ser
melhor para 0 menor permanecer na companhia dos avés maternos, com quem
sempre viveu e a quem foi concedida a guarda depois da morte prematura da
mae, ndo cabe rever a matéria em recurso especial, seja porque se trata de
matéria de fato, seja porque estdo preservados os interesses da crianca.

Recurso ndo conhecido.

(Resp. n®280.228 — PB, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar. J. em 28.11.2000)

No teor do seu voto, o ministro relator foi bastante didatico ao explicar:

No caso dos autos, segundo se percebe, o pai tem hoje condi¢cBes materiais de
ter o filho consigo, e sempre é bom que os filhos sejam criados em companhia
dos pais. Ainda observo e aplaudo a lisura com que a causa foi proposta e
discutida em juizo. Porém, essa crianca de que se trata foi criada desde tenra
idade pelos avés maternos, em companhia de quem foi morar logo depois da
separacdo dos pais e 1a ficou depois da morte tragica da mée. As instancias
ordinarias reconheceram que o interesse do menor estd em permanecer onde se
encontra e ndo vejo razdo para desfazer essa conclusdo. Contraria a lei ndo é,
pois o sistema permite ao juiz deferir a guarda a quem melhor possa satisfazer o
interesse da crianca, ainda que para isso tenha de restringir os direitos que
decorrem do pétrio poder, quando conveniente para a protecdo da crianga. Ja a
retirada do menor do ambiente onde viveu praticamente toda a sua existéncia
sera causa certa de transtornos e dificuldades, talvez insuperdveis para a sua
formacdo, que somente se justificaria na presenca de razdo muito forte, ndo
apenas aquelas apresentadas pelo recorrente.

Como se percebe até agora, o respaldo que sustenta e reconhece o direito de
guarda e de visitacdo dos avos reside na existéncia do afeto que marca a relacdo entre 0s
netos e seus avos.

Com aplausos a sensibilidade dos nossos legisladores, foi promulgada a Lei n°
12.398, de 28 de marco de 2011, acrescentando um paragrafo unico ao art. 1.589 do
Codigo Civil, com a seguinte redagao: “O direito de visita estende-se a qualquer dos avos,
a critério do juiz, observado os interesses da crianga ou do adolescente.”

Na mesma lei, foi dada nova redacdo ao inciso VII, do artigo 888 do Cdédigo

de Processo Civil, como se segue:

Art. 888. O juiz podera ordenar ou autorizar, na pendéncia da acéo principal ou
antes de sua propositura:

]



VIl — a guarda e a educacéo dos filhos, regulado o direito de visita que, no
interesse da crianca ou do adolescente, pode, a critério do juiz, ser extensivo a
cada um dos avos.

O problema da guarda é mais complexo por envolver a perda do poder familiar
em favor dos avos e pelas consequéncias emocionais que pode provocar.

Essa possibilidade ja foi examinada por todas as instancias judiciais,
admitindo-se sua possibilidade em casos excepcionais, como atestam estas decisfes do

Superior Tribunal de Justiga:

FAMILIA. MODIFICACAO DA GUARDA.

Decisdo que deferiu a guarda de filhos de casal separado a avd materna com
inteiro respaldo nas disposicdes da Lei 6.515, de 1977. Recurso ndo conhecido.
(Resp. n° 28031-3- PR, Rel. Min. Costa Leite. J. em 3.5.1994.)

DIREITO DE FAMILIA. GUARDA DE MENOR PLEITEADA POR AVOS.
POSSIBILIDADE. PREVALENCIA ABSOLUTA DO INTERESSE DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE OBSERVADA.

1. E solido o entendimento segundo o qual mesmo para fins de
presquestionamento, a oposi¢do de embargos de declaracdo ndo prescinde de
demonstracdo da existéncia de uma das causas listadas no art. 535 do CPC,
incorrentes, no caso.

2. No caso em exame, ndo se trata de pedido de guarda unicamente para fins
previdenciarios, que é repudiada pela jurisprudéncia. Ao reverso, o pedido de
guarda visa a regularizacéo de situacdo de fato consolidada desde o nascimento
do infante (16.01.1991), situacdo essa qualificada pela assisténcia material e
afetiva prestada pelos avés, como se pais fossem. Nesse passo, conforme
delineado no acérdéo recorrido, verifica-se uma convivéncia entre os autores e
0 menor perfeitamente apta a assegurar o seu bem estar fisico e espiritual, ndo
havendo, por outro lado, nenhum fato que sirva de empecilho ao seu pleno
desenvolvimento psicoldgico e social.

3. Em casos como o dos autos, em que 0s avos pleiteiam a regularizacdo de
uma situacdo de fato, ndo se tratando de “guarda previdenciaria”, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente deve ser aplicado tendo em vista mais os principios
protetivos dos interesses da crianca. Notadamente porque o art. 33 estd
localizado em seg¢do intitulada “Da familia substituta”, e, diante da expansao
conceitual que hoje se opera sobre o termo “familia”, ndo se pode afirmar que,
no caso dos autos, ha, verdadeiramente, uma substitui¢do familiar.

4. O que deve balizar o conceito de “familia” ¢, sobretudo, o principio da
afetividade, que “fundamenta o direito de familia na estabilidade das relagoes
socioafetivas e na comunhdo de vida, com primazia sobre as consideragdes de
carater patrimonial ou bioldgico.” (Resp. n° 945.283- RN, rel. Min. Luis Felipe
Salomé&o, julgado em 15.9.2009).

Recentemente o Superior Tribunal de Justica, por sua Quarta Turma, permitiu
que a avé e o tio paternos tivessem a guarda compartilhada de uma adolescente que
convive com eles ha doze anos. O objetivo do pedido foi regularizar a situacéo e definir a

dependéncia. Em outra decisdo, o Tribunal de Justica de Mato Grosso deu provimento a



uma apelacdo para deferir a guarda compartilhada de uma crianga entre os pais e avd
materna, por atender melhor o interesse da menor.*

Com base nesses julgados, pode-se pensar na hipotese de, em outros casos,
estender-se aos avos a guarda compartilhada de criancas demasiado apegadas a eles, até
por conta da preservagdo do equilibrio psicolégico dos menores.

No Estatuto das Familias, em votacdo no Congresso, ndo ha um artigo
especifico sobre a guarda dos avos, falta que ainda pode ser suprida por meio de emenda.
Entretanto, o seu artigo 100 comporta interpretacdo extensiva em favor dos avos,
conforme se apreende pela expressdao do seu texto normativo: “O direito a convivéncia
pode ser estendido a qualquer pessoa com quem a crianga ou o0 adolescente mantenha

vinculo de afetividade.”

5 INVESTIGACAO DE RELACAO AVOENGA

Outra forma mais rara da presenca dos avos na vibracao do Direito de Familia
relaciona-se com a matéria debatida no Recurso Especial n°® 807.849/RJ, que teve a
Ministra Fatima Nancy Andrighi como relatora, referente a uma a¢do em que 0s supostos
netos buscavam definir a ancestralidade por uma declaratéria de relagdo avoenga em face
do av0, que prestava alimentos para eles. Com a morte do avd, o suposto pai cortou o
auxilio que vinham recebendo. Inconformados, a mae (vitva do suposto filho do de cujus)
e o filho (suposto neto do falecido avd) ajuizaram acdo declaratéria de relacdo avoenga
para definir-se a ascendéncia do neto em relag&o ao avo.

A discussdo maior, analisada pelo recurso, foi o problema da legitimidade
ativa, sob fundamento de que a acdo de investigacdo de paternidade é personalissima dos
filhos. O Superior Tribunal de Justica, porém, afastou a alegada impossibilidade juridica
do pedido.

O fato que ensejou o recurso especial foi a decisdo do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro, que julgou extinto o processo relativo ao pedido de investigacdo, sob o
fundamento de que tal acdo é personalissima, cabendo apenas ao filho propd-la em
relacdo ao pai. Faltaria, entdo, ao neto a legitimidade ativa para tanto, o que redundaria na
impossibilidade juridica do pedido.

* MATO GROSSO. Tribunal de Justica, Ap. Civ. n° 2010.016220-8/0000-00. 2° T. Civ. Rel. Des. Julizar
Trindade. In: Revista brasileira de direito das familias e sucessdes, n. 18, p. 151.



Em trecho do acdrddo que bem reflete o espirito da relatora ficou consignado:

O pai, ao falecer sem investigar sua paternidade, deixou a certiddo de
nascimento de seus descendentes com o espaco destinado ao casal de avds
paternos em branco, o que ja se mostra suficiente para justificar a pretensédo de
que seja declarada a relacdo avoenga e, por consequéncia, o reconhecimento de
toda a linha ancestral paterna, com reflexos no direito de heranca.

Antes desse julgamento, ao apreciar o Recurso Especial n® 604.154/RS, tendo
como relator o Ministro Humberto Gomes de Barros, o Superior Tribunal de Justica j&
havia firmado esse mesmo entendimento sobre a possibilidade de os netos pugnarem pelo

reconhecimento judicial da relacdo avoenga, em acordao que teve a seguinte ementa:

RECURSO  ESPECIAL. FAMILIA. RELAGAO  AVOENGA.
RECONHECIMENTO JUDICIAL. POSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO.

E juridicamente possivel o pedido dos netos formulado contra o avd, 0s seus
herdeiros deste, visando o reconhecimento judicial da relagdo avoenga.
Nenhuma interpretacdo pode levar o texto legal ao absurdo. (Resp. n°
604.154/RS, rel. Min. Humberto Gomes de Barros. J. em 16.6.2005).

Essa ¢ uma modalidade de conflito que tende a repetir-se pelos tribunais.
Evidente é a certeza da decisdo que reconhece a legitimidade dos netos para buscarem a
definicdo de sua ascendéncia, até pelo justificado anseio de definir sua identidade

genética, em aten¢do ao principio da dignidade da pessoa humana.

6 CONCLUSAO

Este trabalho pretendeu despertar os aplicadores do Direito de Familia para
assumirem, em muitos casos, papel decisivo na solucéo de conflitos.

A familia contemporanea ndo tem mais o perfil do pater familiae de
antigamente; ela tem as cores de cada membro, uma vez que todos tém o mesmo
reconhecimento. Nesse contexto, surge uma nova figura em busca do seu espago efetivo:
0S avos.

Toda essa evidéncia, essa consideracao da interferéncia positiva dos avés nos
conflitos familiares, deve-se a constituicdo do afeto. Os novos avoés, até por que sdo avos
novos, vivem com os netos numa interferéncia estreita e constante.

Por outro lado, a auséncia do afeto, da convivéncia, vai gerar outras
consequéncias, como o caso aqui citado da investigacdo avoenga.

Em disputa por alimentos, reclamando a guarda ou a visitagcdo dos netos, em

diversos angulos do Direito de Familia, os avos aparecem hoje para reinvindicar ou para



ser cobrados, numa demonstracdo de que esses conhecidos personagens da estrutura
familiar estdo vivendo um novo tempo.

O que ndo se pode desconhecer, seja essa presenca negativa ou positiva, é que
0s avos ndo podem mais ser desconsiderados no universo das relacGes familiares, seja
pela forgca principiologica do Estatuto do Idoso e da Constituicdo Federal, seja pela
jurisprudéncia que vem mostrando essa nova realidade social, movida pela for¢a dos

fatos.
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DESPATRIMONIALIZACAO DO DIREITO DE FAMILIAE A
CONSTITUCIONALIZACAO PERMANENTE

Paulo Lébo*

SUMARIO: 1 O lugar da familia no estado social. 2 A familia
constitucionalizada. 3 A prevaléncia histérica dos interesses
patrimoniais na legislacdo brasileira das relacdes de familia. 4 A
repersonalizacdo. 5 Perspectivas.

1 O LUGAR DA FAMILIA NO ESTADO SOCIAL

O Estado liberal, hegembnico no século XIX no mundo ocidental,
caracterizava-se pela limitacdo do poder politico e pela ndo intervencdo nas relacbes
privadas e no poder econdémico. Concretizou o ideario iluminista da liberdade e igualdade
dos individuos. Todavia, a liberdade era voltada a aquisi¢do, dominio e transmissdo da
propriedade e a igualdade ateve-se ao aspecto formal, ou seja, da igualdade formal de
sujeitos abstraidos de suas condi¢cdes materiais ou existenciais. Mas a familia, nas grandes
codificagdes liberais burguesas, permaneceu no obscurantismo pré-iluminista, ndo se lhe
aplicando os principios da liberdade ou da igualdade, porque estava a margem dos
interesses patrimonializantes que passaram a determinar as relacdes civis.

A posicdo juridica subalterna da mulher, nas codificacGes liberais, esta bem
retratada na frase famosa pronunciada por Napoledo, intervindo na comissdo que elaborou
o Codigo Civil francés de 1804, para destacar o poder marital: “O marido deve poder
dizer: senhora, vocé me pertence de corpo e alma; vocé ndo sai, ndo vai ao teatro, ndo vai
ver essa ou aquela pessoa, sem 0 meu consentimento”.

O Estado social, desenvolvido ao longo do século XX, caracterizou-se pela
intervencao nas relagdes privadas e no controle dos poderes econémicos, tendo por fito a
protecdo dos mais fracos. Sua nota dominante é a solidariedade social ou a promocéo da
justica social. O intervencionismo também alcanca a familia, com o intuito de reducéo
dos poderes domésticos — notadamente do poder marital e do poder paterno -, da inclusdo

e equalizacdo de seus membros, e na compreensdo de seu espaco para a promoc¢do da

* Advogado, Doutor em Direito pela USP, professor emérito da UFAL e membro do CNJ (2005-2009).



dignidade humana. No Brasil, desde a primeira Constituicdo social, em 1934, até a
Constituicdo de 1988, a familia é destinataria de normas crescentemente tutelares, que
assegurem a liberdade e a igualdade materiais, inserindo-a no projeto da modernidade.

Se é verdade que entre o forte e o fraco é a liberdade que escraviza e a lei que
liberta, a Constituicdo do Estado social de 1988 foi a que mais interviu nas relagdes
familiares e a que mais as libertou. Consumou-se a reducdo ou mesmo eliminacdo, ao

menos no plano juridico, do elemento despotico existente no seio da familia, no Brasil.

2 AFAMILIA CONSTITUCIONALIZADA

O modelo igualitario da familia constitucionalizada se contrapde ao modelo
autoritario do Caédigo Civil anterior. O consenso, a solidariedade, o respeito a dignidade
das pessoas que a integram sdo os fundamentos dessa imensa mudanca paradigmatica que
inspiraram o marco regulatério estampado nos arts. 226 a 230 da Constituigdo de 1988.

As constituicdes modernas, quando trataram da familia, partiram sempre do
modelo preferencial da entidade matrimonializada. Ndo é comum a tutela explicita das
demais entidades familiares. Sem embargo, a legislacdo infraconstitucional de varios
paises ocidentais tém avancado, desde as duas Ultimas décadas do século XX, no sentido
de atribuir efeitos juridicos proprios de direito de familia as demais entidades familiares.
A Constituicdo brasileira inovou, reconhecendo ndo apenas a entidade matrimonializada,
mas outras duas explicitamente (unido estivel e entidade monoparental), além de permitir
a interpretacdo extensiva, de modo a incluir as demais entidades implicitas.

As constituicdes brasileiras reproduzem as fases historicas que o pais viveu,
em relacdo a familia, no transito do Estado liberal para o Estado social. As constitui¢es
de 1824 e 1891 sdo marcadamente liberais e individualistas, ndo tutelando as relacfes
familiares. Na Constituicdo de 1891 ha um unico dispositivo (art. 72, § 4°) com o seguinte
enunciado: “A Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebragdo sera gratuita”.
Compreende-se a exclusividade do casamento civil, pois os republicanos desejavam
concretizar a politica de secularizagdo da vida privada, mantida sob controle da igreja
oficial e do direito candnico durante a Col6nia e o Império.

Em contrapartida, as constituicdes do Estado social brasileiro (de 1934 a 1988)
democratico ou autoritario destinaram a familia normas explicitas. A Constituicdo
democratica de 1934 dedica todo um capitulo a familia, aparecendo pela primeira vez a

referéncia expressa a protecdo especial do Estado, que serd repetida nas constituigcdes



subseqientes. Na Constituicdo autoritaria de 1937 a educacao surge como dever dos pais,
os filhos naturais sdo equiparados aos legitimos e o Estado assume a tutela das criancas
em caso de abandono pelos pais. A Constituicdo democratica de 1946 estimula a prole
numerosa e assegura assisténcia a maternidade, a infancia e a adolescéncia.

A Constituicdo de 1988 expande a protecdo do Estado a familia, promovendo
a mais profunda transformagao que se tem noticia, entre as Constituigdes mais recentes de
outros paises. Alguns aspectos merecem ser salientados:

a) aprotecdo do Estado alcanca qualquer entidade familiar, sem restricdes;

b) a familia, entendida como entidade, assume claramente a posi¢do de

sujeito de direitos e obrigacdes;

€) os interesses das pessoas humanas, integrantes da familia, recebem

primazia sobre 0s interesses patrimonializantes;

d) a natureza socioafetiva da filiagdo torna-se género, abrangente das

espécies bioldgica e ndo-bioldgica;

e) consuma-se a igualdade entre os géneros e entre os filhos;

f)  reafirma-se a liberdade de constituir, manter e extinguir entidade familiar

e a liberdade de planejamento familiar, sem imposicéo estatal;

g) a familia configura-se no espaco de realizacdo pessoal e da dignidade

humana de seus membros.

As revolucionarias transformacdes promovidas pela Constituicdo na
concepcao, na natureza e nas atribuicdes das relagBes familiares e, consequentemente, no
direito de familia, puseram o Brasil na dianteira da refundagdo dos novos institutos
juridicos, pelo trabalho criativo da doutrina civilista. Em comparacéo, a Franca, pais que
sempre se destacou pelas inovagdes no direito de familia, apenas em 2005, com a lei de 4
de julho, extinguiu definitivamente a discriminagdo entre filhos legitimos e ilegitimos,
que deixou de existir no Brasil desde 1988, com o 8 6° do art. 227 da Constituigao.

A constitucionalizacdo da familia apresenta alguns caracteres comuns nas
Constituicdes do Estado social da segunda metade do século XX: a) neutralizacdo do
matrimdnio; b) deslocamento do ndcleo juridico da familia, do consentimento
matrimonial para a protecdo publica; c) potencializacdo da filiagdo como categoria
juridica e como problema, em detrimento do matriménio como instituicdo, dando-se
maior atencdo ao conflito paterno-filial que ao conjugal; d) consagracdo da familia
instrumental no lugar da familia-instituicdo; ) livre desenvolvimento da afetividade e da

sexualidade.



3 A PREVALENCIA HISTORICA DOS INTERESSES PATRIMONIAIS NA
LEGISLACAO BRASILEIRA DAS RELACOES DE FAMILIA

Os autores sempre afirmaram que o direito de familia disciplina direitos de
trés ordens, a saber, pessoais, patrimoniais e assistenciais, ou, ainda, matrimoniais,
parentais e protecionistas. Sempre se afirmou, igualmente, que esses direitos e situacdes
sdo plasmados em relacGes de carater eminentemente pessoais, ndo sendo 0s interesses
patrimoniais predominantes. Seria o direito de familia 0 mais pessoal dos direitos civis.
As normas de direito das coisas e de direitos das obrigacBes ndo seriam subsidiarias do
direito de familia.

Entretanto, os codigos civis, na maioria dos povos ocidentais, desmentem essa
recorrente afirmacdo. Editados sob inspiracdo do liberalismo individualista, algcaram a
propriedade e o0s interesses patrimoniais a pressuposto nuclear de todos os direitos
privados, inclusive o direito de familia. O que as codificacGes liberais sistematizaram ja
se encontrava na raiz historica do proprio conceito de familia. Lembra Pontes de Miranda
que a palavra familia, aplicada aos individuos, empregava-se no direito romano em
acepcOes diversas. Era também usada em relacdo as coisas, para designar o conjunto do
patrimonio, ou a totalidade dos escravos pertencentes a um senhor.

E na origem e evolucdo histérica da familia patriarcal e no predominio da
concepgdo do homem livre proprietario que foram assentadas as bases da legislacao sobre
a familia, inclusive no Brasil. No Cdédigo Civil de 1916, dos 290 artigos da parte
destinada ao direito de familia, 151 tratavam de relagdes patrimoniais e 139 de relacbes
pessoais. A partir da década de setenta do século XX essas bases comecaram a ser
abaladas com o advento de nova legislacdo emancipadora das relacGes familiares, que
desmontaram as estruturas centenarias ou milenares do patriarcalismo.

No que se refere a filiacdo, a assimetria do tratamento legal aos filhos, em
razdo da origem e do pesado discrime causado pelo principio da legitimidade, ndo era
inspirada na protecdo da familia, mas na prote¢do do patriménio familiar. A caminhada
progressiva da legislagdo rumo a completa equalizacdo do filho ilegitimo foi delimitada
ou contida pelos interesses patrimoniais em jogo, sendo obtida a conta-gotas: primeiro, o
direito a alimentos, depois, a participacdo em 25% da heranga, mais adiante, a

participacdo em 50% da heranca, chegando finalmente & totalidade dela.



O Cddigo Civil de 2002, apesar da apregoada mudanga de paradigma, do
individualismo para a solidariedade social, manteve forte presenca dos interesses
patrimoniais sobre 0s pessoais, em variados institutos do Livro IV, dedicado ao direito de
familia, desprezando-se o movel da affectio, inclusive no Titulo I destinado ao “direito
pessoal”. Assim, as causas suspensivas do casamento, referidas no art. 1.523, sdo quase
todas voltadas aos interesses patrimoniais (principalmente, em relacéo a partilha de bens).
Da forma como permanece no Cadigo, a autorizacdo do pai, tutor ou curador para que se
casem os que lhe estdo sujeitos ndo se volta a tutela da pessoa, mas ao patrimonio dos que
desejam casar; a razdo da vilva estar impedida de casar antes de dez meses depois da
gravidez ndo é a protecdo da pessoa humana do nascituro, ou a da certeza da paternidade,
mas a protecao de seus eventuais direitos sucessorios; o tutor, o curador, o juiz, o escrivdo
estdo impedidos de casar com as pessoas sujeitas a sua autoridade, porque aqueles,
segundo a presuncdo da lei seriam movidos por interesses econdmicos. No Capitulo
destinado a dissolucdo da sociedade conjugal e do casamento ressaltam os interesses
patrimoniais, sublimados nos processos judiciais, agravados com o fortalecimento do
papel da culpa na separacdo judicial, na contramédo da evolucdo do direito de familia.
Contrariando a orientacdo jurisprudencial dominante, o art. 1.575 enuncia que a sentenca
de separacdo importa partilha dos bens. A confusa redacdo dos preceitos relativos a
filiacdo (principalmente a imprescritibilidade prevista no art. 1.601) estimula que a
impugnacdo ou o reconhecimento judicial da paternidade tenham como mdvel interesse
econdmico (principalmente heranca), ainda que ao custo da negagdo da histdria de vida
construida na convivéncia familiar. Quando cuida dos regimes de bens entre os conjuges,
0 Caodigo (art. 1.641) impde, com natureza de sancdo, o regime de separacdo de bens aos
que contrairem casamento com inobservancia das causas suspensivas e ao maior de
sessenta anos, regra esta de discutivel constitucionalidade, pois agressiva da dignidade da
pessoa humana, cuja afetividade é desconsiderada em favor de interesses de futuros
herdeiros®. As normas destinadas a tutela e & curatela estdo muito mais voltadas ao
patrimdnio do que as pessoas dos tutelados e curatelados. Na curatela do prodigo, a
protecdo patrimonial chega ao climax, pois a prodigalidade é negada e a avareza

premiada.

> VILLELA, Jodo Baptista, considera a proibicéo de casar aos maiores de sessenta anos um reflexo agudo
da postura patrimonialista do Cadigo Civil e constitui mais um dos ultrajes gratuitos que nossa cultura
inflige & terceira idade. E arremata: “a afetividade enquanto tal ndo é um atributo da idade jovem”.
Liberdade e Familia. Belo Horizonte: Faculdade de Direito da UFMG, 1980, p. 35-6.



O censo demogréfico relativo a Gltima década do século XX, levantando pelo
IBGE, demonstra que a piramide da perversa distribuicdo de renda no Brasil exclui a
grande maioria da populacéo da incidéncia das normas da legislacéo civil voltadas a tutela
do patriménio. A realidade palpavel é a de o Cddigo Civil permanecer impermeavel -
inclusive no que concerne as relaces de familia - aos interesses da maioria da populacéo
brasileira que ndo tem acesso as riquezas materiais.

Evidentemente, as relagbes de familia também tém natureza patrimonial;
sempre terdo. Todavia, quando passam a ser determinantes, desnaturam a funcdo da

familia, como espaco de realizacdo pessoal e afetiva de seus membros.

4 A REPERSONALIZACAO

A familia, ao converter-se em espaco de realizacdo da afetividade humana,
marca o deslocamento da funcdo econdmica-politica-religiosa-procracional para essa
nova funcdo. Essas linhas de tendéncias enquadram-se no fendémeno juridico-social
denominado repersonalizacdo das relacdes civis, que valoriza o interesse da pessoa
humana mais do que suas relagdes patrimoniais. E a recusa da coisificacdo ou reificagio
da pessoa, para ressaltar sua dignidade. A familia é o espaco por exceléncia da
repersonalizacdo do direito.

Retoma-se o itinerario da afirmacdo da pessoa humana como objetivo central
do direito. No mundo antigo, o conceito romano de humanitas era o da natureza
compartilhada por todos os seres humanos. No Digesto (1, 5, 2) encontra-se 0 famoso
enunciado: hominum causa ius constitutum sit, todo direito é constituido por causa dos
homens. Essa centralidade na pessoa humana foi acentuada na modernidade desde seu
inicio, principalmente com o iluminismo, despontando na construcdo grandiosa dos
direitos humanos fundamentais e do conceito de dignidade da pessoa humana. Dai a bela
proclamacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos contida em seu art. 1°:
“Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos”. No mundo
atual, o foco na pessoa humana é matizado com a consciéncia da tutela juridica devida
aos outros seres vivos (meio ambiente) e da coexisténcia necessaria, pois a pessoa existe
quando coexiste (solidariedade).

O anacronismo da legislacdo sobre familia revelou-se em plenitude com o
despontar dos novos paradigmas das entidades familiares. O advento do Codigo Civil de

2002 ndo pbs cobro ao descompasso da legislacdo, pois varias de suas normas estéo



fundadas nos paradigmas passados e em desarmonia com 0s principios constitucionais
referidos.

A excessiva preocupagdo com 0s interesses patrimoniais que marcou o direito
de familia tradicional ndo encontra eco na familia atual, vincada por outros interesses de
cunho pessoal ou humano, tipificados por um elemento aglutinador e nuclear distinto - a
afetividade. Esse elemento nuclear define o suporte fatico da familia tutelada pela
Constituicdo, conduzindo ao fendmeno que denominamos repersonalizacao.

E necessario delimitar o sentido que desejamos emprestar ao terno. N&o se esta
propugnando um retorno ao individualismo liberal. O liberalismo tinha a propriedade
como valor necessério da realizagdo da pessoa, em torno da qual gravitavam os demais
interesses privados. A familia, nessa concepcao, deveria ser referencial necessario para a
perpetuacdo das relacdes de producdo existentes, sobretudo mediante regras formais de
sucesséo de bens, de unidade em torno do chefe, de filiagdo certa.

O desafio que se coloca ao jurista e ao direito é a capacidade de ver a pessoa
humana em toda sua dimensdo ontologica e ndo como simples e abstrato sujeito de
relacdo juridica. A pessoa humana deve ser colocada como centro das destinagdes
juridicas, valorando-se o ser e ndo o ter, isto é, sendo fator de medida do patriménio, que
passa a ter fungdo complementar.

Orlando de Carvalho julga oportuna a repersonalizacdo de todo o direito civil
— seja qual for o involucro em que esse direito se contenha — isto €, a acentuacdo de sua
raiz antropocéntrica, de sua ligagio visceral com a pessoa e seus direitos. E essa
valorizagdo do poder jurisgénico do homem comum — inclusive no &mbito do direito de
familia, quando sua efetividade se estrutura — é essa centraliza¢cdo em torno do homem e
dos interesses imediatos que faz o direito civil, para o autor, o foyer da pessoa, do cidadéo
mediano, do cidadao puro e simples.

A restauracdo da primazia da pessoa, nas relacdes de familia, na garantia da
realizacdo da afetividade, é a condi¢do primeira de adequacéo do direito a realidade. Essa
mudanca de rumos € inevitavel.

A Convencéo Internacional sobre os Direitos da Crianga, de 1989, adotada
pela Assembléia das Nag¢des Unidas, e internalizada no direito brasileiro, com forca de lei
em 1990, preconiza a protecdo especial da crianca mediante o principio do melhor
interesse, em suas dimensdes pessoais. Para cumprir o principio do melhor interesse, a
crianca deve ser posta no centro das relagdes familiares, devendo ser considerada segundo

o “espirito de paz, dignidade, tolerancia, liberdade, igualdade e solidariedade”. As



criangas sdo agora definidas de maneira afirmativa, como sujeitos plenos de direitos; “ja
ndo se trata de ‘menores’, incapazes, pessoas incompletas, mas de pessoas cuja unica
particularidade € a de estarem crescendo”. Tais valores ndo sdo compativeis com razdes
predominantemente patrimoniais.

A familia tradicional aparecia através do direito patrimonial e, ap6s as
codificacOes liberais, pela multiplicidade de lagos individuais, como sujeitos de direito
atomizados. Agora, é fundada na solidariedade, na cooperacgéo, no respeito a dignidade de
cada um de seus membros, que se obrigam mutuamente em uma comunidade de vida. A
familia atual é apenas compreensivel como espaco de realizagdo pessoal afetiva, no qual
0s interesses patrimoniais perderam seu papel de principal protagonista. A
repersonalizacdo de suas relaces revitaliza as entidades familiares, em seus variados
tipos ou arranjos.

Por outro angulo, o interesse a ser tutelado ndo € mais o do grupo organizado
como esteio do Estado e o das relacBes de producgdo existentes. A subsuncdo da familia no
Estado, uma condicionando o outro, estava pacificamente assente na doutrina juridica
tradicional. Savigny afirmava que na familia se teria 0 germe do Estado, e o Estado, uma
vez formado, tem por elemento imediato a familia e ndo as pessoas.

As relagdes de consangiinidade, na pratica social, séo menos importantes que
as oriundas de lacos de afetividade e da convivéncia familiar, constituintes do estado de
filiacdo, que deve prevalecer quando houver conflito com o dado bioldgico, salvo se o
principio do melhor interesse da crianga ou o principio da dignidade da pessoa humana
indicarem outra orientacdo, ndo devendo ser confundido o direito aquele estado com o
direito a origem genética, como demonstramos alhures. A adocdo foi alcada pela
Constituicdo a mesma dignidade da filiagdo natural, confundindo-se com esta e revelando
a primazia dos interesses existenciais e personalizantes. Até mesmo a adocdo de fato,
denominada de “adocdo a brasileira”, fundada no “crime nobre” da falsificacio do
registro de nascimento é um fato social amplamente aprovado, por suas razdes solidarias
(salvo quando oriundo de rapto), convertendo-se em estado de filiacdo indiscutivel ap6s a
convivéncia familiar duradoura (posse de estado de filho).

A familia € sempre socioafetiva, em razdo de ser grupo social considerado
base da sociedade e unida na convivéncia afetiva. A afetividade, como categoria juridica,
resulta da transeficacia de parte dos fatos psicossociais que a converte em fato juridico,

gerador de efeitos juridicos.



5 PERSPECTIVAS

A realizacdo pessoal da afetividade, no ambiente de convivéncia e
solidariedade, ¢ a funcdo basica da familia de nossa época. Suas antigas funcdes
econdmica, politica, religiosa e procracional feneceram, desapareceram ou desempenham
papel secundario. Até mesmo a fungdo procracional, com a seculariza¢do crescente do
direito de familia e a primazia atribuida ao afeto, deixou de ser sua finalidade precipua.

A familia, na sociedade de massas contemporanea, sofreu as vicissitudes da
urbanizacédo acelerada ao longo do século XX, como ocorreu no Brasil. Por outro lado, a
emancipacdo feminina, principalmente econdmica e profissional, modificou
substancialmente o papel que era destinado a mulher no &mbito doméstico e remodelou a
familia. Sdo esses os dois principais fatores do desaparecimento da familia patriarcal.

Reinventando-se socialmente, reencontrou sua unidade na affectio, antiga
funcdo desvirtuada por outras destinacdes nela vertidas, ao longo de sua histéria. A
afetividade, assim, desponta como elemento nuclear e definidor da unido familiar,
aproximando a instituicdo juridica da instituicdo social. A afetividade € o triunfo da
intimidade como valor, inclusive juridico, da modernidade. Como diz Anthony Giddens,
ao estudar a perspectiva da intimidade como democracia da vida pessoal, “as mulheres
prepararam o caminho para uma expansao do dominio da intimidade em seu papel como
as revolucionarias emocionais da modernidade™®.

Na medida em que a familia deixou de ser concebida como base do Estado
para ser espaco de realizagOes existenciais, manifestou-se “uma tendéncia incoercivel do
individuo moderno de privatizar suas relacdes amorosas, afetivas, de rejeitar que sua
esfera de intimidade esteja sob a tutela da sociedade, do Estado e, portanto, do direito™’.
As demandas sao, pois, de mais autonomia e liberdade e menos intervencdo estatal na
vida privada, pois a legislacdo sobre familia foi, historicamente, mais cristalizadora de
desigualdades e menos emancipadora.

A repersonalizacdo das relaces juridicas de familia € um processo que
avanca, notavel em todos os povos ocidentais, revalorizando a dignidade humana, e tendo
a pessoa como centro da tutela juridica, antes obscurecida pela primazia dos interesses

patrimoniais, nomeadamente durante a hegemonia da individualismo proprietario, que

® GIDDENS, Anthony. A transformacéo da intimidade. Trad. Magda Lopes. S&o Paulo: Unesp, 1993, p.
146.
" CARBONNIER, Jean. Droit et passion du droit. Paris: Forum/Flammarion, Paris, p. 208.



determinou o contetdo das grandes codificagdes. Com bastante lucidez, a doutrina vem
revelando esse aspecto pouco investigado dos fundamentos tradicionais do direito de
familia, a saber, o predominio da patrimonial, que converte a pessoa humana em mero
homo economicus.

Luis Diez-Picazo® demonstra que essa patrimonializacdo do direito civil
admite dois graus, dois matizes distintos: solapado ou encoberto em um; claro, aberto e
decidido em outro. Ja houve autores que abertamente propuseram reduzir o direito civil a
regulacdo da vida econbmica, no qual a pessoa, seu estado e sua esfera juridica
desapareceriam do sistema. Ora, a finalidade e funcdo do direito civil ndo é outra que a
defesa da pessoa e de seus fins.

A crianca, o adolescente, o idoso, 0 homem e a mulher séo protagonistas dessa
radical transformacéo ética, na plena realizacdo do principio estruturante da dignidade da
pessoa humana, que a Constituicdo elevou ao fundamento da organizacdo social, politica,
juridica e econémica.

A repersonalizacdo, posta nesses termos, ndo significa um retorno ao vago
humanismo da fase liberal, ao individualismo, mas € a afirmacdo da finalidade mais
relevante da familia: a realizacdo da afetividade pela pessoa no grupo familiar; no
humanismo que so se constroi na solidariedade - no viver com o outro.

Ante a tribalizacdo organica da sociedade globalizada atual, a familia é
reivindicada “como o unico valor seguro ao qual ninguém quer renunciar. Ela é amada,
sonhada e desejada por homens, mulheres e criangas de todas as idades, de todas as
orientagdes sexuais € de todas as condicdes”, na expectativa que “saiba manter, como
principio fundador, o equilibrio entre 0 um e o multiplo de que todo sujeito precisa para

construir sua identidade’®.
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A DESIGUALDADE CONJUGAL DO CODIGO CIVIL

Rolf Madaleno10

SUMARIO: 1 A mulher e o direito. 2. Igualdade dos filhos.
3.Liberdade e intimidade. 4. A discriminagdo da mulher e a
equiparacdo das filiagBes. 5. Discriminacdo de género e
discriminacdo de familia. Determinacdo da filiacdo. 7.
Impugnacdo de paternidade. 8. Direitos em jogo. 9. Caréter
discriminatério. 10. Legitimidade do pai bioldgico.
Referéncias.

1 AMULHER E ODIREITO

David Loades descreve que as mulheres dos séculos XV a XVII eram vistas
em relagdo aos homens como um complemento do marido e acreditavam fossem
intelectualmente inferiores aos do sexo masculino, fisicamente mais fracas e moralmente
frageis, sendo que o ideal de mulher abrangeria como virtudes, sua castidade, paciéncia e
obediéncia e seu modelo era a “Virgem Maria, a mde de Deus, a Unica mulher que
conseguiu a milagrosa tarefa de ser mie e virgem ao mesmo tempo.”**

David Loades podia estar falando dos séculos XV, XVII ou dos século XX, e
XXI, porquanto o tema da paridade dos sexos e a dos cdnjuges, mesmo no Brasil, durante
a vigéncia do Cadigo Civil de 1916, sempre foi matéria estranha aos preceitos juridicos e
jurisprudenciais brasileiros que imputavam ao marido exercer sua autoridade sobre a
mulher, valendo-se a legislagdo do eufemismo de a esposa ser colaboradora do marido na
chefia da sociedade conjugal e agindo cada conjuge em uma faixa diferenciada de
cooperacdo. Escreveu Carlos David Aardo Reis, explicando a finalidade da chefia da
sociedade conjugal, ser inerente a qualquer grupo social a existéncia de um comando
decisorio, diante da possibilidade de divergéncia entre seus membros.”” Assim, ndo
poderia ser diferente em relacdo a sociedade conjugal, devendo os interesses do

matriménio seguir os ditames naturais, que concentram em um s6 dos cénjuges a dire¢do
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dos designios da familia. Mesmo em face da Constituicdo Federal de 1988, Carlos David
Aardo Reis evocava a formacdo patriarcal da familia brasileira, de preservacdo da
autoridade diretiva unificada nas mdos do homem, no interesse da sobrevivéncia da
harmonia nas relagdes do grupo familiar, pois “a tradigdo historica que desde os
primérdios da civilizacdo deferiu sempre ao homem o pesado encargo da direcdo da
familia, atribuindo-lhe a condi¢@o de cabega do casal”, e aduz ser relativo o principio da
igualdade, sendo mais adequado manter nas maos do homem o exercicio da autoridade
diretiva da sociedade conjugal, é claro, com a colaboragdo da mulher, ** cuja emancipagao
teria sido alcangada em 1962, com o aparecimento do Estatuto da Mulher Casada.

De fato, ndo ha nenhuma excentricidade na conclusdo doutrinaria de Carlos
Reis quando observa sob o aspecto econémico, a necessidade de uma direcdo unitaria da
familia, porque comungam todos do mesmo interesse de preservacdo do grupo familiar,
mediante os atos coordenados de uma gestdo patrimonial, que, no entanto, tanto pode ser
do homem como da mulher.

As mulheres ndo tinham visibilidade fora do lar conjugal e suas vidas
simplesmente eram confinadas no recesso do lar, ou se fossem mulheres solteiras eram
consideradas aptas para certos empregos de avental branco, como eram as atividades das
professoras ou enfermeiras, babds, cozinheiras ou serventes. Mulheres casadas so
recorriam ao trabalho em situacGes de subsisténcia da familia quando o marido, ausente
ou enfermo, ndo podia trazer o salario para casa.'* Com a vinda da Primeira e da Segunda
Guerra Mundial, o trabalho feminino foi convocado para preencher o enorme vazio
verificado no mercado de trabalho com os homens ocupando o front das batalhas, ficando
para trads o discurso de as mulheres ndo serem talhadas para certas atividades laborais,
sendo que se desaceleram os oficios domésticos tradicionalmente reservados a mulher.

Contudo, duas guerras mundiais ndo foram suficientes para afastar das leis o
claro rango da discriminagdo em decorréncia dos géneros sexuais, ndo obstante a luta pela
igualdade sempre tenha sido a bandeira das mulheres ao redor do planeta e ndo agiram
diferentes os movimentos sociais no Brasil, contudo a realidade era uma so, ndo se havia
rompido com o modelo da supremacia masculina no governo da unidade familiar.

Por conta disso, afirmara Florisa Verucci, em 1987, que a evolugédo do Direito

é lenta e que a modificacdo da lei ndo é suficiente para estirpar profundos preconceitos
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quanto aos direitos da mulher e que o Brasil ja havia assinado, em 1981, a Convencao
Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher, cujo artigo
16°, § 1° estabelece que “os Estados-Partes adotardo todas as medidas adequadas para
eliminar a discriminac@o contra a mulher em todos os aspectos relativos ao casamento e
as relacOes familiares e, em particular, com base na igualdade entre homens e mulheres.”

Em 1988, foi proclamada pela Carta Politica brasileira a completa paridade
juridica dos géneros sexuais e a igualdade entre os cdnjuges ou conviventes, cujo primado
deveria ter encontrado sua concretizacdo no artigo 226, § 5°, da Lei Fundamental, e seu
preceito deveria estar igualmente consignado no Codigo Civil de 2002.

A igualdade entre todos se tornou preceito constitucional, explicitando a Carta
Federal serem homens e mulheres iguais em direitos e obrigacdes, além de a Constituicdo
Federal consagrar o principio da igualdade entre os codnjuges. Com isto, quaisquer
disposicdes legais que confrontassem este preceito constitucional ndo poderiam ser
recepcionadas pelo texto legal. Ndo obstante o repudio normativo a desigualdade dos
géneros, outra realidade se passa no plano dos discursos em confronto com as préaticas
sociais, cuja realidade é bastante conhecida, e ainda precisa ser duramente enfrentada,
pois tudo que ndo é mais possivel tolerar é defrontar com um manual juridico escrito na
esteira da Constituicdo Federal de 1988, que ainda alimenta de forma paradoxal
diferencas juridicas entre os direitos e deveres do homem e da mulher.

O fato é que o principio da isonomia segue sendo contrariado por textos legais
que rejeitam a diccdo da igualdade juridica, e lei se torna uma estranha fonte de

privilégios do homem em relacdo a mulher, renegando justamente a igualdade formal.

2 IGUALDADE DOS FILHOS

De conformidade com o § 6° do artigo 227 da Constituicdo Federal, advindo
os filhos da relagcdo de casamento ou ndo, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designacfes discriminatorias enderecadas a filiacao.

Este mesmo principio esta textualmente consignado no artigo 20 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente e no artigo 1.596 do Cdédigo Civil. O principio da igualdade
tem o proposito de pbr fim a qualquer espécie de desigualdade ou de discriminagéo entre
os filhos nascidos ou ndo do casamento, e até de pessoas que tenham impedimentos para

o0 matriménio, gerando filhos que no passado eram classificados como incestuosos. O



certo é que a Carta Politica e 0 novo olhar da familia brasileira ndo mais admitem
designagdes preconceituosas dos filhos.

Embora o artigo 17 da Convencdo Americana de Direitos Humanos
estabeleca que a lei deva reconhecer direitos iguais tanto aos filhos nascidos dentro do
matrimonio como fora do casamento e néo obstante, a Constituicdo Federal tenha o efeito
de propagar sua autoridade de cima para baixo, curiosamente, o Codigo Civil brasileiro
ainda trata dos interesses da prole a partir do prisma do casamento, muito embora a
isonomia devesse ter o efeito de impedir distin¢des entre filhos, fundadas na natureza do
vinculo que une seus genitores,” no sentido de os pais serem ou nédo casados, além de
obstar diferencas em razéo da origem biolégica ou ndo da prole.

Isso que longevas e vigentes disposi¢fes internacionais assinadas pelo Brasil,
como a Resolucdo da Assembleia Geral da ONU de 1966, ja afirmavam que o
planejamento familiar deveria constar na Constituicdo Federal como prerrogativa dos
individuos, e que ter filhos era um direito particular, sendo vedada qualquer forma
coercitiva ou impositiva dos poderes publicos, destacando ser um direito natural e
fundamental das pessoas a vida em familia, tanto que toda crianca e adolescente tem
direito a crescer e se desenvolver em um seio familiar, em ambiente de felicidade, amor e

compreenséo.

3 LIBERDADE E INTIMIDADE

Liberdade e intimidade sdo direitos consagrados na Constituicdo Federal de
1988. Versando sobre a liberdade, o artigo 5°, no inciso Il, quando expde que ninguém
fard ou deixara de fazer algo contra sua vontade, sendo em virtude de lei; ou no inciso 1V,
quando expressa ser livre a manifestacdo de pensamento; ou até mesmo gquando, no inciso
VI, garante a inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de crenga, e se acrescentem
todas outras liberdades e inviolabilidades asseguradas ao ser humano pela Carta Politica
em vigor.

A intimidade encontra protecdo no mesmo texto constitucional, a contar do
artigo 5°, inciso X, ao prescrever serem inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas. Um e outro divergem de contetdo, pois um é determinante e o

outro inerente a este carater de terminagdo, contudo, convergem em sua esséncia e muito

15 EARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelson. Direito das familias, 32 ed., Rio de
Janeiro:Lumen Juris, 2011, p.54.



se aproximam,® pois para assegurar o exercicio do direito a intimidade é preciso dispor
da liberdade de exercer este direito para poder decidir e assim determinar quem
participara ou ndo do circulo de intimidade da pessoa.

Cada sujeito deve ter a liberdade de exercer suas escolhas e de conduzir sua
vida, assim como 0 modo pelo qual pretende desenvolver sua personalidade. Dentro deste
espectro de direito a propria intimidade se faz presente a livre autonomia de vontade, o
direito ao sigilo e a inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia.

A liberdade de intimidade é o limite entre 0 &mbito publico e o privado, entre
0 que precisa ou ndo vir a publico, e o que precisa ou ndo passar pelo crivo judicial, com
suas repercussdes sociais. No ambiente do Direito de Familia, como nas investigatorias de
paternidade, o investigado tem o direito de ndo se submeter as provas bioldgicas de
filiacdo, mas responde pelas consequéncias de sua negativa de submissdo a pericia. Ainda
no Direito de Familia um conjuge tem o direito de silenciar sobre seu circunstancial
adultério, mas, no caso de ela pretender impugnar a paternidade de seu marido, de nada
serve a confissdo de seu adultério, pois a mulher ndo tem o direito de desvirtuar a
presuncao que se opera pelo artigo 1.597, do Cadigo Civil, de ser o seu marido o pai da
crianca que sua esposa deu a luz. Protege o Codigo Civil brasileiro um sistema cerrado de
impugnacéo da paternidade, pelo qual somente o marido pode impugnar a paternidade do
filho de sua esposa, contanto que demonstre que as presuncdes legais de paternidade do
artigo 1.597 do Caddigo Civil ndo se sustentam diante das razoaveis provas que as
contradizem e que evidenciem a impossibilidade absoluta de o esposo haver procriado o
filho de sua mulher, ou se demonstrar sua impoténcia para gerar (CC, art.1.599).

Para o legislador ndo interessam 0s novos valores sociais de uma filiacdo
socioafetiva, ou a realidade bioldgica, capaz de aproximar a verdade genética com 0s
vinculos socioafetivos, e permitir que um filho extraconjugal possa e deva ser criado e
educado por seus pais biologicos.

Para o Direito brasileiro o marido é o Unico juiz da conduta de sua mulher,
pois concede unicamente ao esposo o direito de decidir se deseja colocar em evidéncia o
adultério de sua mulher ou se prefere manter em siléncio a aparente pacificacdo conjugal.
Como explica Maria Victoria Fama,'” uma postura doutrinaria de longa tradicéo justifica
a proibicdo de a mulher impugnar a paternidade do marido quanto ao filho que ela deu a

16 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e direito a vida privada, Sdo Paulo:RT, 2000, p.260.
' EAMA, Marfa Victoria. La filiacién, régimen constitucional, civil y procesal, Buenos Aires:Abeledo

Perrot, 2009, p.459.



luz. E que em primeiro lugar, ela estaria invocando seu proprio adultério e, portanto, uma
antiga violagdo juridica do dever matrimonial de fidelidade que ainda subsiste como
dever moral dos cénjuges. Desse modo a proibicdo de impugnacdo da paternidade pela
esposa é direito que ainda persiste no Codigo Civil brasileiro para amparar o marido da
enunciacdo do adultério de sua mulher, cerrando o acesso de terceiro que queira destruir o
casamento e a familia constituida pelo casamento. Dessa forma a lei protege a familia
matrimonial da ingeréncia de terceiro coadjuvante do adultério, que quer assumir a

paternidade de um filho que deveria ser por presuncdo, do marido da esposa infiel.

4 A DISCRIMINACAO DA MULHER E A EQUIPARACAO DAS FILIACOES

Séao fontes de andlise os artigos 227, 8§ 6°, da Constituicdo Federal, e 1.596 do
Caodigo Civil, dispondo ambos sobre idéntico preceito de direito vital, relacionado a
integral isonomia dos filhos, sobre 0s quais ndo importa se sua origem é do matriménio,
adotiva ou extraconjugal, sobressaindo destes textos de lei dois eixos fundamentais: a) o
do principio da igualdade; e b) o principio da ndo discriminacdo. Portanto, se todos 0s
filhos sdo iguais, por decorréncia l6gica e natural, também os pais deveriam ter os
mesmos direitos e deveres na sua relagdo para com seus filhos, ou, olhando sob outro
angulo, teria de ser afirmado que tampouco podem os pais ser discriminados por seus
vinculos afetivos e parentais.

As discriminagdes aparecem nos artigos 1.600, 1.601 e 1.602 do Cddigo Civil
brasileiro, quando no primeiro desses dispositivos determina nao ser suficiente o adultério
da mulher, ainda que por ela confessado, para ilidir a presuncédo legal da paternidade. No
artigo seguinte reforca esta mesma discriminacao ao prescrever ser direito exclusivo do
marido contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua mulher e que este direito é
imprescritivel. E, por fim, o artigo 1.602 repete o artigo 1.600, também do Cddigo Civil,
ao reiterar ndo bastar a confissdo materna para excluir a paternidade. Defende o diploma
substantivo brasileiro a ciéncia juridica da presuncdo matrimonial da paternidade (pater
IS est quem justas nuptiae demonstrat), que encontrava somente no casamento a certeza
da filiagdo ser sempre do marido, salvo em contrario se manifestasse exclusivamente o
esposo, e ndo sua mulher, pois o0 confessado adultério dela poderia desestabilizar a
sobriedade e harmonia familiar.

Essa presuncéo juridica da filiagdo matrimonial foi reprisada pelo artigo 1.597

do Cadigo Civil, embora a Constituicdo da Republica ja definisse outras formas legitimas



de constituicdo de familia, como, por exemplo, a filiagdo da inseminacdo artificial
heterloga. Contudo, estranha e curiosamente, a lei brasileira ndo confere a mesma
presuncdo de paternidade para os filhos nascidos da estavel unido. A cega vinculacdo a
filiacdo matrimonial deixa em segundo plano a verdade biologica, pois sempre presume,
salvo queixa do marido, ser sempre ele o pai da crianga que nasce da barriga de sua
mulher.

Esta malsinada presuncdo conjugal da paternidade viola o principio da
isonomia entre 0s conjuges e o principio da igualdade entre os filhos, a mesma igualdade
que deve existir entre 0s géneros sexuais. Sem a menor sombra de davida o contetdo do
poder familiar segue sendo discriminado no Direito brasileiro quando o Codigo Civil
mantém viva e materializada uma visdo de hierarquia masculina da familia.

E até compreensivel que as mudancas precisem percorrer um longo caminho
para que possam ser vencidos velhos habitos culturais e sobrepujados comportamentos
sociais preconceituosos, que ainda impedem a concreta e efetiva aplicagdo da isonomia de
filhos, conjuges e sexos, mesmo diante de afirmacdes constitucionais de igualdade de
direitos, tdo facilmente encontrados no texto constitucional. Embora conste desde 1988 na
Carta Politica 0 reconhecimento expresso de pelo menos trés diferentes espécies de
familia, o Cddigo Civil nos artigos 1.600, 1.601, 1.602 e até mesmo no artigo 1.736,
inciso I, quando ainda escusa a mulher casada do exercicio da tutela, ainda diferencia as
pessoas apenas em razdo do casamento.

Pois como antes dito, se todos os filhos tecnicamente s&o iguais, 0S pais
também deveriam merecer 0 mesmo tratamento isonémico, mas ndo é assim e 0 mais
grave que se denuncia é que a discriminacdo ndo é social, politica, econdmica ou cultural,
mas, inadmissivel e incompreensivelmente, a barreira discriminatéria ainda € juridica e
legal, pois condiciona a sexualidade da mulher, mas a do homem néo.

Esta barreira juridica contra a sexualidade da mulher casada fere o principio
de n&o discriminar e ofende toda uma hierarquia de leis, a comecar pelo: i) Pacto de Sao
José da Costa Rica; ii) A Convencdo Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de

Discriminacdo Contra a Mulher; iii) A Constituicdo Federal e iv) O Cddigo Civil.

5 DISCRIMINAGCAO DE GENERO E DISCRIMINACAO DE FAMILIA

No ponto que interessa ao presente estudo, cumpre concentrar ESfOI’QOS nos

declinados dispositivos legais (CC, artigos 1.600, 1.601 e 1.602) que proibem que a



mulher casada impugne a paternidade do marido em decorréncia do principio da
presuncdo de filiacdo conjugal, sendo que a esposa s6 pode impugnar a falsidade da
maternidade (CC, art.1.608), hipdtese dificil de ocorrer, quando, por exemplo, o marido
registra filho do casamento como se da amante fosse, ou filho dele com a amante, como
se fosse de filho conjugal.

Dai prescrever o artigo 1.601 do Cadigo Civil, caber ao marido o direito de
contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua mulher, sendo tal acdo imprescritivel,
enquanto o paragrafo unico deste mesmo artigo ordena que os herdeiros do impugnante sé
podem prosseguir uma acdo ja contestada de filiagdo, e na esteira desse dispositivo
estabelece o artigo 1.614 do Codigo Civil que “o filho maior ndo pode ser reconhecido
sem 0 seu consentimento, e 0 menor pode impugnar o reconhecimento, nos quatro anos
que se seguirem a maioridade, ou a emancipacdo.”

Isto porque a maternidade segue dois sistemas: i) daqueles que se
fundamentam nas méaximas latinas - 0 parto segue o ventre e a mae sempre é certa -, em
que mée é aquela que pariu a crianga; ii) na outra ponta estd o sistema adotado por paises
como a Franca e a Italia, no qual prevalece o elemento voluntario de aceitacdo ou de
assuncéo do projeto de filiacdo, admitindo inclusive possa uma mée rejeitar seu filho pelo
parto andnimo, ou que sua prole seja gerada por maternidade sub-rogada, onde mae sera
aquela que tem o projeto de maternidade e ndo a mée gestacional.

Para o sistema juridico brasileiro a esposa adultera ndo pode alegar a sua
prépria torpeza, pois o legislador quer proteger o que denomina de paz familiar, ao
impedir possa 0 marido ser acionado pela reivindicacdo de paternidade de um terceiro que
conspurcou com sua mulher e evitar seja este filho afastado da familia a ser preservada ao
ndo dissolver pelo divércio a sociedade conjugal, ndo obstante a legislacdo ndo guarde a
mesma protecdo para as familias informais.

Profundo equivoco do legislador que segue espalhando seu manto protetor
sobre apenas uma espécie de instituicdo familiar e ndo sobre a pessoa individualmente
considerada. Sequer deveria importar se a familia fosse originaria do casamento, da unido
estavel ou de uma relacdo de filiagdo monoparental, pois o protagonista dos direitos
humanos a serem ressalvados é exclusivamente o sujeito do filho que nasceu desta
relacdo. No entanto, depara a codifica¢do brasileira com mais uma flagrante contradicédo
de seus primados constitucionais, quando valores e direitos pertinentes a menores e
adolescente deveriam se sobrepor aos demais valores e onde as familias ndo deveriam ser

diferenciadas em razdo da formalidade do matrimonio dos pais. A familia de fato ndo tem



esta protecdo que a blinda da intervencdo de terceiros, como sucede com a familia do
casamento. Certamente sem se dar conta ou sem se importar com o caos e a desordem
constitucional que o legislador atual ainda provoca, o fato € que a legislacdo em vigor
discrimina a entidade familiar e infantiliza a familia do casamento, que parece nao ser
capaz de se autorregular: A lei discrimina a mulher casada, cujo adultério resultou em
gravidez e retira o direito de voz e a liberdade desta mulher que, talvez apenas estivesse
tentando ser feliz em outro contexto familiar. Estranhamente este fenbmeno de protecéo
por presuncao de paternidade ndo é encontrado na unido estavel e tampouco no namoro,
pois ndo existe a presuncdo de paternidade nas vinculagdes afetivas diversas das nupcias,
como também discrimina o filho que é fruto da infidelidade matrimonial, expropriando
deste infante sua identidade e sua personalidade, que deixam de ser construidas por seus
verdadeiros pais e discrimina o genitor bioldgico, por ser o amante de uma mulher casada,
embora nenhuma importancia teria este personagem em uma relacdo de unido estavel que
néo responde pela paternidade por presuncao.

Busca esta descontextualizada e anacronica legislacdo manter intocavel a
moral conjugal e imperturbavel a paz familiar conquistada ao custo da afronta aos
superiores direitos da mulher casada, do filho conjugal e do pai bioldgico quando em
confronto com o direito absoluto e inconciliavel de sé permitir ao marido contestar a
paternidade (CC, art.1.601) e justamente no auge de vigéncia da Emenda Constitucional
n. 66/2010, que extraiu do divércio todo e qualquer efeito pratico e processual advindo
da ocasional quebra do dever moral de fidelidade. Portanto, a lei ndo mais poderia
permitir, sob qualquer circunstancia, pudessem ser simplesmente ignorados os efeitos
juridicos da verdadeira relacdo bioldgica de filiacdo quando impugnada em um contexto

de filiacdo extraconjugal.

6 DETERMINACAO DA FILIACAO

O estado de filiacdo para estabelecer quem é o pai e quem é a mae de uma
pessoa se rege, inicialmente, conforme a importancia conferida pelo Cédigo Civil ao
registro de nascimento, que prevalece, salvo provando-se erro ou falsidade (CC,
art.1.603). Na falta, ou defeito do termo de nascimento, a filiagdo tem sua comprovacao
sustentada na prova genética, sendo presumido o vinculo bioldgico dos filhos concebidos
na constancia do casamento (CC, art.1.597). O vinculo de filiagho também por ser

estabelecido pelo critério do parentesco por adogéo (CC, art.1.593 e ECA).



Ao lado destes vinculos de filiacdo, a jurisprudéncia e doutrina vém
construindo os lagos parentais da filiacdo socioafetiva que tem a nova estrutura da familia
brasileira e que passa a dar maior importancia aos lagos afetivos, ndo mais sendo
suficiente a descendéncia genética, ou civil, e fundamental para a familia atual a
integracéo dos pais e filhos através do sublime sentimento de afei¢do.*®

Frente aos novos valores e paradigmas da verdadeira filiacdo, deve o julgador
ter em primeiro plano: i) a natureza humana, pois o verdadeiro significado da condicdo de
ser pai ou de ser mae é, acima de tudo, exteriorizar esta real intencdo; ii) no encalco da
apuracdo do comportamento humano, é preciso pesquisar a verdade social de quem se diz
e se apresenta como genitor; iii) ao lado e fazendo par com a verdade social, desponta a
verdade afetiva, porque antes de ser uma verdade bioldgica a filiacdo deve estar repleta de
uma interacdo afetiva; iv) sé depois e em coincidéncia com a verdade afetiva é que
subsiste e ganha importancia a verdade cientifica, pois de nenhum significado préatico
serve uma fria e distante relacdo de filiacdo bioldgica destituida do calor do afeto; v) e,
por ultimo, ganha destaque a vontade individual de quem quer ser pai ou mée e corre atras

de seu projeto de vinculacao parental.

7 IMPUGNACAO DA PATERNIDADE

Os direitos humanos sdo a pedra de toque da familia e da filiacdo, porque
projetam o individuo como sujeito de direitos e ndo mais a instituicdo familiar, ou como
preferia a codificacdo revogada, ao manter um sistema cerrado de impugnacéo,
conferindo legitimidade processual restrita ao marido para contestar a paternidade dos
filhos nascidos de sua mulher (CC, art.1.601), ou ao filho, mas nos limites de tempo do
artigo 1.614 do Cddigo Civil, de que o filho menor s6 tem 0s quatro anos que se seguirem
a sua maioridade ou emancipacdo para impugnar seu reconhecimento.

Centralizado na pessoa o eixo de protecdo e ndo mais na paz familiar, tudo de
acordo com o critério de interesse cerrado do marido, devem ter legitimidade concorrente
para impugnarem a paternidade outros protagonistas ativos da relagdo real de paternidade.

Pouco importa se a familia € do casamento, da unido estavel ou de relacao
monoparental, pois se sobrepde a perspectiva da verdade das relacGes familiares, eis que

ndo sdo as formas de familias diversas do casamento que devem preocupar o legislador, o
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qual deve voltar seus temores para 0s mecanismos de exclusdo, pois estes sim vulneram
determinadas relagbes parentais e atingem de morte os direitos fundamentais dos
protagonistas que encenam a peca real do amor extraconjugal. A desgastada formula da
suposicao de paternidade conjugal retira do conjunto da convivéncia familiar relevante
direito de realizacdo pessoal tanto da mée que gestou o filho extraconjugal quanto deste
filho que ela deu a luz, e direito do verdadeiro pai bioldgico, que pelo Cddigo Civil fica

impossibilitado de reconhecer, registrar, criar e conviver com seu filho.

8. DIREITOS EM JOGO

N&o mais cativam a sociedade os velhos brocardos que teimam em prestigiar
0 homem casado em detrimento da pessoa humana e invertem valores e direitos
superiores postos em jogo, como o direito a verdadeira identidade do filho, seja ela
estatica ou dindmica. A primeira significa ter o direito de investigar e descobrir a verdade
bioldgica, para buscar a origem dos tracos e dos caracteres fisicos e o direito inerente que
tem cada pessoa de conhecer sua ascendéncia genética, e este € um direito imprescritivel.
A identidade dindmica é o espelho da personalidade, construido pela pessoa ao longo de
sua vida e da familia onde ele conviveu. Mas nem sempre a identidade estética e a
dindmica resultam das mesmas fontes de ascendéncia, por isso devem ser vistas e tratadas
por sua importancia e por seus distintos efeitos juridicos.

Negar que a mulher casada impugne a paternidade do filho que ela gerou
viola o direito constitucional de acesso a justica e o direito ao devido processo legal, e
viola a prépria identidade do filho que ndo pode ser registrado, criado e educado por seu
verdadeiro pai bioldgico. Basta ter em mente que a gravidez pudesse ter sido anterior ao
casamento, mas, Como a crian¢a nasceu na constancia do matriménio ingressa na filiacao
por presuncdo conjugal. Em realidade, a presuncdo de paternidade que restringe ao
marido o direito de impugnar os vinculos de filiagdo retarda o direito & identidade do
filho, pois pelo Cddigo Civil ele s6 movimenta a pesquisa de sua real paternidade nos
quatro anos que se seguirem & maioridade civil (CC, art.1.614). E 6bvio que o filho
disposto a impugnar sua paternidade a partir de sua maioridade civil ndo lograra substituir
sua vida dindmica, terminando por ver simplesmente provido o reconhecimento judicial
de sua vida estatica, de conhecer sua origem sem qualquer efeito material. Portanto, o
direito de o filho impugnar sua paternidade deve ser concedido a qualquer tempo,

evidentemente que representado por sua genitora durante o estagio de incapacidade plena,



mas sempre a tempo de poder construir sua identidade dindmica no encalco da identidade
estatica, para que ambas, se possivel, coincidam.

A redoma que protege a filiagdo conjugal oculta do filho sua realidade
bioldgica e a conduta dos pais e discrimina os direitos de igualdade da mulher (protegidos
pelo Pacto de Séo José da Costa Rica; pela Convengdo Americana de Direitos Humanos;
e pela Convencgéo Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra a
Mulher). Transgride os interesses superiores da crianga conviver com seus verdadeiros
pais e nega a mulher o direito fundamental de formar outra familia, pois seu filho néo tera
0 nome do pai, seu concubino e ira carregar o apelido do marido. Neste sistema em vigor,
mulher, crianga e pai bioldgico ndo tém direito & vida familiar, porque em nome de uma
suposta harmonia matrimonial a legislacdo brasileira castiga e censura a conduta da
mulher infiel, embora ndo castigue a conduta do homem que tem filho extraconjugal,
tanto que permite que ele responda e se responsabilize pelos efeitos juridicos de uma agéo
de investigacdo de paternidade. Por fim, recusa a lei civil o direito que tem o filho de
estabelecer vinculos reais de filiacdo e vulnera o direito constitucional ao planejamento
familiar (CF, art. 226,8 7°).

9 CARATER DISCRIMINATORIO

Mesmo prevalecendo os melhores interesses do filho em uma sentenca e que
nesta sentenca o juiz leve em conta a ponderacdo da filiagdo registral, biol6gica e
socioafetiva, decidindo pelo que melhor se enquadra na relacéo parental, a esposa deve ter
o direito ao devido processo legal de impugnar a paternidade do filho ao qual ela deu a
luz. Outorgar legitimidade a esposa para impugnar a paternidade conjugal de seu filho
ndo representa dizer que ela serd a vencedora da acdo, pois é tarefa do julgador procurar
desvendar os valores postos em discussdo, qual sera a melhor solucdo judicial, capaz de
atender aos prioritarios interesses da crianca. Esta decisdo judicial pode até se inclinar por
preservar a filiacdo presuntiva se, por exemplo, ja decorreu certo tempo de interacdo e
convivéncia no seio da familia conjugal, como pode concluir pelo elo de filiagdo
bioldgica porque os precedentes concubinos estabeleceram uma sociedade afetiva. O juiz
deve ser livre para fazer valer sua melhor convic¢do pessoal, mas tudo que ndo pode
seguir prevalecendo é este estranho carater de discriminacdo imposto pela codificagcdo

civil.



A melhor deciséo acerca da filiagdo de crianca nascida do ventre de mulher
casada ndo estd em presumir sempre que seu marido € o pai desta crianca, e de que em
nome da harmonia familiar so ele tem legitimidade para impugnar a paternidade, mas,
sim, buscar na prova da posse do estado de filiacdo, como ocorre na Franca, Portugal,
Colbmbia, Panama e Itlia, que outorgam legitimidade processual a mée para impugnar, o
verdadeiro sentido dos vinculos de filiagdo. Como diz Maria Victoria Fam4, outorgar
legitimacdo a mée para acionar ndo implica necessariamente resolver de forma favoravel

sua pretensdo, se ela resultar em sentido contrario ao superior interesse da crianca.™

10 LEGITIMIDADE DO PAI BIOLOGICO

Também o pai biologico tem legitimidade para impugnar a paternidade do
marido de sua amante e de acordo com Maria Victoria Fama existem trés correntes em
torno desta tematica: a) aquela que é favordvel; b) aquela que nega legitimidade
processual ao pai bioldgico; ¢) e a postura intermediaria.”

A doutrina favoravel defende a inconstitucionalidade da proibicdo escorada
no sovado brocardo da presuncdo conjugal de filiacdo, e diz ser induvidoso que o pai
bioldgico tem legitimo interesse em impugnar o registro conjugal de seu filho. Restringir
ao marido o direito a impugnacao agride a garantia constitucional de acesso a justica e
impede a determinacdo da verdadeira filiacdo. Ocultar a verdade ndo pode ser o preco a
ser pago em nome da propalada paz familiar, que sequer sobrevive quando a gravidez
justamente resulta da infelicidade conjugal. Em tempos de igualdade dos géneros;
diversidade das formas constitutivas de familia; prevaléncia dos interesses da crianca e
adolescente; divércio sem causa, e de sobreposicdo da dignidade da pessoa, a realidade
genética ndo pode sofrer qualquer forma de condicionamento ou ser negada em nome da
harmonia conjugal, especialmente quando a Carta Politica brasileira e todos os tratados de
direitos humanos reconhecem o direito de cada pessoa constituir familia. Tampouco
confinam a existéncia vitalicia de uma Unica familia, e quando a lei segue negando ao pai
genético o direito de assumir sua paternidade, justamente castiga quem aceita as
consequéncias de seu ato. O fato de propiciar uma visdo ampla em matéria de legitimacao

ativa para interpor a acdo de impugnacdo da paternidade presuntiva do marido, nao

¥ EAMA, Marfa Victoria. La filiacién, régimen constitucional, civil y procesal, Buenos Aires:Abeledo
Perrot, 2009, p.473.
2 |dem, ob. cit., p.477.



constitui garantia de éxito, mas simplesmente garantia de acesso & justica. Negar a
impugnacao atinge o direito de a crianga conhecer sua realidade e faz com que ela perca
seus vinculos sociais e juridicos em relacdo ao seu pai bioldgico, como se sua vida
pudesse ficar em suspenso até seus 18 anos de idade, quando entdo pode promover sua
acao de impugnacéo (CC, art.1.614). Acao que o Superior Tribunal de Justica diz ser de
fato imprescritivel, que ndo termina quatro anos depois. A lei brasileira precisa assegurar
em tempos de DNA que tanto a esposa como seu concubino, pai da crianca, podem
impugnar a paternidade firmada pela mera presuncdo matrimonial, pois o direito a
identidade e de conhecer sua origem biolégica é um direito do filho e ndo uma opcéo dos
pais.”* Contudo, se o marido silencia sobre o adultério da esposa e por muito tempo
acolhe o filho sem promover a a¢do de impugnacao, entdo deve ser preservada pelo tempo
transcorrido a relacdo socioafetiva, também, de nada serve aos interesses do filho
impugnar apos seus dezoito anos de idade os vinculos de filiagdo registral ou socioafetiva,
serdo para conhecer sua origem, sem qualquer efeito juridico pratico de alteracdo do
registro ou de vantagem patrimonial.

A corrente que nega a legitimacdo ativa do pai bioldgico para impugnar a
paternidade matrimonial reconhece que em certas situacdes ndo ha como conciliar a
filiacdo conjugal com a bioldgica, e quando isto ocorre sustenta ser melhor pender pela
manutencdo da paz social e familiar e preservar a familia constituida pelo casamento.

Por fim, a doutrina intermediaria se diferencia por examinar concretamente 0s
casos a partir da posse do estado de filiacdo, pois se a crianca ja usufrui da posse de
estado de seu pai registral, que é o marido de sua mde, o pai bioldgico ndo estaria
legitimado para impugnar a paternidade matrimonial.

A verdade bioldgica e a verdade socioafetiva ndo guardam equivaléncia e
devem ser harmonizados, pois compete ao juiz ponderar e harmonizar os vinculos em
conflito, sempre a partir da verdade e ndo da ficcdo da presuncdo de que pai é sempre 0
marido e mae aquela quem d& a luz. N&o importa a familia, mas sim o local onde o sujeito
se sente feliz, mas para que este direito realmente prevaleca, marido, crianca, esposa e pai
biolégico devem ser igualmente legitimados com o acesso a justica e com a garantia de

exercicio do devido e fundamental processo legal.

2l FAMA, Marfa Victoria. La filiacién, régimen constitucional, civil y procesal, Buenos Aires:Abeledo
Perrot, 2009, p.477-484.



REFERENCIAS

ANDRES, José Roman Flecha. Los derechos de la mujer. Salamanca: Universidad
Pontificia de Salamanca, 2003.

FAMA, Maria Victoria. La filiacion, régimen constitucional, civil y procesal. Buenos
Aires: Abeledo Perrot, 2009.

FARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 3. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e direito a vida privada. Sdo Paulo:
RT, 2000.

LOADES, David. As rainhas Tudor, o poder feminino em Inglaterra (séculos XV-XII).
Portugal: Caleidoscopio, 2010.

MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.

REIS, Carlos David S. Aardo. Familia e igualdade, a chefia da sociedade conjugal em
face da nova Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1992,



REDE DE PROTECAO E GARANTIA DOS DIREITOS DAS
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1 INTRODUCAO

N&o ha duvida de que o envelhecimento populacional na atualidade é uma
varidvel muito importante para o estabelecimento de prioridades capazes de assegurar o
bem-estar de toda a humanidade nas préximas décadas.

Inicialmente experimentado em larga escala apenas nos paises desenvolvidos,
o envelhecimento populacional hoje é uma realidade também nos paises em
desenvolvimento, os quais, reunidos possuem mais de 1/3 da populacdo mundial.

Diferentemente dos paises mais ao norte da Europa e da Ameérica, além do
Japdo, aqueles em desenvolvimento do sul do planeta ndo se prepararam para o acelerado
processo de envelhecimento, bem como para as suas implicagdes em um contexto de
capitalismo globalizado.

Se por um lado os atuais paises considerados em desenvolvimento passaram a
usufruir dos avancos tecnolégicos produzidos no norte do planeta, notadamente na area
médica, o que possibilitou contingentes cada vez maiores de idosos em suas

comunidades, por outro os seus modelos de organizacdo social sofreram fortes
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Universidade de Granada — Espanha. Doutor em Direito Constitucional pela PUC/SP. Coordenador do
Programa de Po6s-Graduacdo em Direito e Instituicdes do Sistema de Justica (Mestrado Académico) da
UFMA. Pesquisador do UniCeuma. Promotor de Justica Titular da Promotoria de Justica do Idoso da
Capital. Autor de Fundamentos Constitucionais do Direito a Velhice, publicado pela Editora Obra Juridica.
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Idoso da Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica — CNDI (2006-2008) e
Diretor das Promotorias de Justica da Capital (2009-2010).



modificacGes, as quais alteraram dramaticamente as relagGes até entdo mantidas com as
pessoas de idade avancada, que no passado faziam parte de um contingente
numericamente inexpressivo.

Se antes as familias possuiam uma estrutura capaz de acomodar aqueles que
por conta da idade ndo conseguiam mais desempenhar regularmente atividades
produtivas, com 0s novos papéis impostos aos entes da familia, especialmente as
mulheres, os velhos perderam a garantia de acomodacéo certa no seio familiar.

Com o incremento da engrenagem capitalista nos paises em desenvolvimento,
as relagbes familiares anteriores, tipicas de comunidades rurais, semi-urbanas e até
mesmo tribais, sustentadas em bases patriarcais, transformaram-se gravemente, impondo,
assim, novos papéis aos seus integrantes, os quais passaram a desempenhar funcGes
principalmente fora de casa.

Diante dessa nova realidade, as pessoas que passaram acumular muitos anos
deixaram de ter um meio ambiente familiar certo dentro do qual pudessem ser assistidas.
Ora, se a familia como instituicdo deixou de possuir a mesma dindmica, as pessoas
envelhecidas, agora em numero infinitamente maior, passaram a necessitar de apoio
externo.

Sendo assim, cabe perguntar como garantir apoio a pessoas idosas que nédo
podem mais ser adequadamente assistidas pela familia? Qual a responsabilidade do
Estado diante desse novo contexto social?

Para tentar responder a essas indagacoes, resolvi escrever estas linhas,
anotando que parto da analise de um estado da Federagdo que passa ainda por um
processo de transicdo, se comparado as demais unidades federativas, na medida em que é
0 estado mais rural do Brasil e, a0 mesmo tempo, vem aumentando nos Gltimos anos o
seu processo de urbanizacao.

Por outro lado, cabe destacar, que a exemplo dos demais paises em
desenvolvimento, o Brasil recentemente se inseriu no processo de globalizacdo em todos
0s aspectos, 0 que produziu e vem produzindo impactos em todo o seu tecido social, ndo

ficando o Maranhéo, por conta disso, fora desse processo.

2 APROTECAO DA PESSOA IDOSA NO MARANHAO: primeiros passos

A histéria do compromisso estatal em relacdo as pessoas idosas no

Maranh&o e recente. Somente no ano de 1996 foi sancionada a Lei n°® 6.835, que instituiu



0 Conselho Estadual do Idoso, que tem como objetivo assegurar os direitos sociais do
idoso, criando as condi¢des para promover sua autonomia, integragéo e participagédo na
sociedade, bem como definir, acompanhar e avaliar a politica estadual do idoso.

Mesmo diante da criacdo do Conselho Estadual do ldoso, o Estado do
Maranhdo ndo desenvolveu acgbes mais consistentes para a garantia dos direitos
fundamentais da pessoa idosa. Isso tanto é verdade que nos anos que se seguiram a san¢do
dessa Lei ndo se teve noticia do surgimento de servigos continuos e diferenciados em
relacdo aquele que até entdo era prestado as pessoas idosas no Maranhdo: a manutencao,
de forma precéria, de uma Unica institui¢do asilar, chamada Solar do Outono, localizada
no bairro do Olho d’4gua, destinada ao atendimento de ndo mais que vinte e cinco idosos,
quando o contingente de idosos nesse periodo ja era superior a duzentos e cinglienta mil.

Somente com a criacdo da Promotoria de Justica Especializada na Defesa dos
Direitos dos Cidad&os Portadoras de Deficiéncia e Idosos, no ano de 1998, por meio da
Resolucdo n® 001/1998/PGJ%, foi que os direitos das pessoas idosas no Maranhdo
efetivamente passaram a fazer parte do leque de atencdo dos varios atores estatais, isto
porque a Promotoria de Justica Especializada, com base em leis especificas e nas
ConstituicOes Federal e Estadual passou a exigir uma atuacdo positiva do Estado, em
todos os &mbitos, para garantir os direitos fundamentais das pessoas idosas.

3 A CONSTRUCAO DA IDEIA DE REDE DE PROTECAO DA PESSOA IDOSA
NO MARANHAO

Com a implantacdo da Promotoria de Justica Especializada na Defesa dos

Direitos dos Cidaddos Portadoras de Deficiéncia e Idosos varias medidas comecaram a

% A Promotoria de Justica Especializada na Defesa dos Direitos dos Cidados Portadores de Deficiéncia e
Idosos foi criada pela Resolugdo n® 001/98 do Colégio de Procuradores de Justica do Maranhdo. No ano de
2008, por ato do Procurador-Geral de Justica Francisco das Chagas Barros de Sousa, atendendo solicitacdo
da sociedade civil, representada pelos Conselhos de Direito das Pessoas Idosas e das Pessoas com
Deficiéncia, a referida Promotoria de Justica foi desdobrada, passando a existir uma Promotoria de Justica
Especializada de Defesa dos Direitos da Pessoa Idosa e uma Promotoria de Justica Especializada de Defesa
das Pessoas Portadoras de Deficiéncia. Em 2011, por forca de decisdo do Colégio de Procuradores de
Justica, através da Resolugdo n° 002/2011, houve uma nova regulamentacdo das Promotorias de Justica de
Justica de Defesa do Idoso e de Defesa da Pessoa Portadora de Deficiéncia, que passou a se chamar
Promotoria de Justica de Defesa da Pessoa com Deficiéncia em razdo da Convencdo internacional dos
Direitos das Pessoas com Deficiéncia ratificada pelo Brasil e inserida no texto constitucional por meio do
processo nela previsto. Também no ano de 2011 foi criado o Centro de Apoio Operacional de Defesa dos
Direitos das Pessoas Idosas e das Pessoas com Deficiéncia.



ser implementadas, a exemplo de audiéncias publicas, termos de ajustamento de conduta,
reunides com entidades da sociedade civil e conselhos de direitos, sem contar a promocéo
de vaérias acOes civis publicas, entre as quais se destaca a que cobrou adaptacdo do
transporte coletivo e dos pontos de embarque e desembarque de passageiros as pessoas
com dificuldade de locomocéo.

Durante todo esse processo, a Promotoria de Justica Especializada, em
parceria com os Conselhos Estadual e Municipal dos Direitos do ldoso, comegou a
identificar a necessidade de articulacdo permanente de todas as instituicGes estatais e da
sociedade civil, de modo que o0s servigos prestados as pessoas idosas fossem continuos e
ndo houvesse sobreposicdo de acOes. Foi dai que surgiu a idéia de se construir uma rede
de protecdo da pessoa idosa.

A rede de protecdo da pessoa idosa passou a ser entendida como um sistema
que organiza pessoas e instituicbes, tanto do poder publico como da sociedade civil, em
torno de um objetivo comum. Por conta disso, chegou-se ao entendimento de que esse
sistema somente alcancaria consolidacdo na medida em que os atores que passassem a
formar a rede tivessem consciéncia clara de sua responsabilidade e dos resultados que
poderiam alcancar com o trabalho interligado de todos aqueles com real compromisso na
garantia dos direitos dos idosos.

Na medida em que a consciéncia dos atores da rede se expandiu a dinamica
do sistema passou a ter uma racionalidade, o que quer dizer que metas passaram a ser
estabelecidas para que os objetivos pudessem ser alcangados. Por outro lado, a percepcao
de que cada ator ou agente era importante no processo, ja que a rede deveria ser vista
como a soma de atores interdependentes e inter-relacionados, faz dela um sistema
igualitario e democratico. Toda essa dinamica alimentou a constatacdo de que a rede de
protecdo da pessoa idosa encontrava seu arrimo na vontade, no didlogo e no
compromisso, possibilitando a sua reconstrugcdo permanente diante das demandas
apresentadas pela complexidade do envelhecimento e, a0 mesmo tempo, evitando o
desperdicio de recursos materiais e humanos, ja que censora a sobreposicao de acoes.

Ficou claro ainda que a rede de protegdo a pessoa idosa deveria ser tecida por
instrumentos legais (leis, decretos, resolugdes, portarias), orgdos, instituicbes, acoes
(politicas, programas, projetos e servico) e pessoas fisicas. Os instrumentos apontando
para o que se deveria fazer. Os 0rgdos, instituicdes e mesmo pessoas fisicas referindo-se

aos sujeitos que iriam agir, onde, quando, como, com quem e para quem. As acles



constituindo-se na execugdo dos instrumentos pelos sujeitos (6rgdos, instituicdes e
pessoas fisicas).

Assim, a partir da Constituicdo Federal, da Constituicdo Estadual, da Lei n°
8.842/94 (Politica Nacional do ldoso), Decreto n° 1.948/96 (regulamenta a Politica
Nacional do 1doso), da Lei Estadual n°® 6.835/96 (Cria o Conselho Estadual do Idoso) e da
Resolugdo n° 001/98 — PGJMA (que criou a Promotoria de Justica Especializada na
Defesa dos Direitos dos Cidaddos Portadores de Deficiéncia e ldosos), o 6rgédo
especializado do Ministério Pablico e os Conselhos Estadual e Municipal da Capital,
articularam uma série de medidas para induzir e até mesmo obrigar o Poder Publico a
implementar programas e desenvolver agdes, além de criar servicos especificos para o
publico idoso, dando assim o primeiro passo efetivo para o desenvolvimento da rede de
protecdo da pessoa idosa, tendo em vista as premissas tracadas sobre como a engrenagem

protetiva deveria ser entendida e deveria funcionar.

4 O SURGIMENTO DOS VARIOS SERVICOS DE PROTECAO A PESSOA
IDOSA NO MARANHAO

Diante da constatacdo de que apenas a existéncia do Conselho Estadual e de
alguns Conselhos Municipais, sobretudo o de S&o Luis, além da Promotoria de Justica
Especializada na Capital seriam insuficientes para assegurar os direitos fundamentais do
segmento envelhecido da populacéo, principalmente porque o Poder Executivo ndo tinha
nogdo suficientemente nitida sobre as consequéncias e necessidades do processo de
envelhecimento, comecaram, sobretudo diante das demandas dos proprios idosos, a ser
articuladas medidas para a implementacdo de outros servicos publicos essenciais para
garantir o respeito a dignidade da pessoa humana idosa, a exemplo da Delegacia de
Protecdo ao Idoso, Nucleo da Defensoria Publica responsavel pela protecdo do Idoso,
Centro Integrado de Atencdo a Salde do ldoso do Municipio de Séo Luis (CAISI),
mudanca do Solar do Outono para novo espaco, Casa de Acolhida do Municipio, Casa de
Passagem do Estado, acompanhamento dos servicos de marcacdo de consultas,
acompanhamento dos servicos de fornecimento de medicamentos de uso continuado,
Vara do ldoso (ja criada, mas inda néo instalada), Juizado Criminal do ldoso, Centro de
Enfrentamento a Violéncia contra a Pessoa Idosa (CIAPVI, atualmente abrigado na
Defensoria Publica e mantido com recursos da Secretaria Especial dos Direitos Humanos

da Presidéncia da Republica).



A criacdo de todos esses servicos, todos situados na capital, decorreu da acéo
decisiva da Promotoria de Justica Especializada, bem como dos Conselhos Estadual e
Municipal do Idoso, mas também do préprio processo de envelhecimento pelo qual vem
passando a sociedade brasileira, pois sem a acentuacdo do processo de envelhecimento
populacional a implantacdo de novos servigos para atendimento de um publico especifico
ndo se justificaria, 0 que leva a necessaria conclusdo consoante a qual a conquista de
novos servicos decorre necessariamente das demandas da sociedade.

A implantacdo desses novos servicos e a mudanga de postura, mesmo que
ainda insuficiente em relacdo aos direitos das pessoas idosas, ndo significou o respeito
pleno aos direitos fundamentais desse segmento populacional. Pelo contrario, os servi¢os
criados deixaram ainda mais evidente a necessidade de expansdo dos servicos e sua
incapacidade atual de dar conta de todas as demandas. Por outro lado, tornaram evidentes
0 quanto o Estado néo se preparou para o0 processo de envelhecimento populacional, na
medida em que ndo criou em numero adequado e na complexidade necessaria 0s servigos
dos quais os idosos passaram a necessitar, especialmente diante de um contexto em que
ndo somente o nuimero de velhos aumentou, mas principalmente o nidmero dos muito
velhos, quer dizer, daqueles com mais de 80 anos, que necessitam de mais atencéo,
recursos e acdes protetivas diante das muitas limitaces proprias da idade.

Essa constatacdo € desconcertante diante das noticias veiculadas pela
imprensa dando conta dos crescentes casos de violéncias e abusos praticados contra as
pessoas idosas, seja pelo poder publico, quando ndo disponibiliza os servigos dos quais 0s
idosos necessitam, seja pela sociedade, quando os cidaddos discriminam as pessoas por
acumularem muitos anos, como acontece frequentemente nos Onibus, bancos e outros
locais, seja pela propria familia, quando os filhos se apropriam dos rendimentos e bens
dos seus velhos ou mesmo quando os pressionam a ndo mais decidirem sobre o seu
préprio destino, abdicando da autonomia, dentro da qual os indices de violéncia de toda
sorte sd0 mais alarmantes, o que exige uma reflexdo mais aprofundada sobre as
estratégias para enfrentar essa epidemia.

Importante que se diga ndo se pode afirmar que a violéncia contra a pessoa
idosa tenha surgido nos ultimos anos. A verdade é que diante do acelerado processo de
envelhecimento populacional, essa realidade deixou de ser uma questdo de ordem privada
para se tornar uma questdo de ordem publica, o que atraiu a atencdo da midia, a0 mesmo
tempo em que obrigou o Estado, por meio de leis especificas, a estabelecer comandos

legais mais claros sobre os direitos fundamentais desse segmento populacional, o que, por



sua vez, possibilitou mais informagdo por meio da divulgacdo dos casos de desrespeito
aos direitos das pessoas idosas, 0 que estimulou, por sua vez, denlincias que antes ndo
ocorriam em virtude da inexisténcia de servicos de protecao.

De qualquer modo a rede de protecdo a pessoa idosa no Maranhdo restringe-
se, na verdade, a capital do estado, porquanto no seu territorio ndo foram desenvolvidas
politicas de descentralizacdo nesse sentido?*.

No interior do estado sdo poucos 0s servicos prestados as pessoas idosas. Nao
ha instituicdes especificas. Mesmo Conselhos Municipais s6 existem 46°°, tendo o
Maranhdo mais de 200 municipios. Instituicdes de Longa Permanéncia s6 h4 uma estatal
localizada na capital. Da mesma forma ndo se tem noticia de que nos municipios do
interior existam servicos de hospital-dia, centro dia, oficinas abrigadas de trabalho, casas-
lares, atendimento domiciliar especifico para pessoa idosa, 0 que impde a continuidade
das cobrancas e articulagdes, ndo somente no &mbito do Poder Judiciario, para resolver os

inimeros problemas®.

5 OS PRINCIPAIS INSTRUMENTOS LEGAIS DE GARANTIA DOS DIREITOS
DA PESSOA IDOSA

O primeiro grande instrumento legal de protecédo a pessoa idosa no Brasil foi a
Constituicdo de 1988, a qual deixou claro no seu art. 3%, 1V, que é objetivo da Republica
Federativa do Brasil promover o bem de todos, sem preconceitos por conta da idade e,
especialmente no seu art. 230, no qual pode ser lido que a familia, a sociedade e o Estado
tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhe o direito a vida.

Depois da Constituicdo Federal de 1988 foi sancionada em 1994 a Politica
Nacional do Idoso, a qual dispde sobre os direitos sociais do idoso. A referida lei
estabelece que aos idosos devem ser assegurados os direitos fundamentais ja previstos na

Constituicdo de 1988, ao mesmo tempo em que ratifica a necessidade de que o idoso

2 De acordo com noticia veiculada no Jornal Imparcial do dia 27 de julho de 2011, somente até 0 més de
junho desse ano mais de 500 casos de violéncia contra pessoas idosas na capital haviam sido registradas em
um Unico 6rgdo. No ano de 2.000 a fonte de o Imparcial teria computado mais de 2.000 casos.

% Levantamento efetuado pela Promotoria de Justica Especializada na Defesa dos Direitos das Pessoas
Idosas no ano de 2011.

% O Ministério Piblico deve investir principalmente no processo de comprometimento dos gestores piblico
por meio de articulacio permanente com os conselhos de direitos da pessoa idosa. As recomendagdes,
audiéncias publicas e termos de ajustamento de conduta sdo ferramentas importantes para o
desencadeamento de consciéncia e politicas publicas.



esteja integrado na familia, dentro da qual deve estar protegido de toda a forma de
violéncia.

Para os casos de violéncia contra as pessoas idosas ou incapacidade financeira
de suas familias, ordenamento juridico brasileiro impde ao Estado o dever de
disponibilizar recursos, servicos e espacos para abrigar a populacéo idosa envelhecida que
deles necessite. Justamente por isso que o Decreto 1.948/96, que regulamenta a lei
8.842/94 (Politica Nacional do I1doso), estabelece no seu art. 4° varios servicos que devem
ser oferecidos pelo Estado, a exemplo dos centros de convivéncia, local destinado a
permanéncia diurna do idoso, onde sdo desenvolvidas atividades fisicas, laborativas,
culturais, associativas e de educacdo para a cidadania; centro de cuidados diurno
(hospital-dia e centro-dia), local destinado a permanéncia diurna do idoso dependente ou
que possua deficiéncia temporaria e necessite de assisténcia médica ou de assisténcia
multiprofissional; casa-lar, residéncia, em sistema de participativo, cedida por
instituicOes publicas ou privadas, destinada a idosos detentores de renda insuficiente para
a sua manutencdo e sem familia; oficina abrigada de trabalho, local destinado ao
desenvolvimento, pelo idoso, de atividades produtivas, proporcionando-lhe oportunidade
de elevar sua renda, sendo regida por normas especificas; atendimento domiciliar, servico
prestado ao idoso que vive so e seja dependente, a fim de suprir as suas necessidades da
vida diaria. Este Gltimo servico € prestado no préprio lar da pessoa idosa por profissionais
da area de salde ou por pessoas da prépria comunidade; outras formas de atendimento,
iniciativas surgidas na prépria comunidade, que visem a promocdo e a integracdo da
pessoa idosa na familia e na sociedade?’.

O mesmo Decreto n° 1.948/96 também estabelece no seu art. 17 que nos casos
em que o idoso ndo tenha meios de prover a sua prépria subsisténcia, que nao tenha

familia ou cuja familia ndo tenha condicdes de prover a sua manutencgéo, tera assegurada

% Importante registrar que 0s servicos que podem ser prestados pelo Estado aos idosos s&o somente os
previstos no rol taxativo do Decreto n® 1.948/96 ou em algum outro texto legal do mesmo status ou
superior, tanto que o Conselho Nacional do Idoso, seguindo a minha orientacdo no periodo em que exerci a
presidéncia desse 6rgdo, apds andlise do comando estabelecido no inciso VI do art. 4° do referido estatuto
legal, extinguiu a modalidade de familia acolhedora implantado no Rio de Janeiro para abrigar os idosos da
instituicdo Cristo Redentor. A modalidade de familia acolhedora pretendia estimular familias cariocas a
abrigarem idosos em suas casas, recebendo para isso determinada quantia, para deles cuidar. Na verdade,
tratava-se de uma tentativa de desobrigar o Estado de manter uma Instituicdo de Longa Permanéncia,
passando toda a responsabilidade em relag8o a pessoas muito velhas a cidaddos despreparados e que tinham
apenas interesse na retribuicdo pecuniaria pelo suposto cuidado que iriam conferir as pessoas idosas.



a assisténcia asilar pela Unido, pelo Estado, pelo Distrito Federal e pelos Municipios, na
forma da lei.

N&o se pode esquecer que a Lei 8.742/93 (organiza a assisténcia social), no
seu inciso V, art. 2°, garante o beneficio de prestacdo continuada as pessoas idosas no
valor de um sal&rio minimo, desde que comprovem ndo possuir meios de prover a propria
manutenc¢do ou té-la provida por sua familia.

Com o advento do Estatuto do Idoso, Lei n° 10.741/03, pessoa idosa, a
excecdo daquela que reivindica beneficio de assisténcia social e transporte coletivo
urbano gratuito, este ultimo por forca constitucional (8§ 2° do art. 230), passou a ser aquela
com idade igual ou superior a 60 anos. Com isso, um grupo maior de pessoas foi
contemplado no que se refere ao exercicio de direitos 0s quais passaram a poder
reivindicar com prioridade.

Importante ressaltar que o Estatuto do Idoso a0 mesmo tempo em que criou
uma idade padrdo a partir da qual a pessoa € considerada idosa, para fins do beneficio de
assisténcia social reduziu a idade para que dele se possa usufruir de 70 para 65 anos.
Tratou-se de um grande avanco, na medida em que um namero maior de pessoas podera
ser contemplado com esse beneficio, especialmente as pessoas mais pobres. Esse
comando legal encontra-se registrado no art. 34 do referido estatuto legal, revogando,
portanto, aquele estabelecido no art. 20 da Lei n°® 7.842/93, que estabelecia a idade de 70

anos.

Noutra ponta, o Estatuto do Idoso estabeleceu, no paragrafo Gnico do art. 34,
que o beneficio de prestacdo continuada ja concedido a qualquer membro da familia ndo
sera computado para fins do calculo de renda familiar per capita a que se refere a Lei n°
7.842/93. Objetivou-se com isso evitar que em existindo mais de um idoso na familia

(especialmente casal) ambos possam usufruir desse beneficio.

A renda per capita a que se refere o artigo antes mencionado € aquela
estabelecida no § 3° do art. 20 da Lei 7.842/93, vazado nos seguintes termos: considera-
se incapaz de prover a manutencao da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a familia

cuja renda mensal per capita seja inferior a ¥ do salario minimo.

Vale ressaltar que o Estatuto do Idoso representou um dos maiores avangos
em perspectiva legal para a populagdo envelhecida, porquanto em um Unico estatuto legal

esta inserida ndo somente a declaragdo dos principais direitos fundamentais das pessoas



idosas, a exemplo do direito a vida, alimentos, saude, educagéo, cultura, esporte, lazer,
profissionalizacéo e do trabalho, previdéncia social, assisténcia social, transporte, como
também estabelecidas medidas de protecdo, decorrentes de acdo ou omissdo da sociedade
ou do Estado, omissdo ou abuso da familia, curador ou entidade de atendimento ou
mesmo em razdo da condicdo pessoal da prépria pessoa idosa que pode se colocar em
situacdo de risco por conta dos seus comportamentos, e ainda politica de atendimento,
disposicdes sobre acesso a justica e definidos crimes dos quais 0s idosos sdo vitimas
preferenciais.

Por conta disso, em um U(nico estatuto legal, as pessoas idosas tiveram
reconhecidos em todo o territdrio nacional conquistas que durante muito tempo estavam
reconhecidas apenas em alguns municipios ou estados da Federacdo e incorporaram
novas, como o direito a gratuidade em 2 assentos no transporte interestadual e desconto
de 50% nos demais, desde que comprovem renda de até dois salérios, tudo em
consonancia com o art. 40.

Mais recentemente foi aprimorada a Lei. 8.742/93, por meio da lei
12.435/2011, estabelecendo no seu § 2° do art. 24 que os programas voltados para 0 idoso
e a integracdo da pessoa idosa com deficiéncia serdo devidamente articulados com o
beneficio de prestacdo continuada, o que representa um grande avan¢o, na medida em que
a assisténcia as pessoas idosas pobres ndo ird se restringir a mera concessdo de um
beneficio pecuniario, devendo expandir-se a um conjunto de servigos que deverdo ser
prestados por servicos articulados, com o objetivo de realmente criar as condigcdes de
dignidade para esses seres humanos.

Ja no ambito do estado do Maranhdo, além da Lei n° 6.835/96, que criou o
Conselho Estadual do ldoso, da lei n° 8.596/07, que alterou a denominagdo e composicao
do referido Conselho, que passou a ser chamado Conselho Estadual dos Direitos do Idoso
do Maranhdo, foi sancionada a lei 8.368/06, que instituiu a Politica Estadual do Idoso, na
qual foram ratificados os direitos ja registrados na Constituicdo Federal e leis nacionais e
na propria Constituicdo Estadual, além de terem ficado estabelecidas estratégias por meio
das quais o poder publico estadual devera considerar no desenvolvimento das politicas
publicas.

Apesar dessa legislagdo moderna, o atendimento as pessoas idosas no
Maranhdo ainda € precéario, notadamente no interior do Estado. Na capital, em razdo de
uma Promotoria de Justica Especializada e da sede do Conselho Estadual do Idoso e do

funcionamento de um Conselho Municipal atuante, sem contar a existéncia de outras



instituicbes comprometidas com os direitos da pessoa idosa, existe uma rede de protegéo
em aprimoramento e expansao.

Em 2006 houve uma tentativa de interiorizacdo da rede de protecdo da pessoa
idosa, por meio da assinatura do Pacto de Gestédo pelo Envelhecimento Digno e Saudavel,
com o qual formalmente se comprometeram o0s poderes Executivo, Legislativo,
Judiciario, além do Ministério Publico e Defensoria Publica.

O Pacto teve a intencdo de comprometer 0s agentes estatais com os direitos
dos idosos ja estabelecidos nas Constituicdes Federal e Estadual, além das leis federais e
estaduais especificas, sobretudo a Politica Estadual do ldoso. A estratégia, contudo, ndo
funcionou adequadamente por conta de crises persistentes no funcionamento da maquina
estadual em razdo do processo de afastamento do governador do Estado que se deu
durante o periodo. Essa situacdo desarticulou as secretarias, mudou planos das agéncias
do executivo 0 que comprometeu sobremodo os objetivos tragados.

Com a realizagdo da Ill Conferéncia Estadual dos Direitos da Pessoa Idosa
realizada em 2011, retomou-se o processo a partir de articulacdo desencadeada pela
Promotoria de Justica Especializada a partir da atualizacdo das metas e datas apresentadas
pelo Conselho Estadual do Idoso.

Diante da nova realidade de relativa estabilidade institucional no ambito do
estado do Maranhdo, tem-se como certo que o Pacto sera novamente assinado e que as

metas serdo minimamente cumpridas nos prazos estabelecidos.

6 A GARANTIA DOS DIREITOS DAS PESSOAS IDOSAS NO MARANHAO

Depois de ter sido devidamente absorvida a no¢do de rede de protecdo da
pessoa idosa, a Promotoria de Justica Especializada passou a desenvolver uma série de
medidas no sentido de estimular o surgimento de érgdos e instituicdes indispensaveis para
0 bom andamento dos servicos que deveriam ser prestados ao seu publico alvo, dai ter
cobrado do Estado do Maranhéo a criacdo da Delegacia de Protecdo ao Idoso, Defensoria
Publica de Defesa dos Direitos do Idoso, Vara do ldoso, da Casa de Passagem e de outras
instituicOes publicas capazes de garantir de modo adequado os direitos das pessoas idosas,
sem contar com o aprimoramento continuo dos Servicos ja existentes.

Por certo que a rede de protecdo as pessoas idosas no Maranh&o ainda é muito
precaria em virtude da inexisténcia de orgaos, instituicbes e mobilizacdo da sociedade

civil no interior do estado. Por outro lado, na capital os servicos tendem, apesar de



algumas dificuldades, ao aprimoramento, decorrente ndo somente da atuagdo da
Promotoria de Justica da Especializada, mas principalmente do crescente grau de
informacdo e conscientizacdo do segmento envelhecido, que cada vez mais cobra o
respeito em justa medida dos seus direitos.

N&o se pode desconhecer que o Ministério Publico, por meio da Promotoria
de Justica Especializada, teve um papel relevante em todo esse processo, ndo se podendo,
por conta disso, conceder-lhe todos os méritos dos avancos alcancados, porquanto muito
ainda precisa ser efetivado. Por outro lado, a visibilidade dada & questdo, as dezenas de
acles civis publicas ajuizadas, as centenas de recomendacdes, as dezenas de termos de
ajustamento de conduta, as inimeras conferéncias ministradas, as inspecdes realizadas
inseriram o envelhecimento populacional na agenda do Estado, desencadeando politicas
publicas especificas que melhoraram a vida de muitas pessoas idosas até entdo

desassistidas.

7 CONSIDERACOES FINAIS

A intencdo desse texto foi resgatar, mesmo que sumariamente, a histéria dos
avancos em termo de politicas publicas para as pessoas idosas no Maranhdo,
especialmente em Séo Luis.

Ficou claro que a construcao da ideia de uma rede de protecdo da pessoa idosa
nasceu das préprias demandas da populacédo envelhecida e de reflexdes desenvolvidas por
varios atores do processo, especialmente dos Conselhos de Direito e da Promotoria de
Justica, os quais passaram a atuar em parceria e de forma articulada, de modo a assegurar
mais servicos para atender as necessidades das pessoas idosas.

Os servigos, por conta das cobrancas, foram surgindo e, a0 mesmo tempo,
novas demandas aparecendo, exigindo dos novos atores um processo constante de

reflexdo e aprimoramento dos servigos.
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RESUMO

O Direito Eleitoral é de importancia fundamental para a
construgdo da democracia, pois integra o Direito Publico e visa
disciplinar e apresentar solucbes para o0s impasses eleitorais.
Quando ha obstaculos para gue alguém se candidate a mandato
eletivo estd caracterizada a inelegibilidade, que pode ser relativa
por motivo de parentesco retratando abuso de poder, objeto
principal deste trabalho.

Palavras - chave: Inelegibilidade relativa. Parentesco. Abuso de
poder.

1 INTRODUCAO

A Ciéncia do Direito tem como pretensdo maior proteger o interesse publico,
por ser este o grande marco soberano de suas normas, razdo pela qual se procura
desenvolver, no ordenamento juridico, as bases para uma nagdo respaldada na soberania,
com garantias legais centradas na precaucao para a manutencdo do bem-comum.

A RepuUblica Federativa do Brasil configura um Estado Democréatico de
Direito, conforme a Constituicdo Federal de 1988. Assim, todo poder origina-se do povo,

sendo este representado por seus candidatos eleitos, matéria esta, por sua vez, tratada pelo

1 Funcionaria Publica do Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo, Bacharel em Direito pela
Universidade Federal do Maranhdo, Especialista em Direito Eleitoral pela Universidade Federal do
Maranh&o em parceria com a Escola Judiciaria Eleitoral do Tribunal Regional Eleitoral do Maranh@o; Pds
Graduada em Direito Registral e Notarial pela Faculdade Fortium — Brasilia-DF, em parceria com o
Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo.



Direito Eleitoral que tem importancia fundamental para a construgédo e manutencdo da
democracia, disciplinando e apresentando solugdes aos impasses resultantes de eleicoes.

No processo eletivo, entretanto, existem varios mecanismos que podem ser
utilizados para desvirtua-lo. Dentre estes, destaca-se 0 abuso de poder, conhecido desde
os primordios da civilizagdo humana, que tem como fundamento principal o desequilibrio
entre os interessados em concorrer ao pleito eleitoral.

A proibicdo do abuso de poder tem sido praticada no ordenamento juridico
brasileiro desde as primeiras ConstituicGes, sendo atualmente tratada na Carta Magna, em
seu art. 14, § 9°. Tal previséo visa assegurar a igualdade que deve existir entre todos 0s
candidatos que disputardo as eleicOes, a fim de evitar que o processo eleitoral seja
burlado.

Na realizacdo de eleicdes marcadas pelo abuso de poder, ou em outras
palavras, com o uso da maquina administrativa, o conceito de democracia obviamente
passa a ser violado, visto que ndo se tem a garantia da vontade popular. Concernente a
esse assunto, merece destaque, em relacdo ao pleito eleitoral, a manutencdo da
inelegibilidade por parentesco ou situacdes afins, topico que se constitui o principal alvo
deste estudo.

A inelegibilidade relativa por parentesco pode ser concebida como um
sistema de regras que conduz a imposicao de limites, para assim ceifar prerrogativas para
candidatos concorrentes ao pleito eleitoral que possuam c6njuge ou parentes por
consanguineidade ou afinidade, até o segundo grau, ou por ado¢do, em cargos eleitorais,

na circunscricéo eleitoral na qual seréo efetivadas as eleicoes.

2 O SISTEMA ELEITORAL BRASILEIRO E O COMBATE AO ABUSO DE
PODER NAS ELEICOES

O processo eleitoral brasileiro ora adotado tem sido apontado como um dos
mais modernos das chamadas democracias desenvolvidas no Ocidente. O processamento
eletronico de dados nas eleicbes ocorreu com o advento da Lei n° 7.444, de 20 de
dezembro de 1985, que dispbe sobre a implantagdo do processamento eletrénico de dados
no alistamento eleitoral e revisdo do eleitorado. Esse sistema eliminou vicios existentes,
criando a0 mesmo tempo, normas regulamentares e propiciando o impedimento de
irregularidades durante o pleito.

A Constituicdo Federal de 1988 também representou um grande marco no



aspecto das liberdades individuais e coletivas, razdo pela qual foi denominada
Constituicdo Cidadd, destacando-se a cidadania e o principio da soberania popular.

O texto constitucional, ao abordar os direitos politicos, estabelece para o
exercicio da soberania popular, paralelamente ao sufragio universal, o plebiscito, o
referendo e a iniciativa popular.

O direito de sufréagio, portanto, é a esséncia do direito politico, expressando-se
pela capacidade de eleger e de ser eleito. Ainda, segundo Alexandre de Moraes, sufragio é
direito publico subjetivo, de natureza politica, que tem o cidaddo de eleger, ser eleito e de
participar da organizacéo e da atividade do poder estatal (MORAES, 2011).

Para concorrer, o candidato deve preencher as condigdes de elegibilidade e
ndo incorrer em causas de inelegibilidade.

A Constituicdo Federal possibilitou a edicdo de Lei Complementar com a
finalidade de estabelecer situagdes de inelegibilidades e os prazos para sua cassacgao, que
foi promulgada em 1990 — Lei n°. 64/90, chamada Lei das Inelegibilidades.

Dessa forma, 0 mandato eletivo pode ser impugnado pela Justica Eleitoral, em
quinze dias contando da diplomacdo, com provas de abuso de poder econdmico,
corrupgéo ou fraude, sendo que a acdo tramita em segredo de justica.

Valente (1991, p.26) coloca que:

A democracia ndo se consolidara nunca mediante tergiversagdes: consolidar-se-
4, isto sim, com leis claras, objetivas, atualizadas, e com a vontade politica de
fazer leis para valer, para serem cumpridas, seja por quem for, e para
efetivamente fazé-las serem cumpridas, seja quem for o infrator. O Congresso
Nacional deve ao Brasil, portanto, um novo Codigo Eleitoral, mais, enxuto,
mais &gil, mais eficaz e até mesmo mais corajoso, ndo sé no que respeita a
propaganda eleitoral, mas a todo o processo eleitoral em geral [...].

Algumas caracteristicas, no entanto, reafirmam a negatividade do sistema, no
qual se configura um modelo politico elitista que favorece a auséncia de compromisso,
falta de solidariedade e de coesdo partidaria, cedendo espaco as conjunturas e principios
dos partidos, segundo Mainwaring (1999, p. 276).

Por conta dessa realidade, entende-se que a legislacdo eleitoral exige
aperfeicoamento, a fim de resgatar o principio fundamental da democracia que estabeleca
elos entre a vontade popular e o ideario dos partidos, aos atos praticados pelos
parlamentares.

Diante de falha na direcdo desse processo, cumpre a todos os cidadaos

recorrerem aos dispositivos legais para que seus direitos sejam protegidos, bem como seja



garantido o principio da lisura das eleicdes.

2.1 Abuso de poder no regime democratico

A expressao “abuso de poder” quer dizer além do uso, uso indevido ou uso
exorbitante, em que 0 agente, apesar de competente para o uso do poder, o viola,
distorcendo-o de maneira abusiva. Em consequéncia, 0 mau uso transforma-se em abuso.

O vocabulo abuso adquire sentido restrito no campo juridico, sendo utilizado
para “expressar o excesso de poder ou de direito, ou ainda, 0 mau uso ou ma aplicagao
dele”. Possui equivaléncia ao latim potestas e ao portugués, potestade, enquanto no
ambiente juridico “revela sentido de ser autorizado, dar autoridade, facultar, ter
autoridade” (SILVA, 2009, p.613).

Sobre democracia, Dallmayr et al. (2001, p.15) faz a seguinte observagéo: “a
democracia ndo é apenas uma opc¢do de regime dentre outras igualmente disponiveis em
todos 0os momentos e lugares, mais propriamente constitui uma resposta aos desafios e as
aspiragoes historicas”.

O exercicio continuo da democracia é que lhe fornece sustentaculo e
existéncia. Mas isso apenas se torna possivel com a ativa participacdo cidadd, incluindo-
se 0 combate ao abuso de poder pelo Estado nas elei¢cfes, legitimado na intencdo de se

adquirir a total liberdade do direito de escolha dos representantes pelas elei¢Ges.

2.2 Tipos de abusos de poder

De acordo com Delgado (2005, p.1), o tema “abuso de poder”, no
ordenamento juridico brasileiro, tem exigido, neste inicio do século XXI, muitas reflexdes
a respeito do seu alcance e da necessidade de ser enfrentado, em face dos postulados que
regem o regime democratico vigente no Pais.

O abuso de poder pode se apresentar, dentre outras, nas seguintes formas:
abuso de poder empresarial; abuso de poder de legislar; abuso de poder administrativo;
abuso de poder policial; abuso de poder judicial; abuso de poder econémico eleitoral;
abuso de poder politico; e abuso de poder politico nas elei¢cdes. Pela delimitacdo do tema,
serdo abordados somente os Ultimos tipos de abuso, especialmente o abuso de poder
politico nas eleigdes.

O abuso de poder econémico eleitoral é constituido principalmente pelo



“emprego de recursos produtivos (bens e servigos de empresas particulares, ou recursos
proprios do candidato que seja mais abastado, fora da moldura para tanto tracada pelas
regras de financiamento de campanha)” (DECOMALIN, 2000, p.72).

A preocupacdo com o financiamento das campanhas eleitorais justifica-se
pelo reconhecimento do poder econdmico como um elemento de desequilibrio na disputa
eleitoral. O seu uso nao pode ser proibido, mas a proibi¢do de seu abuso é imperativa, e
questiona até onde vai 0 uso e onde comeca o abuso do poder econémico, para a obtencao
do poder politico (SALGADO, 2007).

2.2.1 Abuso de poder politico nas elei¢des

Esse fendmeno refere-se ao emprego de servigos ou bens pertencentes a
administracdo publica direta ou indireta, ou na realizagdo, de qualquer atividade
administrativa, com o0 objetivo de propiciar a eleicdo de determinado candidato
(DECOMAIN, 2000).

A Constituicdo Federal de 1988 trata, expressamente, do abuso de poder, em
varios de seus dispositivos, destacando-se dentre eles os artigos 5°, 9°, 14, 55, 71, 103,
173 e 227. Os atos abusivos nas elei¢cdes violam a legislagdo constitucional e ultrapassam
os limites das leis infraconstitucionais especificas do Direito Eleitoral, ficando sujeitos a
incidéncia de sancdes de carater administrativo, civil ou penal, porque ferem o principio

democratico resultante do Estado de Direito.

2.3 Condutas vedadas ao agente publico segundo o art. 73 e seguintes da Lei das

Eleicbes

Com a promulgagdo da Emenda Constitucional n°. 16, em 04 de junho de
1997, permitindo um segundo mandato consecutivo para aqueles em exercicio de cargos
eletivos do Poder Executivo®, o jurista Reale Junior defendeu a necessidade de uma
legislacdo eleitoral brasileira voltada para a adocdo de vedagdes especificas que
impossibilitassem, ou que colocassem empecilhos a pratica do abuso do poder politico ou

de autoridade visando favorecer os mandatarios-candidatos a mais um periodo de

2% Sem desincompatibilizacéo.



governo, tornando a disputa desigual entre os candidatos (BARRETTO, 2006).

Nessa dimenséo, tornou-se imprescindivel a introducéo imediata dos controles
que sao definidos por Alfred Stepan como “regulamentos explicitos sobre como os
presidentes podem ou ndo podem usar seu cargo para fins eleitorais” (BARRETTO, 2006,
p.40).

Como consequéncia, foram estabelecidas no ordenamento eleitoral brasileiro
as condutas vedadas aos agentes publicos pelo art. 73 e seguintes da chamada Lei das
Eleicdes.

A prética dessas condutas pode implicar multa e cassagdo do registro ou
diploma do candidato. Sao vedadas pelo fato de se tratar de “condutas tendentes a afetar a
igualdade de oportunidades entre candidatos nos pleitos eleitorais”, ndo importando as
outras implicacbes mediante outros diplomas legais, segundo especificado no § 7° da Lei
n°. 9.504/1997.

2.4 Meios de coibicédo ao abuso de poder nas elei¢es

Todos os cidaddos que conquistam o poder utilizando-se de mecanismos que
ndo expressam a esséncia da vontade de um povo, ndo podem ser signatarios de seus
anseios e desejos, por falta de legitimidade.

A partir desse pressuposto e com a intencdo de ndo permitir que atos
violadores da vontade externada por uma comunidade, 0s quais desvirtuam, modificam ou
suprimem tal vontade, demonstrada através de um processo eletivo, inexoravelmente
devem ser coibidos com todo rigor da lei, para que ndo se repitam.

A formacdo de estratos sociais € uma realidade, mas, no sistema em que a
livre iniciativa constitui um grande marco, a evolucdo dos individuos ndo acontece
uniformemente e nem de maneira acelerada.

H& uma tendéncia natural das pessoas que passam a fazer uso do poder, em
externar sua vontade e se perpetuarem no seu exercicio, quando sabem que se trata de
uma funcdo essencialmente temporéria. Apesar das circunstancias contrarias a sua
manutengdo no posto, buscam caminhos a fim de contorna-las e, desta forma, manter a
mesma direcdo inicial.

Dessa forma, o detentor do poder tudo fara para perseguir outros focos,
desprezando interesses da coletividade e centralizando tudo ao seu redor para si mesmo

ou para outros escolhidos por ele préprio que possam satisfazer seus intentos.



E oportuno ressaltar que ndo somente 0 ato comissivo pode assumir contornos
abusivos: também o ato omissivo pode apresenta-los, inobservando o agente
seu dever juridico em beneficio proprio ou alheio. Ademais, além de ter seu
obrar norteado pelo interesse publico, deve o agente atuar nos estreitos limites
de sua competéncia, sendo-lhe defeso praticar atos atribuidos a outro 6rgdo em
detrimento do procedimento eletivo (GARCIA, 2006, p.17).

Conforme ensina Montesquieu, todo homem possuidor do poder sempre sera
conduzido a abusar dele e, dessa maneira, se comportard até encontrar algum limite
(GARCIA, 2006).

Em face da proibicdo do abuso de poder, que procura resguardar a
normalidade e o equilibrio do pleito, pressupde-se em sua esséncia, frente aos atos ilicitos
detectados, a existéncia de potencialidade para interferir no resultado das eleigdes.

Sobre a captacdo de sufragio, o TSE fez a seguinte observacéo:

(...) ndo € necessario afericdo da potencialidade de o fato desequilibrar a disputa
eleitoral, porquanto a proibicdo de captagdo de sufragio visa resguardar a livre
vontade do eleitor e ndo a normalidade e o equilibrio do pleito (TSE, RESPE
n°. 21248, dec. 03/06/2003, e Acordao n°. 3.510) (COELHO, 2006, p.82).

Ao se tratar de infracdo a conduta vedada rigorosamente, é desnecessaria para
sua configuracdo a demonstracdo de potencialidade, a fim de desequilibrar o pleito
eleitoral (RESPE, 25247) (COELHO, 2006).

A caracterizacdo de captacdo ilicita de sufragio implica a existéncia dos
pressupostos previstos no art. 41-A da Lei n°. 9.504/97.

No que diz respeito a ocorréncia da violacdo da norma do art. 41-A, ndo ha
exigéncia de que o ato de compra de votos seja praticado diretamente pelo proprio
candidato. Desde que evidente o beneficio, torna-se suficiente que o candidato tenha
participado de alguma forma, inclusive consentido na prética do ato (COELHO, 2006).

Para aqueles que pretendem obter a representatividade popular, necessario se
faz que sejam portadores de preparo ético-moral, 0 que leva ao efeito profilatico. Assim, o
ordenamento juridico brasileiro instituiu meios de repressao aos atos que denigram, de
alguma forma, a legitimidade do pleito eletivo, o que, obviamente, compromete a
representatividade que sera confiada aos candidatos.

Os meios de coibicdo sdo aplicaveis durante as fases inerentes ao
procedimento do pleito eleitoral visando a garantia da transparéncia do pleito. Essas fases,

conforme Candido (1998, p.125), abrangem quatro momentos distintos.



Inicia-se por uma fase preparatéria, que abrange as convencgdes partidarias, o
registro dos candidatos, a propaganda eleitoral e as medidas que antecedem a
votacdo e a apuracdo. Posteriormente, sdo identificadas as fases de votacéo,
apuracdo e diplomacéo.

No periodo que antecede a eleicdo, cabe Acdo de Impugnacdo ao registro e
Investigacdo Judicial Eleitoral podendo esta, em algumas hipéteses ser instaurada
anteriormente ao pedido de registro, sendo a diplomacédo vista como o termo final para
que ocorra a deflagracdo. Ja a impugnacdo obedece ao prazo de impugnacéo ao registro.
Apos a eleicdo, podem ser utilizados os recursos contra, a fim de evitar a expedi¢éo do
diploma e a acdo de impugnacdo de mandato eletivo, que regulamentou a expedigéo do
diploma a plano secundario, uma vez que dispde de maior prazo para ajuizamento, sem
exigéncia de prova previamente constituida e certamente atingindo idénticos efeitos
praticos (GARCIA, 2006).

Nesse sentido, Maximiliano (1999, p.179) preleciona:

a jurisprudéncia é a fonte mais geral e extensa de exegese, indica as solugdes
adequadas as necessidades sociais, evita que uma mesma questdo doutrinaria
fique eternamente aberta e dé margem a novas demandas: portanto, diminui 0s
litigios, reduz ao minimo os inconvenientes da incerteza do direito, porque de
antemao faz saber qual sera o resultado das controvérsias.

3 A INELEGIBILIDADE POR MOTIVO DE PARENTESCO COMO COMBATE
AO ABUSO DE PODER

3.1 Condicdes de elegibilidade

As condicdes de elegibilidade encontram-se referenciadas na Constituicao
Federal, em seu art. 14, § 3°, conforme ja ligeiramente comentado no item 2 do presente
trabalho.

Convém ressaltar, que, para alguém se candidatar a um mandato eletivo, ndo €
suficiente o exercicio pleno de seus direitos politicos ou do direito de ser votado (ius
honorum), pois ha exigéncia de outros requisitos a serem cumpridos, com indicagdo da
lei, dentro de prazos fixados, por Resolucdes do Tribunal Superior Eleitoral (CANDIDO,
2003).



Essas condi¢Oes podem ser concebidas como fatos positivos, cuja presenca
torna-se indispensavel, para que o interessado possa usufruir da condicdo de candidato,
apos atendimento das circunstancias previstas nos dispositivos legais denominadas de
condicdes de elegibilidade.

Céndido (2003) resume as condicOes de elegibilidade da seguinte forma:
nacional; alistado; domicilio eleitoral na circunscrigdo; filiado a partido; idade minima
para 0 mandato eletivo; pleno exercicio dos direitos politicos; deferimento do pedido de
registro de candidatura — este momento representa que todas as condi¢fes atenderam as
exigéncias da Justica Eleitoral, sem implicagOes negativas com relagdo ao candidato ao
pleito eleitoral.

3.2 Inelegibilidades constitucionais

De forma oposta a elegibilidade, que consiste no atendimento de varias
condicdes e requisitos por todo pretendente a candidatar-se para disputar uma eleicédo, ou
seja, a satisfacdo dos pressupostos necessarios e obrigatdrios, por vezes, ocorre que estes
referidos pressupostos apresentam-se com algumas circunstancias que impossibilitam
uma candidatura a um pleito eleitoral representando obstaculos para que uma pessoa
venha a candidatar-se a mandato eletivo, caracterizando, assim, a chamada
inelegibilidade.

Segundo Costa (2003, p.145):

a inelegibilidade é o estado juridico de auséncia ou perda de elegibilidade.
Assim como o conceito juridico de incapacidade civil apenas tem densidade
semantica quando confrontado com o conceito de capacidade civil, de idéntica
forma a inelegibilidade apenas pode ser profundamente conhecida se vista em
confronto com o conceito de elegibilidade. Sendo a elegibilidade o direito
subjetivo publico de ser votado (= direito de concorrer a mandato eletivo), a
inelegibilidade é o estado juridico negativo de quem ndo possui tal direito
subjetivo - seja porgue nunca o teve, seja porque o perdeu.

Niess (2001, p.5), ressalta que:

a inelegibilidade consiste no obstaculo posto pela Constituicdo Federal ou por
lei complementar ao exercicio da cidadania passiva, por certas pessoas, em
razdo de sua condi¢do ou em face de certas circunstancias. E a negacdo do
direito de ser representante do povo no Poder.

Como inelegibilidades constitucionais, Decomain (2004b) aponta: 0s



inalistaveis: os analfabetos; a reeleicdo do Presidente da Republica, dos Governadores e
dos Prefeitos, apenas para um mandato sucessivo; necessidade de desincompatibilizacdo
do Presidente, Governadores e Prefeitos, no caso de pretenderem candidatar-se a outros
cargos; conjuges e parentes do Presidente da Republica, Governadores e Prefeitos; perda
do mandato pelo Presidente da Republica, condenado pela pratica de crime de
responsabilidade; a inabilitacdo para o exercicio de qualquer funcdo publica, por ele, ou
pelo Vice-Presidente da Republica, e pelos ministros de Estado, condenados por crimes
de responsabilidade.

As inelegibilidades absolutas consistem em impedimentos eleitorais para
qualquer cargo eletivo. Qualquer individuo que se enquadrar em situagdes caracterizadas
como de inelegibilidade absoluta, quais sejam: inalistaveis e analfabetos, ndo poderdo
concorrer a nenhuma eleicdo, ou seja, nao estdo em condicBes de pleitear mandato eletivo
(MORAES, 2002).

As inelegibilidades relativas ndo se encontram relacionadas a caracteristicas
pessoais daquele que pretende candidatar-se, porém representam restricGes a elegibilidade
para alguns pleitos eleitorais e mandatos, por motivo de situacfes especiais presentes na
data da eleicéo relacionadas ao cidadao.

Aquele relativamente inelegivel detém elegibilidade genérica, se
especificamente no tocante a algum cargo ou funcéo eletiva, quando da época da eleicao,
ndo podera ser candidato ao pleito.

A inelegibilidade relativa abrange as seguintes situacdes: motivos funcionais
(CF, art. 14, 88 5° e 6°); casamento, parentesco ou afinidade que geram a inelegibilidade
reflexa (CF, Art. 14, § 7°); ser militar (CF, Art. 14, § 8°); e previsdes de ordem legal (CF,
Art. 14, § 9°).

3.2.1 Unido homoafetiva e a inelegibilidade

Com base no pensamento positivista, a unido homoafetiva ndo caracteriza
inelegibilidade, haja vista sua exclusdo do ordenamento juridico patrio. O art. 14 § 7° da
CF preceitua inelegiveis no territorio de jurisdicdo do titular, o conjuge e os parentes,
consanguineos ou afins, até o segundo grau ou por adogao.

A protecdo familiar encontra-se mencionada no art. 226, 8 3° da CF que
preleciona: “[...] é reconhecida a Unido Estavel entre homem e mulher como entidade

familiar [...]”. Como se verifica, a norma maxima brasileira especifica homem e mulher,



portanto, ndo concebe a unido estavel entre homossexuais. Reafirma tal concepcao, o
Cddigo Civil (art. 1514 e 1565) que também se refere aos termos homem e mulher,
quando se trata da Unido Estavel (art. 1723), do concubinato (art. 1727) e da adocao
(1622) (CF, 1988).

De acordo com a Lei Maria da Penha, a familia compreende:

Art. 5°[...].

Il - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por
afinidade ou por vontade expressa (BRASIL, 2006, p.1).

Como norma estatal, o Direito estd baseado em critérios objetivos. Assim, se a
norma concebe como inelegiveis o cénjuge, os parentes consanglineos e afins e, essa
prépria norma ndo inclui a relagdo homossexual no patamar de instituicdo familiar,
consequentemente, a norma ndo alcanca, nem de forma reflexa, os conviventes
homossexual e, ainda, ao se considerar o principio da legalidade, ndo faculta ao intérprete
ampliar a condicdo de inelegibilidade (ANDRADE, 2006).

Na dimensdo jushaturalista acata-se a hipdtese de inelegibilidade, pois, a
homossexualidade é uma realidade e as relacdes afetivas entre aqueles que formam esse
segmento constituem um fato. A Carta Magna, em seu art. 226, § 3° ndo proibe as unides
entre homossexuais, havendo, portanto, uma lacuna no diploma legal e, entdo,
considerando que tais relacdes estdo fundadas no afeto, na comunhdo da vida e na
constituicdo de uma familia, necessariamente busca-se sustentacdo na analogia, nos
costumes e na equidade, dai, a possibilidade de equiparacdo das unibes entre pessoas do
mesmo sexo a unido estavel (ANDRADE, 2006).

Convem ressaltar a decisdo do TSE a seguir.

Em recente decisdo, o Egrégio Tribunal Superior Eleitoral (TSE), no Recurso
Especial (REsp) n°. 24.564, deu provimento e modificou o acérddo anterior
proveniente do Tribunal Regional Eleitoral do Para, cujo relator foi o Min.
Gilmar Mendes, com a seguinte ementa:

Registro de Candidato. Candidata ao Cargo de Prefeito. Relacdo Estavel
Homossexual. Com a Prefeita Reeleita do Municipio. Inelegibilidade. Art. 14, §
7.°, da Constituicdo Federal. Os sujeitos de uma relagdo estdvel homossexual, a
semelhanga do que ocorre com os de relacdo estavel, de concubinato e de
casamento, submetem-se a regra de inelegibilidade prevista no art. 14, § 7.%, da
Constituicdo Federal. Recurso a que se da provimento (TSE, REsp n°
24.564/PA, rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 1.10.2004) (KUMPEL, 2005, p.1).

Dessa forma, infere-se pela aplicacdo da inelegibilidade as relacdes

homoafetivas, tendo em vista que 0s critérios para esse processo visam impedir que se



formem grupos hegeménicos nas circunscrigdes eleitorais, coibindo praticas capazes de
monopolizar 0 acesso aos cargos eletivos, as quais conduzirdo, certamente, as condutas

abusivas respaldadas pelo uso do poder.

3.2.2 Inelegibilidade por motivo de parentesco

Segundo Ferreira Filho (2002, p.130), a inelegibilidade por motivo de
parentesco “é necessaria para impedir o nepotismo, ou a perpetuagdo no poder através de
interposta pessoa”.

Sdo consideradas como parentes as pessoas que estdo ligadas entre si pela
existéncia de algum ascendente comum, ou por vinculo de casamento. Os parentes por
consanguinidade envolvem as pessoas que tém um ascendente comum. O parentesco por
afinidade de um dos conjuges abrange os parentes por consanguinidade de cada um dos
conjuges.

Consideram-se parentes por consanguinidade na linha reta todas pessoas
descendentes umas das outras. Tal parentesco estabelece-se na linha ascendente, ou seja,
pais, avds, bisavos e outros, ou na linha descendentes: filhos, netos, bisnetos e outros.

Na linha colateral, o parentesco por consanguinidade caracteriza-se com a
existéncia de um ascendente comum entre duas pessoas, entretanto, uma ndo descendente
da outra. Dizem respeito ao parentesco entre os irmaos, tios, sobrinhos e primos, 0s quais
possuem ascendente comum, porém ndo sdo descendentes entre si.

Os enteados sdo considerados “parentes do conjuge de seu pai ou da mae
(padrasto ou madrasta) por afinidade, em primeiro grau” (MONTEIRO, 2003, p.39).

No parentesco por adocdo, o filho adotivo passa a ser parente do pai adotivo
na linha reta, em primeiro grau. O § 6°, do art. 227, da Constituicdo Federal, determina
que “os filhos, havidos ou nédo da relagdo do casamento, ou por adogéo, terdo 0s mesmos
direitos e qualificages, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a
filiagdo” (DECOMAIN, 2004b, p.58).

Os coOnjuges sdo pessoas ligadas entre si pelo vinculo estabelecido em
decorréncia do casamento ou matrimonio, em conformidade com a legislagéo civil.

Conforme a regra estabelecida no 8 7° do art. 14 da Constituicdo Federal,
passa a ser inelegivel, na mesma circunscricdo do titular, o conjuge, como também o0s
parentes por consanguinidade ou adog&o, até o segundo grau, do Presidente da Republica,

do Governador de Estado, Territério ou Distrito Federal, e do Prefeito Municipal, ou



daqueles que os sucederam ou 0s substituiram no periodo dos seis meses que antecederem

ao pleito eleitoral.

A inelegibilidade, porém, deixa de ocorrer, de acordo com a parte final da regra
constitucional, se 0 cOnjuge ou parente ja for titular de mandato eletivo, e for
candidato a reeleicdo. Neste Gltimo caso, mesmo que o cnjuge ou parente ja
seja titular de mandato eletivo, a inelegibilidade existird caso pretenda
candidatar-se a outro, que nao aquele ja exercido (DECOMAIN, 2004b, p.58).

Para fins eleitorais, o art. 86 do Cddigo Eleitoral explicita o conceito de
circunscricao eleitoral. Assim, nas eleicdes presidenciais ela é considerada em termos de
todo o Pais; nas elei¢cdes federais (deputados federais e senadores), no Estado e, também
no Distrito Federal; e, nas municipais, € representada por cada municipio. Essa mesma
delimitacdo é usada para a inelegibilidade decorrente do que preceitua o § 7° do art. 14 da
Constituicao Federal.

Sobre essa matéria, Bastos e Martins (1999, p.587), entende que:

por territorio de jurisdicdo deve entender-se o espago dentro do qual o parente
exerce as suas fungdes. No caso de Prefeito, por exemplo, a sua esposa, ou 0s
seus descendentes ou ascendentes sdo inelegiveis para 0s cargos municipais,
mas serdo plenamente elegiveis para os estaduais e federais.

A jurisprudéncia, com base no § 7° do art. 14 da CF, tem se manifestado pela
manutencdo da inelegibilidade mesmo que o titular do cargo (Presidente da Republica,
Governador ou Prefeito) apresente rendincia a seu mandato, pelo menos seis meses antes
do pleito, desde que se trate de candidatura ao mesmo cargo e que o titular ja tenha sido
reeleito e, portanto, em seu segundo mandato subsequente. O desaparecimento da
inelegibilidade ndo ocorrera mesmo em caso de falecimento do titular do cargo, mais de
seis meses antes da data das elei¢cGes. Contudo, caso se trate de candidatura a outro cargo,
diferente de Chefe Executivo, ela ser4 admissivel, contanto que o Chefe do Executivo
renuncie, no minimo, seis meses antes da data marcada para o pleito.

Por fim, convém ainda ressaltar os aspectos do parentesco socioafetivo, uma
vez que é um fato real, encontrado disseminado nas familias brasileiras, principalmente
nas cidades do interior dos estados. Notadamente, encontramos a identificacdo do pai ou
mée de criacdo, do irméo e da irma de criacdo como fato corriqueiro nas familias e em
nossa cultura, cujo termo criacdo aduz a afei¢do, adocdo, aceitagéo e sustento, como se

houvessem os elos de consanguinidade. (Artigo do Des. Lourival Serejo — “O parentesco



socio-afetivo como causa de inelegibilidade”- Gltima alteracdo em 26 de agosto de 2009 —
pesquisado na internet, em 19 de julho de 2011).

A parentalidade existe quando uma crianca ou um adolescente tem, em
relacdo a adulto que ndo é seu genitor bioldgico nem adotivo, a posse do estado de filho,
com relacdo de afeto e aceitacéo.

Nestes casos, 0 parentesco € uma realidade que faz parte dos costumes das
sociedades e o Direito e a Justica ndo podem desconhecer.

O critério socioafetivo tornou-se, hoje, um novo critério para aferir-se a
existéncia do vinculo parental, também em defesa da liberdade e da dignidade da pessoa
humana.

O Direito, que ndo pode se restringir simplesmente a regras e hormas vigentes
deve, também, considerar os efeitos culturais da filiacdo socioafetiva tdo forte quanto os
da consanguinea. O conceito juridico indeterminado que se encontra na expressdo outra
origem, do art. 1.593 do Cadigo Civil, deve ter sua adequagdo aos casos concretos em que
se constatam relacfes de afeto como auténticas manifestacdes de parentalidade. (Artigo
do Des. Lourival Serejo — “O parentesco socio-afetivo como causa de inelegibilidade”-
ultima alteracdo em 26 de agosto de 2009 — pesquisado na internet, em 19 de julho de
2011).

No campo do Direito Eleitoral, quando este busca no Direito de Familia
elementos para corroborar seus julgamentos, ja € tempo de considerar-se o afeto com
forca suficiente para influenciar na teoria da inelegibilidade. A parentalidade socioafetiva
é uma realidade que ndo pode ser mais desconhecida.

O mesmo argumento teleoldgico que levou o TSE a adotar a Sumula n° 7,
pode ser usado para reconhecer a inelegibilidade do irméao de cria¢do. Se o cunhado, em
uma relacdo de fato, gera a inelegibilidade, o parentesco colateral socioafetivo também
deve gerar esse mesmo obstaculo a elegibilidade, por se tratar, em ambos 0s casos, de
parentes colaterais em 2° grau.

Assim é que o TSE, em julgamento proferido no dia 15 de fevereiro,
reconheceu que a relacdo socioafetiva é, também, causa de inelegibilidade que se amolda
ao disposto no art. 14, § 7°, da Constituicdo Federal. A relatoria da decisdo, que ndo foi
unanime, coube ao ministro Arnaldo Versiani, e resultou no acorddo n. 54101-03/Pl.
(Artigo “Tribunal Superior Eleitoral avanca e prestigia o afeto” do Desembargador
Lourival Serejo - Ultima atualizacio em Seg, 07 de Marco de 2011 18:20 — pesquisado na
internet, em 19 de julho de 2011)



Em trecho da ementa do julgamento do TSE esta escrito: “O vinculo de
relagdes socio-afetivas, em razdo de sua influéncia na realidade social, gera direitos e
deveres inerentes ao parentesco, inclusive para fins de inelegibilidade prevista no § 7° do
art. 14 da Constituicdo Federal. A posse do estado de filiacdo ¢ uma realidade a que o
Direito ndo pode fechar os olhos. Realmente, a relacdo socio-afetiva independe de fatores
bioldgicos ou exigéncias legais, devendo levar-se em consideracdo o afeto e a
convivéncia daqueles que assim se mostram para a sociedade, fatos que nao podem ser
desconhecidos do Direito.”

A deciséo do TSE vai contribuir para evitar muitas fraudes sacramentadas por
decisbes que se omitiram em romper as amarras do legalismo exagerado e descobrir a

verdade gue lateja no seio dos fatos, reclamando a verdadeira justica.

3.2.3 Proposta de emenda a Constituicdo Federal

A presente proposta de emenda a Constituicdo Federal visa apresentar
alteracdes em relacdo a inelegibilidade especifica no art. 14, § 7° da Constituicdo Federal,

0 qual determina:

Art. 14 [...].

§ 7° - S&o inelegiveis no territério de jurisdi¢cdo do titular, o cénjuge e o0s
parentes consangiiineos ou afins, até o segundo grau ou por adocdo do
Presidente da Republica, de Governador de Estado ou Territério, do Distrito
Federal, de Prefeito ou de quem os haja substituido dentro dos seis meses
anteriores ao pleito, salvo se ja titular de mandato eletivo e candidato a
reeleicéo.

Tem-se, assim, que a inelegibilidade ocorre somente na é&rea territorial de
jurisdicdo do titular, segundo especifica a regra. A expressao territério de jurisdicdo do
titular equivale ao conceito de circunscricdo eleitoral, referenciado no art. 86 do Codigo
Eleitoral.

A regra especifica também ressalta que a inelegibilidade ndo se aplica quando

0 cOnjuge ou parente ja exercer mandato eletivo e se candidatar a reeleigéo.

Se um cidaddo for eleito Prefeito Municipal na mesma eleicdo em que sua
esposa, Ou seu parente por consanglinidade, afinidade ou adocdo, até o
segundo grau, for eleito Vereador, na eleicdo seguinte este Vereador podera
candidatar-se a reelei¢cdo, mesmo sem que o Prefeito tenha renunciado ao seu
mandato pelo menos seis meses antes. Mas ndo podera candidatar-se ao cargo
de Prefeito (DECOMAIN, 2004b, p.60).



Dessa forma, a inelegibilidade ndo alcanga aquele que ja possui mandato
eletivo, caso seja pretendente a reeleicdo. Mas, caso seja candidato a outro cargo, devera
renunciar ao mandato, o conjuge ou parente até o segundo grau gestor do Executivo, pois,
caso contrario, incorrera em inelegibilidade.

A consolidacdo dessa inelegibilidade é defendida pela Constituicao, que visou
a prevencao de que o chefe do Executivo venha a utilizar a influéncia do seu cargo para
beneficiar a eleicdo do cdnjuge ou parente. Com o falecimento do chefe do Executivo
essa possibilidade desapareceu, mesmo que o 6bito tenha acontecido menos de seis meses
antes da eleicéo.

Pautando-se nesse fundamento, esta proposta de emenda a Constituicdo
Federal tem a pretenséo de acolher alteracdo do § 7° do seu art. 14, no que se refere a
ampliacdo da inelegibilidade de parentes de chefes Executivos municipais a todo o
Estado, ou seja, que se estabeleca impedimento da candidatura de cénjuges de qualquer
espécie e natureza de chefes executivos na abrangéncia de circunscricdo eleitoral
estadual, portanto, ndo ficando a inelegibilidade restrita ao territério de jurisdicdo do
titular, conforme especifica o dispositivo legal mencionado. Assim, o § 7° do art. 14 da
Constituicdo Federal devera apresentar a seguinte redagéo:

Art. 14, [...].

8§ 7° - Sdo inelegiveis, em todo o territério nacional, o cOnjuge e os parentes
consangliineos ou afins, até o segundo grau ou por adogdo, do Presidente da
Republica, de Governador de Estado ou Territério, do Distrito Federal, de
Prefeito ou de quem os haja substituido dentro dos seis meses anteriores ao
pleito, salvo se j& titular de mandato eletivo e candidato & reeleig&o.

Dessa feita, procura-se, aumentar as possibilidades de maior controle do
abuso de poder nas eleicbes, como também assegurar protecdo a probidade
administrativa, a moralidade, ao equilibrio do pleito, a fim de que todos os candidatos se
encontrem em situacBes de igualdade, respeitando os principios éticos e, finalmente,
protegendo o erario publico.

4 CONCLUSAO

A partir do exposto neste trabalho monografico, constatou-se que a ideia de

democracia ocidental corresponde ao ideario da maioria, bem como ao respeito a minoria,



em um ambiente que permita a minoria tornar-se maioria.

Assim, a democracia pode ser concebida como um processo politico, fundado
na participacdo livre e consciente, de forma direta ou indireta dos cidad&os, nas decisdes
de seus governantes.

Para que exista democracia, é necessaria uma participacdo efetiva, alem de
uma consciéncia politica, voltada para as questdes que sdo importantes para a
comunidade.

Em relacdo ao Brasil, ainda ndo se pode concebé-lo como um fiel observador
de sua Constituicdo e, consequentemente, ndo se vive a plena democracia. A democracia
resulta do exercicio da cidadania, constituindo esta uma das formas de vivéncia dos
direitos do cidadao, assegurados pela Carta Maior.

No processo eleitoral, o cidaddo desempenha o papel principal de titular

intransferivel do poder. O uso inadequado desse poder podera implicar a violagdo dos
principios constitucionais, comprometendo, sobremaneira, as circunstancias democraticas
que devem ser asseguradas em qualquer pleito eleitoral.
O sistema eleitoral brasileiro tem constituido mecanismos visando impedir o abuso de
poder nas elei¢des, os quais estdo contidos no art. 73 e seguintes da Lei das EleicOes, a
fim de vedar condutas abusivas que podem ser praticadas por aqueles detentores de
cargos eletivos ou ndo, ao utilizarem a maguina administrativa em prol de candidatos ou
partidos.

As condicgdes de elegibilidade e as inelegibilidades constitucionais também
contribuem para a lisura das elei¢fes visando a um resultado democratico. Nesse ambito,
convém mencionar a questdo da unido homoafetiva que, apesar de ndo estar circunscrita
na legislacdo especifica sobre a matéria, algumas decisdes jurisprudenciais tém apontado
como causa de inelegibilidade, fundamentadas no principio de ndo formacdo de grupos
hegemdnicos nos dominios eleitoreiros.

Ademais, da-se énfase a inelegibilidade relativa por motivo de parentesco,
ressaltando-se também os aspectos de parentalidade, especialmente, no que se refere a
circunscricdo do municipio, sobre a qual se entende que ha a necessidade de alteracdo,
pois, a influéncia de um gestor municipal podera ocorrer em outro territorio da esfera
municipal e por essa razdo, sugere-se que a causa para inelegibilidade seja ampliada ao
nivel estadual.

Assim, pretende-se tornar impeditivo que os parentes, conforme especificado

na legislagdo propria da matéria, candidatem-se em outro territdrio municipal, na



perspectiva de ampliar as situa¢fes passiveis da pratica do abuso de poder nas disputas
eleitorais.

Sabe-se, entretanto, que se trata de assunto polémico que requer debates e
discussbes. Contudo, espera-se que esta analise possa de alguma forma contribuir para
que outras reflexdes sobre essa questdo sejam efetivadas na busca de se encontrar novas
solugdes para um problema que ainda é muito evidente nas eleigdes realizadas em todo o
nosso Pais.

INELIGIBILITY ON BY FAMILY IN LIGHT OF THE BRAZILIAN LAW.
ABSTRAT

The Electoral Law is of fundamental importance for democracy-building, as part
of the public law and disciplinary and aims at providing solutions for the electoral
impasse. When there are obstacles for someone to apply for an elective office, is
characterized Ineligibility, and may be relative because of kinship, depicting
abuse of power, the main object of this work.

Keywords: Ineligibility relative. Kinship. Abuse of Power
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1 INTRODUCAO

Nenhum homem é uma ilha, ja proclamava com sapiéncia John Donne.
Contextualizando para os tempos modernos, poderiamos também bem dizer que nenhum
campo do conhecimento € uma ilha, havendo interseccGes em cada ramo do saber.

O préprio Direito ja tem experimentado essa inexisténcia de muros e cercas
de separagdo. A classica distincdo entre Direito Publico e Privado ja foi desmentida,
considerando a natureza cogente de certas normas de Direito Publico em situagdes da vida
privada e a observancia de regras de Direito Privado em determinadas ocorréncias na
Administracdo Publica.

Da mesma forma, os ditames constitucionais se imiscuiram de tal forma ao
Direito Civil que modernamente tem se discutido o nascimento de um Direito Civil
constitucionalizado, em que a dignidade da pessoa humana e a funcdo social da
propriedade e dos contratos se sobrepdem ao antigo pensar individualista.

E no Direito de Familia ndo poderia ser diferente. Se antes as regras
familiaristas nasciam e morriam na legislacdo ordinéria, voltadas a reproducéo segundo a
moral cristd e a transmissao do patriménio, apds a edicdo da Constituicdo de 1988, o
arcabouco normativo do Direito de Familia passou a ser encontrado no proprio texto
constitucional, sendo al¢ado ao status constitucional, em que os principios e balizas da
Carta Magna passaram a servir, também, a esse ramo do Direito.

Surgiu assim o fenémeno da constitucionalizacdo do Direito de Familia, que
representou um verdadeiro divisor de aguas para 0 modo de pensar, agir e tratar as
entidades familiares, sem mais preconceitos ou formulas prontas e abragando-se a

solidariedade e o pluralismo.

%0 Especialista em Direito Civil e Processual Civil. Servidora publica do TIMA.



Como néo poderia deixar de ser, o ramo do Direito que trata das relacfes mais
intimas, da célula base da sociedade, passou a socorrer-se de outros campos do
conhecimento, como Psicologia e Psiquiatria, e desse caminhar de médos dadas entre
ciéncias tivemos a detec¢cdo de uma das sindromes que mais nefastamente influenciam no
campo juridico das relagdes sociais: a Sindrome da Alienacéo Parental.

Essa Sindrome foi recentemente alvo de legislacdo propria e pela sua
importancia merece ser analisada com os instrumentos devidos: a Espada e a Balanca de

Themis e o Caduceu de Mercurio.

2 SOBRE A SINDROME DA ALIENACAO PARENTAL

A Sindrome da Alienacdo Parental (SAP) apesar de presente em obras
literarias desde a Medeia de Euripedes, s6 comegou a ser estudada cientificamente no
século passado, pelo Professor Richard Gardner, do Departamento de Psiquiatria Infantil
da Faculdade de Medicina da Universidade de Columbia, em Nova York, EUA.

O ilustre psiquiatra, ap6s longos anos de pesquisa, identificou que uma
crianga poderia ser alienada de um dos genitores por causa de um abuso parental (fisico,
emocional ou sexual) ou por causa de uma negligéncia parental. A alienacdo parental
seria, assim, género do qual a sindrome da alienacdo parental seria a espécie caracterizada
pela programacdo pré-ordenada estabelecida por um genitor que procura denegrir a
imagem do outro, em detrimento de seu relacionamento com a crianga®.

A SAP foi verificada inicialmente no contexto de disputas judiciais pela
guarda de infantes, em que um dos genitores, por ndo aceitar a separacdo do ex-cénjuge
ou ndo saber lidar com o fim do vinculo conjugal, passa a manipular os proprios filhos
para que se afastem fisico e emocionalmente do antigo parceiro, também pai, por meio de
artimanhas que envolvem desde a geracdo de sentimento de culpa, insinuagdo de abusos
sexuais a campanhas difamatorias e implantacéo de falsas memdrias.

Porém, € interessante formular inicialmente um contraponto.

Com a crescente conquista da igualdade entre géneros, as mulheres deixaram
de exercer o papel exclusivo de cuidadoras da prole, ingressando no mercado de trabalho

e dividindo com os cdnjuges e companheiros os afazeres domésticos.

1 BRANDAO, Eduardo apud HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. MONACO, Gustavo Ferraz
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Somado a esse fato, a facilitacdo do divércio e o fendmeno das familias
reconstituidas trouxeram aos homens — género masculino — uma maior participa¢do na
vida dos filhos, ensejando, assim, que na separagdo entre o casal houvesse o desejo tanto
do pai quanto da mae em manter-se parte da vida da prole.

Verificou-se a continua insatisfacdo dos pais separados ao modelo de guarda
exclusiva, com a convivéncia familiar limitada ao fim de semana em que era garantido o
direito de visita, gerando a invasao masculina ao tradicional sistema de criacdo de filhos.

Isto, de fato, incomodou muitas mdes e muitas familias maternas que
assumiam o papel tradicional de guardifes dos menores e que, com a separac¢do do casal,
entendiam que 0 ex-conjuge nao mais “cabia” na rotina do filho.

Eduardo Brandao entende que a resposta maternal a essa “invasdo” nao deve

ser necessariamente encarada como manifestacdo da SAP:

Os novos direitos da infancia e a isonomia entre 0 homem e a mulher
abriram um novo frontde guerra. As disputas familiares sdo uma
extensdo do campo de batalha da politica de género. Os litigios de
guarda e visita sdo micro-batalhas que formam subjetividades.

Esta é a chave explicativa para compreender que quando a mulher se
sente ameacada da perda do espago ao qual ela foi destinada ao longo
dos séculos, tal como ocorre numa disputa de guarda, ela tende a reagir.
Em sendo assim, segundo Valente (2007), os profissionais devem
entender que 0 movimento de negar o acesso do pai a criangca ndo
resulta de uma patologia médica, como parece inspirar a nomenclatura
cunhada por Gardner, mas se refere a busca do reconhecimento de
identificacdo e de cidadania. Tais profissionais, incluidos os psicélogos,
devem buscar formas de romper esse assenhoramento feminino que tem,
como contrapartida, a perpetuacdo da desigualdade entre os géneros. A
ruptura pressup@e, vale dizer, um aspecto politico, pois ela requer a
superagéo da cidadania por concess&o em prol de uma cidadania plena®.

Em primeiro plano, portanto, torna-se imprescindivel verificar se a acusagdo
de pratica de atos de alienacdo parental por parte do(a) ex-conjuge ndo se fundamenta na
incapacidade deste (ou desta) em processar psiquicamente o fim do relacionamento
conjugal, sem a malicia da difamacdo do ex-parceiro com o escopo de afasta-lo da prole

comum.
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Ou, ainda, se as reclamagOes de abuso ou negligéncia parental, formuladas
pelo outro genitor ou pela propria crianga, sdo verdadeiras, ocasido em que obviamente,
as disposicoes legais sobre a SAP ndo terdo aplicacao.

Feitas estas observacOes, impende analisar o cenario que infelizmente é o
mais verificado no seio das familias desconstituidas: o da manipulacdo egoista dos
sentimentos de um menor para afasta-lo de um dos genitores.

Na licdo de Marcos Duarte:

O leitor devera compreender a Sindrome da Alienagdo Parental como
uma patologia juridica caracterizada pelo exercicio abusivo do direito de
guarda. A vitima maior € a crianga ou adolescente que passa a Ser
também carrasco de quem ama, vivendo uma contradicdo de
sentimentos até chegar ao rompimento do vinculo de afeto. Através da
distorcdo da realidade (processo de morte inventada ou implantacdo de
falsas memorias), o filho percebe um dos pais totalmente bom e perfeito
(alienador) e o outro totalmente mau.

O guardido inicia sua estratégia de cumplicidade para obter uma alianga
com o filho. Este se transforma em objeto de manipulacdo, mecanismo
muitas vezes desencadeado ja no &mbito familiar quando se avizinha a
inevitavel separacdo. As causas aparentes sdo apresentadas como pleito
de aumento da verba alimentar ou desprezo quando o ex-companheiro
inicia novo relacionamento amoroso com sinais de solidez e formacéo
de outro nucleo familiar. O acesso ao filho é a arma de vinganca. Sem o
aporte de mais dinheiro ou com a constatacdo do envolvimento afetivo
do ex-companheiro com outra pessoa, 0 alienador vai graduando o
acesso ao menor conforme o comando de seu cérebro doente.

A principal caracteristica desse comportamento ilicito e doentio é a
lavagem cerebral no menor para que atinja uma hostilidade em relagéo
ao pai ou mée visitante. O menor se transforma em defensor abnegado
do guardido, repetindo as mesmas palavras aprendidas do préprio
discurso do alienador contra o "inimigo". O filho passa a acreditar que
foi abandonado e passa a compartilhar édios e ressentimentos com o
alienador. O uso de téticas verbais e ndo verbais faz parte do arsenal do
guardido, que apresenta comportamentos caracteristicos em quase todas
as situagdes. Um exemplo tipico é apresentar-se no momento de visita
com a crianga nos bragos. Este gesto de retencdo comunica ao outro um
pacto narcisista e incondicional de que s&o inseparéaveis®.

Em resumo, a Sindrome da Alienacdo Parental caracteriza-se pela influéncia
negativa de um dos genitores sobre o relacionamento do filho com o antigo parceiro,
destruindo culposa ou dolosamente o afeto do menor pelo outro genitor por meio da
pratica de atos de alienacdo como: demonstrar tristeza ante demonstragdes de carinho do

menor ao outro genitor; incutir sensacdo de culpa no menor por gostar do outro genitor;

% DUARTE, Marcos. Alienagdo Parental: a morte inventada por mentes perigosas. Portal do Instituto
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implantar falsas memorias de abusos no menor para que sinta medo ou ojeriza do outro
genitor; dificultar o acesso do outro genitor ao menor; distorcer as tentativas de
aproximacdo do outro genitor ou até mesmo distorcer a auséncia do outro genitor, para
que o0 menor se sinta amedrontado ou abandonado; entre outras praticas.

Essas atitudes representam um verdadeiro perigo a formacdo psiquica da
crianca e do adolescente, pois crescem em um ambiente hostil, sem a necessaria figura de
ambos 0s genitores para talhar sua personalidade e sem a reproducdo dos conflitos e
confraterniza¢6es normais que héo de prepara-lo para a vida em sociedade.

Isto porque “é no seio familiar que o individuo absorve a experiéncia de estar
por vezes unido, ou separado, 0 que pode ser percebido desde muito cedo, primeiro em
relacdo a mae, logo em seguida, ao pai e aos irmaos, tornando-se a familia, verdadeiro
laboratdrio de experiéncias relacionais e de aprendizagem, em que todos os afetos séo
desenvolvidos e libados” **.

O menor alienado sofre duas vezes: durante o processo de alienacdo, em que é
alijado do convivio com o outro genitor, sem saber lidar com os sentimentos conflitantes
de amor (real) e repulsa (manipulado); e apds descoberta a alienacdo, em que passa a
sofrer com a culpa por ter participado — ainda que ingenuamente — da excluséo do outro
genitor de sua vida e do seu afeto, 0 que pode reverter em padrfes comportamentais
insalubres, como a revolta ou a depressao.

Segundo a doutrina especializada:

[...] os danos afetivos decorrentes das manifestacbes da SAP nos filhos
menores ganham forma por meio da propensao a disturbios psicolégicos
como depressdo crbnica, desespero, ansiedade e panico, incapacidade de
adaptacdo em ambiente psico-social normal, transtornos de identidade e
de imagem, sentimento incontroldvel de culpa, isolamento,
comportamento hostil, falta de organizacédo, dupla personalidade, uso de
drogas, dificuldade de estabelecer relagbes afetivas estaveis e, quando
adultos, as vezes até o suicidio®.

Apesar de alguns doutrinadores juridicos utilizarem as expressoes “Sindrome

da Alienagdao Parental” e “Sindrome da Implantacdo de Falsas Memorias” como
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sindnimas, Jorge Trindade e Ana Maria Frota Velly defendem que se tratam de sindromes
distintas.

Para estes autores, a Sindrome das Falsas Memdrias refere-se a uma alteragédo
no desenvolvimento da memodria, em que fatos falsos sdo forjados, implantados no
individuo, ndo se resumindo somente a lembrangas falsas de abusos sexuais, mas a
quaisquer atos e fatos da vida®®.

Ja a Sindrome de Alienacdo Parental seria um disturbio do afeto, em que uma
crianca € programada para odiar um dos seus genitores sem justificativa e para contribuir
na trajetoria da campanha de desmoralizacdo, podendo o genitor alienante utilizar-se ou
ndo da implantagdo de falsas memorias para lograr o seu intento®’.

O motor para a pratica desses atos pode decorrer tanto de uma patologia
psiquica por parte do genitor alienante quanto de seu mero desejo de vinganca, seja
porque ndo obteve a pensdo alimenticia no valor desejado, seja porque ndo se conforma
com a separacdo do casal, seja porque ndo quer partilhar o convivio do menor com o
outro genitor, seja porque ndo admite a formacdo de uma nova familia pelo ex-parceiro.

Agora que conhecemos um pouco mais da SAP como sindrome patoldgica,

passaremos a andlise das suas implicages juridicas.

3 ALIENACAO PARENTAL NA VISAO JURIDICA

Em 26 de agosto de 2010 foi promulgada a Lei n° 12.318, que dispde sobre a
alienacdo parental e d& outras providéncias.

Ainda que ndo houvesse a edicdo de lei especifica, varios dispositivos legais
fundamentariam a coercdo judicial a pratica de atos de alienacdo parental, como o artigo

|38.

227 da Constituicdo Federal®™; os artigos 17 e 18 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente®; §4° do artigo 1.583* e artigos 1.637 e 1.638* do Cédigo Civil.

% VELLY, Ana Maria Frota. Alienacdo Parental: uma viséo juridica e psicoldgica. Portal do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=666>. Acesso
em: 26 mar. 2012.

" 1b ibdem.

% Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizacao,
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, discriminacéo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo.

% Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianca
e do adolescente, abrangendo a preservacdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, idéias e
crengas, dos espacgos e objetos pessoais.

Art. 18. E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer
tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor.



Entretanto, mais pratica e mais efetiva se torna a edi¢do de legislacdo propria
para identificar os atos especificos de alienacdo parental, com a orientacdo dos
profissionais de direito quanto a forma de atuacéo visando o melhor interesse da crianca e
do adolescente: aos advogados, quanto ao pleito; ao Parquet, quanto a atuacéo; e aos
magistrados, quanto a aplicacdo de medidas protetivas e coercitivas.

O artigo 1° da citada norma conceitua o ato de alienacdo parental como “a
interferéncia na formacdo psicologica da crianca 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.”

De pronto se observa que os agentes alienantes podem ser tanto um dos
genitores quanto os avos ou qualquer outra pessoa que tenha o menor sob sua
responsabilidade, o que pode incluir a figura de tios, irmdos e até mesmo tutores, sendo
que essa guarda é exercida abusivamente.

A finalidade desse abuso, nos termos da propria lei, é a manipulacdo do
menor para que este desenvolva sentimentos de antipatia, repulsa, medo ou indiferenca
contra o genitor alienado e incorpore a pratica desses atos, fingindo-os seus naturalmente,
e ndo incutidos pelo alienador.

Dai porque a doutrina ensina que uma das medidas mais eficientes contra a
SAP seria simplesmente a instituicdo da guarda compartilhada em detrimento da guarda
exclusiva, pois ao estimular o convivio do menor com ambos 0s genitores, a manipulacao
seria enfraquecida e os sentimentos de apreco do menor para com o pai alienado
resistiriam a tentativa de desmoralizacao.

Registram Silva e Carvalho que ‘“compartilhando-se a guarda, seria mais

dificil que o afastamento se desse e anular-se-ia 0 excesso de poder que o guardido

%08 4° A alteracéo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de guarda, unilateral ou
compartilhada, podera implicar a reducdo de prerrogativas atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao
nimero de horas de convivéncia com o filho

*L Art. 1.637. Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou
arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Pdblico, adotar a
medida que Ihe pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o poder
familiar, quando convenha.

Paragrafo Gnico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a mde condenados por
sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de priséo.

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:

I - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

111 - praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.



exclusivo acredita deter, a ponto de restringir ou até mesmo proibir as visitas e a
participagdo do outro genitor na vida da crian¢a” 2,

Por certo preocupado com o sistema de clausulas abertas, em que as
tipificacdes legais sdo relegadas ao arbitrio do aplicador da lei, o paragrafo Unico do

citado artigo exemplifica atos de alienacdo parental®

, Sem descurar que outros atos de
alienacdo que ndo os descritos possam ser assim declarados pelo juiz ou constatados por
pericia.

A lei garante o amplo acesso a Justica para a declaracdo de atos de alienacédo
parental: a requerimento ou de oficio, em qualquer momento processual, em acéo
autdnoma ou incidentalmente, garantindo ainda a tramitacéo prioritéria (artigo 4°).

Identificados os indicios desses atos, o magistrado deverd, por dic¢do do
artigo 4°, ouvir o Ministério Publico e determinar, com urgéncia, medidas provisorias
necessarias para preservar a integridade psicolégica do menor, inclusive para assegurar
sua convivéncia com o genitor alienado ou viabilizar a reaproximacao entre entes, o que
pode se dar inclusive com a instituicdo de visitacdo minima assistida.

O grande problema dos processos que envolvem alienacdo parental, porém,
decorre da demora no processamento desses feitos.

O magistrado, que geralmente nao recebe formacdo técnica para identificar os
liames da manipulacdo psicologica e que eventualmente se vé as voltas com a dendncia
de abusos sexuais — a qual ndo sabe reconhecer, com exatiddo e celeridade, se é falsa ou
verdadeira — acaba por imprimir & demanda uma morosidade associada a necessidade de
cautela.

Como exemplifica Maria Berenice Dias:

Esta noticia, comunicada a um pediatra ou a um advogado, desencadeia
a pior situagdo com que pode um profissional defrontar-se. Aflitiva a

2 SILVA, Neide Heliodéria Pires da. CARVALHO, Juliana Gomes. Uvas verdes. Portal do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=405>. Acesso
em: 10 de abril de 2012.

B0 - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio da paternidade ou
maternidade;

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;

111 - dificultar contato de crianga ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informacGes pessoais relevantes sobre a crianca ou adolescente,
inclusive escolares, médicas e alterages de endereco;

VI - apresentar falsa denlncia contra genitor, contra familiares deste ou contra av@s, para obstar ou
dificultar a convivéncia deles com a crianca ou adolescente;

VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a convivéncia da crianca
ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou com avos.



situacdo de quem € informado sobre tal fato. De um lado, hé o dever de
tomar imediatamente uma atitude e, de outro, o receio de que, se a
denuncia ndo for verdadeira, traumatica sera a situacdo em que a criancga
estara envolvida, pois ficara privada do convivio com o genitor que
eventualmente ndo lhe causou qualquer mal e com quem mantém
excelente convivio.

A tendéncia, de um modo geral, é imediatamente levar o fato ao Poder
Judiciério, buscando a suspensdo das visitas. Diante da gravidade da
situacdo, acaba o juiz ndo encontrando outra saida sendo a de suspender
a visitacdo e determinar a realizacdo de estudos sociais e psicoldgicos
para aferir a veracidade do que lhe foi noticiado. Como esses
procedimentos sdo demorados - alias, fruto da responsabilidade dos
profissionais envolvidos -, durante todo este periodo cessa a convivéncia
do pai com o filho. Nem é preciso declinar as sequelas que a abrupta
cessacao das visitas pode trazer, bem como 0s constrangimentos que as
inlmeras entrevistas e testes a que é submetida a vitima na busca da
identificacdo da verdade.

No méximo, sdo estabelecidas visitas de forma monitorada, na
companhia de terceiros, ou no recinto do férum, lugar que ndo pode ser
mais inadequado. E tudo em nome da preservagdo da crianca. Como a
intencdo da mde é fazer cessar a convivéncia, 0s encontros sao
boicotados, sendo utilizado todo o tipo de artificios para que ndo se
concretizem as visitas.

O mais doloroso - e ocorre quase sempre - € que o resultado da série de
avaliacOes, testes e entrevistas que se sucedem durante anos acaba nao
sendo conclusivo. Mais uma vez depara-se o juiz diante de um dilema:
manter ou ndo as visitas, autorizar somente visitas acompanhadas ou
extinguir o poder familiar; enfim, manter o vinculo de filiagdo ou
condenar o filho & condi¢do de o6rfao de pai vivo cujo Unico crime
eventualmente pode ter sido amar demais o filho e querer té-lo em sua
companhia. Talvez, se ele ndo tivesse manifestado o interesse em
estreitar os vinculos de convivio, ndo estivesse sujeito a falsa imputacéo
da prética de crime que ndo cometeu™.

A demora, porém, s6 acarreta mais prejuizos a integridade psiquica do menor
e ao seu direito constitucional a convivéncia familiar. Dai porque o legislador tenha
determinado a tramitacdo prioritaria dos feitos que discutam essa matéria, cabendo aos
advogados e magistrados cumprirem, de fato, essa prioridade.

Tratando-se a SAP de um jogo psicolégico em que o menor é utilizado como
instrumento e objeto de tortura, como escape e veiculo de agressividade contra o genitor
alienado, é imprescindivel que o juiz se socorra de profissionais da area da saude que

possibilitem a identificacdo do 6dio exacerbado e da manipulagéo.

* DIAS, Maria Berenice. Sindrome da alienacgéo parental, o que é isso? . Portal do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=463>. Acesso em: 10 mar.
2012.



E esses profissionais, para que realmente prestem o suporte devido ao
esclarecimento dos fatos, devem ser treinados com a sensibilidade e a especializagdo
necessarias as nuances dessa sindrome.

N&o raro, porém, os genitores vitimas da SAP acabam por desistir da
convivéncia com o menor, ndo por falta de amor e cuidado, mas pelas feridas causadas
pela campanha de difamacgéo, de tal forma abracada pelo menor que a aparéncia de
opinido prépria acaba por desgastar por completo o relacionamento de pais e filhos.

Marcos Duarte ja predizia:

O tempo trabalha em favor do alienador. Quanto mais demora a
identificacdo do que realmente aconteceu, menos chances ha de ser
detectada a falsidade das denuncias. Como é impossivel provar fatos
negativos, ou seja, que o abuso ndo existiu, o Unico modo de descobrir a
presenca da alienagdo é mediante pericias psicoldgicas e estudos sociais.
Os laudos psicossociais precisam ser realizados de imediato, inclusive,
por meio de procedimentos antecipados, além da obrigacdo de serem
transparentes e elaborados dentro da melhor técnica profissional.

Na prética forense, ao contrario, normalmente nos deparamos com
laudos mal elaborados e excessivamente sintéticos, que conduzem o
magistrado a uma percepcdo equivocada dos fatos. A inspecéo judicial
nado deve ser desprezada quando possivel e necessaria.

Normalmente, 0 ndo guardido passa a desenvolver uma "armadura”
contra os insultos do alienador e sua exclusdo das datas significativas,
como natal, ano novo, aniversarios, dia dos pais. Nesse jogo cruel
muitos desistem e poucos, com muita coragem, resistem ao doloroso
processo de exclusdo da convivéncia com o filho causado por um
psicopata.

Como bem destacou Alan Minas, em seu oportuno documentario, o
sentimento incontrolavel de culpa se deve ao dado de que a crianca,
guando adulta, constata que foi camplice inconsciente de uma grande
injustica®™.

A propria Lei n° 12.318/2009 prescreve, em seu artigo 5°, a realizacdo de
pericia psicolégica ou biopsicossocial, cujo laudo, a ser entregue no prazo de noventa
dias, devera basear-se em ampla avaliacdo, podendo ser realizada entrevista pessoal com
as partes, exame de documentos dos autos, historico do relacionamento do casal e da
separacdo, cronologia de incidentes, avaliacdo da personalidade dos envolvidos e exame

da forma como a crianga ou adolescente se manifesta acerca de eventual acusacéo contra

genitor.

** DUARTE, Marcos. Op cit.



A pericia, inclusive, deve ser realizada, por disposi¢ao do §2° do citado artigo,
por profissional ou equipe multidisciplinar com aptiddo comprovada por historico
profissional ou académico para diagnosticar atos de alienacdo parental.

Por vezes surge, porém, um problema: e quando a pericia realizada néo

aponta para uma resposta conclusiva sobre a pratica de atos de aliena¢ao?

Quanto a confeccdo da pericia, tem-se que ela parte de um modelo
psicanalitico ou psicodindmico, tendo como base a nocdo de
inconsciente, pois a psicanalise tira da consciéncia o eixo fundamental
do funcionamento psiquico do sujeito, deslocando-o para o inconsciente,
postulando-o como fonte de energia pulsional e continente de contetdos
recalcados.

No trabalho pericial se considera ainda o conflito psiquico, ou mental,
constitutivo do ser humano uma vez que o0 psiquismo esta estruturado
sob a forma de instancias as quais impdem ao sujeito exigéncias
contrarias, uma vez que a0 mesmo tempo em que existem no interior do
aparelho psiquico desejos que reclamam por pronta satisfacdo, ha
também um sistema que contém as representagbes das normas e
interdicBes que sdo proprias da cultura, impedindo sua plena realizagao.
Desta forma, cada sujeito estrutura sua personalidade de modo a
organizar internamente a a¢do destas forgas intrapsiquicas.

N&o obstante os profissionais responsaveis pela elaboracdo do laudo
pericial lancem méo de uma série de avaliacOes, testes e entrevistas que
se sucedem durante anos, acabam por encerrar um trabalho, algumas
vezes, ndo conclusivo, por estarem lidando com lembrangas e/ou
guimeras infantis, lancando-se um outro problema para o juiz diante de
um caso de SAP, pois ele tera que decidir se mantém ou néo as visitas,
se as autoriza somente com acompanhamento psicolégico ou se
extingue o poder familiar de vez.*®

A investigacdo dos atos de alienacdo parental perpassa necessariamente pela
imputacdo psiquica de medo ou repulsa, pela identificacdo da vontade real do menor ou
da vontade projetada pelo agente alienador. Por isso, torna-se tdo dificil, no caso concreto,
identificar tais atos e determinar as medidas necessérias a preservacao do melhor interesse
da crianca e do adolescente.

Entretanto, quando se observam as medidas que a propria lei prevé que sejam
aplicadas contra a alienacdo parental, € possivel questionar se a intencdo do legislador ndo
seria a de facilitar o convivio familiar, ainda que pairando dividas sobre a pratica ou ndo
de atos de alienacdo, ja que o artigo 6° dita que podem ser aplicadas, cumulada ou

isoladamente, as seguintes medidas:

* COSTA, Ana Surany Martins. Op. Cit.



| - declarar a ocorréncia de alienacdo parental e advertir o
alienador;

Il - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do
genitor alienado;

I11 - estipular multa ao alienador;

IV- determinar acompanhamento psicolégico e/ou
biopsicossocial,

V - determinar a alteracdo da guarda para guarda
compartilhada ou sua inversao;

VI - determinar a fixacdo cautelar do domicilio da crianca
ou adolescente;

VII - declarar a suspensao da autoridade parental.

Existem medidas, por certo, que representam uma grave retribuicao judicial a
préatica dos atos de alienacdo, tais como a estipulacdo de multa, a fixacdo cautelar de
domicilio e a suspensao da autoridade parental.

Entretanto, medidas mais leves, como a adverténcia do alienador, a ampliacédo
do regime de convivéncia familiar e 0 acompanhamento psicoldgico e/ou biopsicossocial
afiguram-se como as mais recomendadas para que o0 juiz ndo deixe de entregar
efetivamente a prestacdo jurisdicional ainda que ndo comprovada robustamente a pratica
de atos de SAP.

Defendo isto porque o préprio caput do artigo 6° da essa abertura, pois esta
assim redigido: “Caracterizados atos tipicos de alienac¢do parental ou qualquer conduta
que dificulte a convivéncia de crian¢a ou adolescente com genitor”.

Ou seja, conclui-se que as medidas previstas no aludido artigo tém lugar nédo
sO quando comprovada a SAP, mas quando verificada a pratica de qualquer conduta que
dificulte a convivéncia do menor com um dos genitores.

A jurisprudéncia patria sobre a matéria é multifacetada, conforme os

exemplos a seguir:

ACAO DECLARATORIA. ALIENACAO PARENTAL. EXTINCAO
DO PROCESSO. O pedido de declaragdo de ato de alienacdo parental
pode ser formulado incidentalmente na acdo de separacéo do casal ou de
regulamentacdo de visitas, ndo havendo motivo para o pedido em acéo
autdbnoma. Apelacdo desprovida. (Apelacdo Civel N° 70041227760,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Luis
Dall'Agnol, Julgado em 14/09/2011)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DECLARATORIA DE
ALIENACAO PARENTAL. SUSPENSAO DO DIREITO DE
VISITACAO POR PARTE DA MAE. CABIMENTO. Em que pese seja
evidente a importancia da convivéncia da crianca, de apenas cinco anos
de idade, com sua genitora, considerando serem verossimeis as
alegacgdes de pratica de atos de alienacdo parental, deve ser mantida a
decisdo que suspendeu as visitas até o esclarecimento dos fatos.



AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO, POR MAIORIA.
(Agravo de Instrumento N° 70042885384, Oitava Céamara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Diario
da Justica do dia 09/09/2011)

APELACAO CIVEL. ALTERACAO DE GUARDA. GUARDA
INICIALMENTE CONCEDIDA A AVO MATERNA. ALIENACAO
PARENTAL. PERDA DA GUARDA DE OUTRA NETA EM RAZAO
DE MAUS-TRATOS. GENITOR QUE DETEM PLENAS
CONDICOES DE DESEMPENHA-LA. Inexistindo nos autos qualquer
evidéncia de que o genitor ndo esteja habilitado a exercer
satisfatoriamente a guarda de seu filho, e tendo a prova técnica
evidenciado que o infante estaria sendo vitima de alienacdo parental por
parte da avo-guardid, que, inclusive, perdeu a guarda de outra neta em
razdo de maus-tratos, imperiosa a alteracdo da guarda do menino.
Preliminar Rejeitada. Apelacdo Provida. TIRS - Apelagdo Civel: Ac
70043037902 Rs, Rel. Des. Ricardo Moreira Lins Pastl, Diario da
Justica do dia 04/10/2011.

ACAO DE REVISAO DE GUARDA. SENTENCA QUE INVERTEU
A GUARDA DA MENINA EM FAVOR DO PAI SOB
FUNDAMENTO DE ALIENACAO PARENTAL POR PARTE DA
GENITORA. PRELIMINARES DE CERCEAMENTO DE PROVA
DIANTE DA NAO REALIZAGAO DE AUDIENCIA DE
INSTRUCAO E JULGAMENTO E DE AUSENCIA DE INTIMACAO
DAS PARTES QUANTO AO ESTUDO SOCIAL E AO LAUDO
PSICOLOGICO PRODUZIDOS AFASTADA. JUIZ DESTINATARIO
DAS PROVAS.CODIGO DE PROCESSO CIVIL, ART. 130.
ACERVO PROBATORIO QUE INDICA A PRATICA DE
ALIENACAO PARENTAL PELA MAE. ESTUDOS SOCIAIS E
LAUDOS PSICOLOGICOS QUE DEMONSTRAM A
POSSIBILIDADE DO GENITOR DE EXERCER A GUARDA DA
FILHA. PREVALENCIA DOS INTERESSES DO
MENOR. CONSTITUICAO DA REPUBLICA, ART. 227.
MANUTENCAO DA GUARDA DEFERIDA EM FAVOR DO PAI.
DETERMINACAO, DE OFICIO, PARA QUE OS GENITORES
SEJAM SUBMETIDOS A ACOMPANHAMENTO
PSICOLOGICO. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE,
ART. 129, lll. RECURSO DESPROVIDO. TJSC - Apelagao Civel: AC
534117 SC, Rel. Nelson Schaefer Martins, J. 22/08/2011.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA DE MENOR.
REVERSAO EM FAVOR DA MAE. VISITAS. Agravo de instrumento
interposto contra decisdo que, na acdo de reversdo de guarda, deferiu a
guarda proviséria da menor em favor do pai. Inconformidade da mae
demandada. Alegacéo de insuficiéncia de elementos a ensejar a reversao
da guarda em favor do genitor e de que este promove a alienacdo
parental. Decisdo que tem por fundamento a conclusdo do laudo
psiquiatrico realizado; o fato de o pai j& estar exercendo faticamente a
guarda da adolescente e dele ter melhores condicdes de exercer a guarda
neste momento. Inexistindo noticia acerca de prejuizo a filha do casal e
sendo incontroverso que o0 pai exerce a guarda fatica da filha h4 pelo
menos seis meses, ndo ha razdo para a alteracdo da situacdo atual. Ao
menos enquanto nao apurada toda a prova pertinente, sempre com vistas
a solucdo definitiva do litigio. NEGARAM PROVIMENTO. (TJRS -
AGRAVO DE INSTRUMENTO: Al 70041249442 RS, REL. RUI
PORTANOVA, DIARIO DA JUSTICA DO DIA 06/05/2011.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028079/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028079/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028079/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90

BUSCA E APREENSAO DE MENOR. INDICIOS DE ALIENACAO
PARENTAL POR PARTE DA MAE. FATO QUE ENSEJOU O
AJUIZAMENTO DE ACAO DE MODIFICACAO DE GUARDA
PELO GENITOR. ESTUDOS SOCIAIS REALIZADOS NAQUELES
AUTOS QUE ATESTAM AS BOAS CONDICOES DE AMBOS 0OS
GENITORES PARA CUIDAR DA FILHA. POR OUTRO LADO,
CRIANCA ATUALMENTE INSERIDA NO AMBIENTE FAMILIAR
PATERNO, REGULARMENTE MATRICULADA EM
INSTITUICAO DE ENSINO E COM O DEVIDO
ACOMPANHAMENTO PSICOLOGICO. SITUACAO DE FATO
QUE DEVE SER PRESERVADA, EM FACE DA PRIMAZIA DOS
INTERESSES DA INFANTE E ENQUANTO PERDURAR A
INDEFINICAO ACERCA DE SUA GUARDA. LIMINAR CASSADA.
RECURSO PROVIDO. "Em processo em que se discute a guarda de
filhno menor, exceto se constatada situacdo de risco, deve permanecer a
crianca sob a responsabilidade do genitor que ja detém a guarda de fato,
porquanto a adaptacdo do infante j& se concretizou naquele lar,
causando-lhe transtornos a modificagdo de ambiente e de rotina
familiar" (Al n. , de Igara, Rel. Des. Stanley da Silva Braga, j. em 3-8-
2011).

APELACAO CIVEL. ACAO DE SUSPENSAO DO DIREITO DE
VISITAS. HOMOLOGACAO DE ACORDO EM AUDIENCIA.
INSURGENCIA DA MAE E DAS INFANTES QUANTO A
PERIODICIDADE AJUSTADA. APARENTE AUSENCIA DE VICIO
DE CONSENTIMENTO. INSATISFACAO QUE DEVE SER
DISCUTIDA EM ACAO PROPRIA. NAO CONHECIMENTO DO
APELO, NESTE PARTICULAR. ELEMENTOS COLACIONADOS
QUE COMPROVAM A NECESSIDADE DE REAPROXIMACAO
DO GENITOR. ATENCAO AO PRINCIPIO DO MELHOR
INTERESSE DAS MENORES. INDICIOS DE QUE AS CRIANCAS
ESTAO SOFRENDO DE ALIENACAO PARENTAL, POR PARTE
DA GENITORA, DETECTADOS POR PROFISSIONAL QUE
ATENDEU AS PARTES. NECESSIDADE DE
ACOMPANHAMENTO DO JUiZO E DO MINISTERIO PUBLICO
NA EXECUCAO DO ACORDADO. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO TAO SOMENTE NO CONCERNENTE AO PEDIDO DE
GRATUIDADE. TJSC - Apelagdo Civel: AC 665852 SC, Rel. Odson
Cardoso Filho, J. 16/06/2011)

Cumpre ainda registrar que embora a legislacdo da SAP refira-se textualmente
a genitores, pode e deve ser estendida a figura dos avos, sejam estes agentes ou vitimas da
alienacdo.

A guisa de conclusdo, é necessario instar todos os profissionais que militam
na seara do Direito de Familia a observar, de fato e de direito, o principio do melhor
interesse do menor aplicado as demandas de alienacdo parental: aos advogados, que nédo
se tornem instrumentos de litigios desnecessarios, seja para a denuncia de abusos
inventados, seja para a dendncia de atos de alienacdo inexistentes; aos membros do

Ministério Publico, que exergam a dura vigilancia sem perder a sensibilidade necesséria;



aos peritos e técnicos, que exercam seu mister com diligéncia e zelo, a fim de evitarem
resultados inconclusivos ou equivocados; aos magistrados, que priorizem a tramitacdo
desses feitos, com a devida cautela e a necessaria humildade para socorrer-se de outros

profissionais, nunca se furtando ao dever de entregar a prestacao jurisdicional.
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B TRIBUNAL PLENO
SESSAO DO DIA 24 DE AGOSTO DE 2011 B )
CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA N°. 13217/2011- SAO LUIS

Suscitante: Desembargadora Maria dos Remédios Buna Costa Magalhdes
Suscitada: Desembargadora Maria das Gracas de Castro Duarte Mendes
Relatora:  Desembargadora Cleonice Silva Freire

ACORDAO N°. 1054142011

EMENTA

APELACAO CRIMINAL. CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA DE INTERNACAO. CAMARAS ISOLADAS CIVEIS.
REGIMENTO INTERNO. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
CONFLITO PROCEDENTE. UNANIMIDADE.

1. A partir de uma andlise conjunta do art. 17, 111, do Regimento Interno deste Tribunal,
com o art. 148, 1, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, depreende-se que compete as
Camaras Isoladas Civeis o julgamento da apelacdo interposta em face de sentenca que
imp6s medida socioeducativa de internacdo em estabelecimento educacional.

2. Aplicavel a espécie a regra regimental inserta no art. 17, 1ll, do RITIMA, que
determina que compete as camaras isoladas civeis julgar recursos referentes aos
procedimentos relativos a Justica da Infancia e Juventude. Precedentes.

3. Conflito julgado procedente.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Excelentissimos
Senhores Desembargadores do Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo, em Sessdo
Plenéria, a unanimidade e de acordo com o parecer da Procuradoria Geral de Justica, em
julgar procedente o presente conflito, para determinar a competéncia da primeira camara
civel para o julgamento do recurso constante nos autos, com a relatoria da Senhora
Desembargadora Maria das Gragas de Castro Duarte Mendes, nos termos do voto da
Desembargadora relatora.



Participaram do julgamento os Senhores Desembargadores Cleonice Silva
Freire, Antbnio Fernando Bayma Araljo, José Stélio Nunes Muniz, Raimundo Freire
Cutrim, Nelma Sarney Costa, José Joaquim Figueiredo dos Anjos, Marcelo Carvalho
Silva, Paulo Sérgio Velten Pereira, Lourival de Jesus Serejo Sousa, Raimundo Nonato de
Souza, Jaime Ferreira de Aradjo, Raimundo Nonato Magalhdes Melo e José Ribamar
Froz Sobrinho.

Impedidas as Senhoras Desembargadoras Maria dos Remédios Buna Costa
Magalhées e Maria das Gragas de Castro Duarte Mendes.

Ausentes, justificadamente, os Senhores Desembargadores Jorge Rachid
Mubérak Maluf, Cleones Carvalho Cunha, Anildes de Jesus Bernardes Chaves Cruz,
Raimunda Santos Bezerra, Maria das Gracas de Castro Duarte Mendes, José Bernardo
Silva Rodrigues e José Luiz Oliveira de Almeida. Em gozo de férias, o Senhor
Desembargador Benedito de Jesus Guimardes Belo.

Como representante do Ministério Publico, funcionou o Procurador de
Justica Eduardo Jorge Hiluy Nicolau.

Sao Luis, 24 de agosto de 2011.

Desa. Cleonice Silva Freire
Relatora

RELATORIO

Trata-se de conflito negativo de competéncia estabelecido entre as
Desembargadoras Maria dos Remédios Buna Costa Magalhdes e Maria das Gracas de
Castro Duarte Mendes, nos autos da Apelacdo Criminal n°. 010.130/2008, interposta em
face de sentenca proferida pelo Juizo da Vara Unica da Comarca de Porto Franco, que
imp6s medida socioeducativa de internacdo em estabelecimento educacional por prazo

indeterminado.

Os autos foram inicialmente distribuidos a Primeira Cémara Civel,
cabendo a relatoria & Des? Maria das Gracas de Castro Duarte Mendes, que 0s remeteu as
Camaras Isoladas Criminais, por se tratar de ato infracional analogo ao crime previsto no
art. 121, 82°, inciso Il e 1V, do Codigo Penal Brasileiro (fls. 230).

Ato continuo, o presente apelo foi distribuido a Segunda Cémara
Criminal, cabendo a relatoria a Des®. Maria dos Remédios Buna Costa Magalhaes, que



suscitou o presente conflito negativo de competéncia, ao fundamento de que o feito
deveria ser distribuido a uma das Camaras Civeis, conforme previsdo do art. 17, 11, do
Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado do Maranhé&o (fls. 252/253).

Apds, os autos foram encaminhados a ProcuradoriaGeral de Justica,
que, em parecer da lavra do Subprocurador-Geral de Justica para Assuntos Juridicos
Eduardo Jorge Hiluy Nicolau, opinou pela procedéncia do conflito, com a determinagéo

da competéncia da Primeira Camara Civel para o julgamento do recurso de apelacéo.

E o relatério.
VOTO

A controvérsia dos autos versa sobre conflito negativo de competéncia
estabelecido entre as Desembargadoras Maria dos Remédios Buna Costa Magalhdes e
Maria das Gracas de Castro Duarte Mendes, pelo que se pretende estabelecer qual o juizo
competente para julgamento da Apelacdo n° 010.130/2008, interposta em face de
sentenca proferida pelo Juizo da Vara Unica da Comarca de Porto Franco, que impds
medida soOcio-educativa de internacdo em estabelecimento educacional por prazo

indeterminado.

Pois bem. A partir de uma analise conjunta do art. 17, I11, do Regimento
Interno deste Tribunal, com o art. 148, |, do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
depreende-se que compete as Camaras Isoladas Civeis o julgamento da apelacdo
interposta em face de sentenca que impds medida socioeducativa de internagdo em

estabelecimento educacional. Vejamos.

Com efeito, o Regimento Interno deste Tribunal determina
expressamente que compete as camaras isoladas civeis o julgamento dos recursos

referentes aos procedimentos relativos a Justica da Infancia e Juventude. Vejamos:

Art.17. Compete as camaras isoladas civeis:

(.

Il - julgar recursos referentes aos procedimentos relativos a
Justica da Infancia e Juventude; (g.n)

(.



Por sua vez, a competéncia da jurisdigdo especializada da Infancia e da
Juventude é ditada pelo art. 148 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, onde se

encontra elencada a situacdo posta nos autos, como se V€, in verbis:

Art. 148. A Justica da Infancia e da Juventude é competente
para:

I - conhecer de representacdes promovidas pelo Ministério Pablico,
para apuracdo de ato infracional atribuido a adolescente,
aplicando as medidas cabiveis; (g.n)

(.

Ademais, ndo se pode olvidar que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n.° 8.069/90), além de disciplinar o procedimento a ser adotado pela
Justica da Infancia e da Juventude para apuracdo de ato infracional atribuido a
adolescente (art. 171 e seguintes), dispbe expressamente em seu art. 198 que nos
procedimentos afetos a Justica da Infancia e da Juventude sera adotado o sistema recursal
do Cddigo de Processo Civil:

Capitulo IV
Dos Recursos

Art. 198. Nos procedimentos afetos a Justica da Infancia e da
Juventude fica adotado o sistema recursal do Cddigo de
Processo Civil, aprovado pela Lei n.° 5.869, de 11 de janeiro de
1973, e suas alteragdes posteriores, com as seguintes adaptaces:

(.-)(@.n)

A propésito, cito alguns dos diversos precedentes das Camaras Civeis
deste Egrégio Tribunal, em que foram julgadas apelacdes interpostas de sentencas que
impuseram medida socioeducativa pela pratica de ato infracional: Apelacdo Civel n°.
4440/2011. Rel. Des. Marcelo Carvalho Silva; Apelacéo Civel n°. 2460/2011. Rel. Des.
Marcelo Carvalho Silva; Apelacéo Civel n°. 33735/2010. Rel. Des?. Maria das Gragas de
Castro Duarte Mendes; Apelacdo Civel n°. 31844/2010. Rel. Des. Jorge Rachid
Mubarack Maluf; Apelagdo Civel n°. 38662/2009. Rel. Des. Cleones Carvalho Cunha; e
Apelacdo Civel n°. 13809/2008. Rel. Des. Jose Stélio Nunes Muniz.

Assim, resta evidente que a Apelacdo n° 010.130/2008 refere-se a
procedimento relativo & Justica da Infancia e Juventude, sendo, portanto, aplicavel a

espécie a regra regimental inserta no art. 17, 111, do RITIMA, conforme demonstrado.



Ante o0 exposto, e de acordo com o parecer da Procuradoria Geral de
Justica, julgo procedente o presente conflito, para declarar a competéncia da
Desembargadora Maria das Gracas de Castro Duarte Mendes para a relatoria do presente

apelo, devendo, por conseguinte, ser providenciada sua autuacdo como Apelacéo Civel.
E como voto.

Sala das Sess@es do Plenario do Tribunal de Justica do Estado do
Maranh&o, em S&o Luis, 24 de agosto de 2011.

Desa. Cleonice Silva Freire
Relatora



_ PRIMEIRA CAMARA CIVEL
SESSAO DO DIA 10 DE NOVEMBRO DE 2011
AGRAVO DE INSTRUMENTO N°. 12900/2011 — IMPERATRIZ/MA

Agravante: Construtora Rodominas S/A

Advogados: José Anchieta da Silva e outros

Agravados: PROCEL - Projetos Construgdes e Empreendimentos Ltda.
Advogados: Jaime Lopes Meneses Filho e outros

Relatora: Desa. Raimunda Santos Bezerra

ACORDAO N°. 108.406/2011

EMENTA

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CUMPRIMENTO DE SENTENCA. SUCESSAO DE
EMPRESAS. RESPONSABILIDADE DA EMPRESA ORIGINARIA DE CISAO E DA
EMPRESA INCORPORADORA. PENHORA SOBRE FATURAMENTO DA
EMPRESA. POSSIBILIDADE. DECISAO SINGULAR MANTIDA. AGRAVO
IMPROVIDO.

1. Em se tratando de cisdo de empresa em que uma absorve o patrimdnio da outra ou
parte dela, devidamente comprovados nos autos, aquela, torna-se solidariamente
responsavel pelas obrigaces assumidas pela empresa cindida antes da cisdo, conforme
art. 229, 81° e 233 da Lei n° 6.404/76.

2. A penhora sobre o faturamento da empresa, apesar de ser medida excepcional, é
permitida quando ndo ha outros bens passiveis de constricao.

3. Conhecimento e improvimento do Agravo de Instrumento.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, ACORDAM o0s
Desembargadores da Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do
Maranh&o, unanimemente, em negar provimento ao agravo, nos termos do voto da

Relatora.

Participaram do julgamento, além da signataria, a eminente Senhora
Desembargadora Maria das Gragas de Castro Duarte Mendes, que presidiu a sessdo, e a
Desembargadora Nelma Sarney Costa.



Funcionou pela Procuradoria Geral de Justica a Dr®. S&mara Ascar
Sauaia.

Sao Luis, 10 de novembro de 2011.

Desa. Raimunda Santos Bezerra
Relatora

RELATORIO

Trata-se de Agravo de Instrumento com Pedido de efeito suspensivo
interposto pela Construtora Rodominas S/A, por seus Procuradores, que irresignados
contra a r. decisdo de fls. /33, prolatada pela MM. Juiz de Direito da Comarca de Barao de
Grajau, nos autos da Obrigacdo de Fazer ¢/ Tutela Antecipada c/c Indenizagdo por danos
morais n°. 387-91.2010.8.10.0072, que deferiu a medida liminar, como abaixo transcrito:

()

Por todo o exposto, indefiro o pedido de reconsideracdo do
despacho de fls. 208/283, entretanto DEFIRO o pedido de
penhora das contas da empresa SPA INDUSTRIA E
COMERCIO LTDA.

Determino o envio dos autos a Contadoria Judicial para
atualizacdo do débito, com a inclusdo da multa de 10%,
prevista no artigo 475J do CPC, bem como arbitro honorarios
advocaticios no importe de 10% (dez por cento), incidente
sobre o valor da execucgdo. Atualizado o débito, DEFIRO a
realizacdo de diligéncia para blogueio de ativos, via Bancem
Jud, em nome da SPA INDUSTRIA E COMERCIO LTDA —
CNPJ n°. 25.707.134/0001-78.

(.

Em suas razdes, fls. 03/07, sustenta o agravante que a decisdo agravada
deve ser reformada, eis que ndo ocorreu qualquer operacdo societaria envolvendo a
agravante e a SPA Engenharia Industria e Comércio Ltda., conforme prova pelos
documentos de fls. 360/400 e reconhecido pela propria agravada as fls. 403/404.

Aduz que tais documentos comprovam que ela ja foi sécia da SPA, mas
ndo é mais conforme certiddo de fls. 367/371, que inexistiu operagdo de cisdo, fuséo e
incorporacdo entre ela e a SPA.

Sé&o estes, em linhas gerais, 0s argumentos pelos quais pugna suspensédo

da deciséo agravada. No mérito, requer o provimento do recurso.



Deixou-se para apreciar o pedido de liminar ap6s as informagGes do

magistrado de base, prestadas as fls. 567 e 577, bem como as contrarrazdes pela agravada

de fls. 455/563.

A liminar foi indeferida as fls. 569/573.

A llustre Representante da Procuradoria Geral de Justica, em parecer, fls.

579/580, deixou de opinar por inexistir interesse publico nos autos.

E 0 que cabia relatar.

VOTO

Inicialmente, verifica-se que o presente recurso merece ser conhecido,

pois esta instruido com as pecas obrigatdrias e por ser tempestivo.

Passada esta fase, entendo ndo assistir razdo a agravante, senao

vejamos.

Com efeito, em se tratando de cisdo de empresa em que uma absorve o

patrimbnio da outra ou parte dela, aquela torna-se solidariamente responsavel pelas

obrigacBes assumidas pela empresa cindida antes da ciséo.

Vélida a transcricdo dos dispositivos da Lei 6.404/76, referentes a

matéria:

Art. 229. A cisdo € a operacdo pela qual a
companhia transfere parcelas do seu patriménio
para uma ou mais sociedades, constituidas para
esse fim ou ja existentes, extinguindo-se a
companhia cindida, se houver versdo de todo o
seu patriménio, ou dividindo-se o seu capital, se
parcial a versdo.

81° Sem prejuizo do disposto no artigo 233, a
sociedade que absorver parcela do patriménio da
companhia cindida sucede a esta nos direitos e
obrigacdes relacionados no ato da cisdo; no caso
de cisdo com extingdo, as sociedades que
absorverem parcelas do patriménio da companhia
cindida sucederdo a esta, na proporcdo dos
patriménios liquidos transferidos, nos direitos e
obrigacdes néo relacionados.

Art. 233. Na cisdo com extingdo da companhia
cindida, as sociedades que absorverem parcelas
do seu patrimdnio responderdo solidariamente
pelas obrigacbes da companhia extinta. A



companhia cindida que subsistir e as que
absorverem parcelas do seu  patriménio
responderdo solidariamente pelas obrigacfes da
primeira anteriores a cisdo."

Nesse sentido, este é o entendimento dos Tribunais Patrios:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CUMPRIMENTO DE SENTENCA. SUCESSAO
DE EMPRESAS. RESPONSABILIDADE DA
EMPRESA ORIGINARIA DE CISAO E DA
EMPRESA INCORPORADORA. PENHORA
SOBRE FATURAMENTO DA EMPRESA.
POSSIBILIDADE. DECISAO  SINGULAR
MANTIDA. AGRAVO IMPROVIDO. 1 - O ato
de CISAO e incorporacdo transfere direitos e
deveres as sociedades sucessoras, de modo que
estas ndo podem furtar-se ao cumprimento das
obrigacGes contraidas pela EMPRESA sucedida.
2 - A PENHORA sobre o faturamento da
EMPRESA, apesar de ser medida excepcional, €
permitida quando ndo ha outros bens passiveis de
constricdo. 3 - AGRAVO a que se nega
provimento.  (TIMG, Nomeragdo  Unica:
0050617-78.2010.8.13.0000,  Relator: Des.(a)
FRANCISCO KUPIDLOWSKI, Data do
Julgamento: 06/05/2010, Data da Publicag&o:
26/05/2010).

Analisando os autos, verifico que a agravante foi cindida parcialmente,
originando a sociedade SPA ENGENHARIA INDUSTRIA E COMERCIO LTDA,
comprovada pelo documento de fls. 358/407.

Ademais, os documentos referidos pela agravante como exclusdo de
sociedade, fls. 376/388, servem como embasamento da tese esposada na decisdo
agravada, eis que a 14° alteracdo contratual da SPA foram devidamente assinadas por
Bruno Von Bentzeen Rodrigues e André VVon Bentzeen Rodrigues, administradores das
Empresas BRP ParticipacOes e Locacdes Ltda. e Construtora Rodominas Engenheiros.

Deste modo, a deciséo agravada € justa e coerente em seus termos, nao
devendo ser reformada e/ou suspensa.

Ante o0 exposto, VOTO PELO CONHECIMENTO E
IMPROVIMENTO do presente recurso, confirmando a liminar anteriormente indeferida,

mantendo a deciséo agravada.


http://www.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=00506177820108130000

E como voto.
Sala das Sessfes da Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do

Estado do Maranhdo, em Sao Luis, 10 de novembro de 2011.

Desa. Raimunda Santos Bezerra
Relatora



_ PRIMEIRA CAMARA CIVEL
SESSAO DO DIA 17 DE NOVEMBRO DE 2011
APELAGAO CIVEL N°. 13.445/2011 — SAO JOSE DE RIBAMAR

Apelante: Municipio de Sao José de Ribamar

Advogados: Armstrong Tavares de Lindberg e outros
Apelados: Joselito Nogueira Amaral e outros

Advogado: Jalio César Oliveira Guimaraes

Relatora: Desa. Maria das Gracas de Castro Duarte Mendes

ACORDAO N°.108.350/2011

EMENTA

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. OBRA INACABADA. MORTE
DE PESSOA DA FAMILIA POR QUEDA EM VALETA DE ESCOAMENTO DE
ESGOTO E AGUAS PLUVIAIS. SEGURANCA NAO GARANTIDA PELO
MUNICIP10. DANO MATERIAL E MORAL RECONHECIDOS E CORRETAMENTE
FIXADOS. APELO NAO PROVIDO. SENTENCA MANTIDA.

1. Responde o Municipio pela obra inacabada de escoamento de esgoto e aguas pluviais
qguando ndo oferece seguranca aos moradores e transeuntes, sem falar da sua proximidade
com o leito da pista de rolamento.

2. A morte de pessoa querida decorrente de obra inacabada realizada pela Prefeitura
Municipal de So José de Ribamar importa na responsabilizacdo do Ente Publico e na
fixacdo de danos materiais e morais, bem como na pensdo decorrente da capacidade de
trabalho da vitima.

3. Apelo conhecido e ndo provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos da Apelacdo n°. 13.445/2011
— Sdo José de Ribamar, acordam os Excelentissimos Senhores Desembargadores
integrantes da Primeira Camara Civel do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do
Maranh&o, por unanimidade de votos, em julgar pelo conhecimento e ndo provimento do
apelo, nos termos do voto da Desembargadora Relatora.

Votaram 0s Senhores Desembargadores: Maria das Gragas de Castro
Duarte Mendes — Relatora e Presidente, Jorge Rachid Mubarack Maluf e Raimunda
Santos Bezerra.



Presente pelo Ministério Publico a Dra. Domingas de Jesus Froz
Gomes.

Sao Luis, 17 de novembro de 2011.

Desa. Maria das Gracas de Castro Duarte Mendes
Relatora

RELATORIO

Trata-se de apelacdo civel, interposta pelo MUNICIPIO DE SAO
JOSE DE RIBAMAR em face da sentenca de fls. 130/137, prolatada pelo Juiz da 12 Vara
da Comarca de Sdo José de Ribamar que, nos autos da Acdo Indenizatéria, contra si
proposta por JOSELITO NOGUEIRA AMARAL E OUTROS, julgou pela procedéncia
parcial do pedido, condenando o Apelante a pagar a importancia de R$ 600,00 (seiscentos
reais), acrescidos de juros legais, a contar da data do acidente (01.04.2007) e correcédo
monetéria, a contar da propositura da acéo (para Joselito Nogueira Amaral e Leuda Maria
Ferreira Santos Amaral), além de pensdo mensal equivalente a 2/3 (dois ter¢os) do salario
minimo vigente, dos 14 (quatorze) aos 25 (vinte e cinco) anos de idade da vitima Maxwel
Santos Amaral, reduzindo para 1/3 (um terco) do salario até a data em que o de cujus
completaria 65 (sessenta e cinco) anos de idade. Condenou ainda o Municipio ao
pagamento de indenizacdo por danos morais no valor de R$ 102.000,00 (cento e dois mil
reais) em favor dos autores Joselito Nogueira Amaral e Leuda Nogueira, bem como em
favor de Joselito Nogueira Amaral Junior, no valor de R$ 25.500,00 (vinte e cinco mil e
quinhentos reais), acrescidos de juros legais, a contar da prolatacdo da sentenca, e
correcdo monetéria a contar da propositura da acdo, no termos do art. 269, inciso I, do
CPC. Fixou os honorarios de sucumbéncia no importe de 20% (vinte por cento) a incidir
sobre o valor da condenacao.

Verifica-se dos autos que os autores, ora apelados, ingressaram com
acao indenizatoria contra o Municipio Apelante, tendo em vista a morte de membro da
familia, Maxwel Santos Amaral, causada por obra de esgoto e escoamento pluvial
realizada na rua onde morava a familia. Desta forma, os autores ajuizaram a presente

acao, que sobreveio sentenca.



Inconformado com o desfecho da causa, 0 Municipio de So José de
Ribamar interp0s o presente recurso, arguindo que ndo existe possibilidade juridica do
pedido, uma vez que ausente a responsabilidade civil do Ente Pablico quanto aos danos
morais, matérias e sobre a pensao fixada.

Afirma que a conduta do Municipio ndo se enquadra nos requisitos dos
arts. 186 e 927 do CC, pois ausentes a conduta antijuridica, o dano e o nexo de
causalidade.

Diz ser fato notério que, quando chove na regido de Panaquatira, as
aguas transbordam as valas coletoras, exatamente onde ocorreu o sinistro, posto que é
uma descida e todo fluxo para Ia acorre. Além disso, a residéncia dos Apelados fica
situada em descida e préximo as galerias pluviais.

Aduz que o risco de acidente se da apenas em dias de chuvas
torrenciais, como foi o dia do acidente. Corrobora dizendo que a rede encontra-se
descoberta onde ndo ha moradias e do lado delas existe apenas o meio-fio. Com isso, a
conduta minima dos genitores era ndo permitir que seus filhos saissem de casa em dias de
chuvas torrenciais (ato da natureza). Logo, a vitima saiu da seguranca de sua residéncia
para correr perigo préximo a vala coletora de aguas pluviais.

Diz que a Unica testemunha do fato, a qual viu a vitima cair na galeria,
relatou que esta tinha ido pegar algo na van do seu irmédo, escorregou e caiu na vala. Tal
veiculo estava parado em local indevido, o que importa claramente na culpa exclusiva da
vitima ou, ao menos concorrente.

Conclui que, sendo o nexo de causalidade e o dano decorrente de
fendmenos da natureza, ndo ha como imputar a responsabilidade ao Municipio Apelante e
que somente poderia acontecer em caso de falha do servi¢co de manutencéo e seguranca, 0
que ndo aconteceu na espécie.

Finaliza dizendo que ndo pode ser responsabilizado pelo dano material
(R$ 1.100,00 (um mil e cem reais)), tendo em vista a inexisténcia de culpa. Além disso, a
despesa comprovada foi de apenas R$ 600,00 (seiscentos reais). Com relagdo a penséo,
diz ndo ser devida porque a vitima tinha apenas 14 (quatorze) anos e ndo houve
comprovacao se trabalhava nesta idade e sustentava os Apelados.

Requer o provimento do recurso para se julgar pela improcedéncia dos
pedidos.

Em contrarrazdes (fls. 171/198), os Apelados rechacam as teses do

Municipio apelante e, ao final, requerem a manutencédo da sentenca.



Vindos a este Egrégio Tribunal, os autos foram remetidos a
Procuradoria Geral de Justica, que declinou de apreciagdo do meérito, tendo em vista a
inexisténcia de interesse publico a resguardar.

E o relatério.

VOTO

Conheco do recurso, eis que presentes 0s requisitos de
admissibilidade.

Sem preliminares, passo ao mérito.

A questdo central deste recurso versa sobre a responsabilidade do
Municipio de Séo José de Ribamar em indenizar os familiares de Maxwel Santos Amaral
em danos materiais e morais decorrentes de sua morte.

De inicio, vejo que as provas juntadas pelos Apelados sdo suficientes
para concluir pela responsabilidade do Municipio.

O bueiro que causou a morte da vitima Maxwel Santos Amaral é uma
obra inacabada e que ndo respeitou os cuidados necessarios para a seguranca dos

transeuntes.
Logo, ndo poderia haver esgoto correndo neste local a céu aberto.

A omissdo do Municipio Apelante em promover as obras necessarias
para dar seguranca aos moradores da Avenida que da acesso a praia de Panaquatira
importa na configuracdo dos requisitos da responsabilidade, tais como a conduta, 0 nexo

de causalidade e o dano.

Entendo sim pela responsabilidade objetiva do Municipio e pela

aplicacdo do § 6° do art. 37 da Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 37.(...)

8 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra 0
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Portanto, ao contrario da argumentacdo trazida pelo Apelante,

independe de culpa a responsabilidade aqui apurada, restando presente a conduta, 0 nexo



causal e o dano, principalmente pelo fato de ndo haver nenhuma culpa exclusiva da vitima
Ou mesmo concorrente, ja que o Municipio de S&o José de Ribamar executou a obra e ndo

Se preocupou com a seguranca dos transeuntes.

Até mesmo a seguranca do transito ndo foi respeitada, uma vez que néo
ha faixa de acostamento, razdo pela qual a crianca, ao se dirigir a um veiculo que estava
parado do outro lado da pista, perdeu o equilibrio e caiu na canaleta de escoamento de

esgoto e aguas pluviais. Obra inacabada e de responsabilidade da Prefeitura.

Logo, a conduta decorre da inexisténcia de protecdo ao bueiro de
coleta de esgoto e aguas pluviais quando da execucdo da obra publica, operando risco a
toda populacdo daquela regido. Risco este que culminou com a morte da vitima, acima

referida.

O proprio Apelante confessa o risco existente na area decorrente da
galeria de esgotamento de agua que se encontra a céu aberto e provocou o acidente e
morte de Maxwel Santos Amaral, ndo se podendo dizer que se trata de fendmeno da

natureza.

N&do foram as chuvas que causaram a morte da vitima, mas a obra
inacabada, a qual ndo foi devidamente coberta para proporcionar seguranga aos
transeuntes, sem falar da proximidade com o leito da pista de rolamento.

A vitima s0 caiu na valeta de escoamento de esgoto e aguas pluviais
porque estava descoberta e foi construida rente ao leito da rua, sendo que a execucdo da
obra se deu parcialmente, ndo promovendo o Municipio Apelante qualquer sinalizacdo

quanto ao perigo existente na area.

Apreciando questdo semelhante, o Colendo Superior Tribunal de

Justica ja se pronunciou, in verbis:

RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ACIDENTE
EM BURACO (VOCOROCA) CAUSADO POR EROSAO
PLUVIAL. MORTE DE MENOR. INDENIZACAQ. CASO
FORTUITO E FORCA MAIOR. INEXISTENCIA.
SUMULA 7/STJ. NAO-INCIDENCIA.

1. Acdo indenizatéria proposta em face do Municipio de
Costa Rica/MS, em que se pleiteia pensdo vitalicia no
montante de dois salarios minimos mensais e despesas de
funeral, pela morte de filho menor, em decorréncia de



acidente em buraco (vogoroca) causado pelas &guas da
chuva.

(...)

4. Segundo o acorddo recorrido, a existéncia da vogoroca e
sua potencialidade lesiva era de "conhecimento comum®, o
que afasta a possibilidade de eximir-se o Municipio sob a
alegativa de caso fortuito e forgca maior, j& que essas
excludentes do dever de indenizar pressupdem o elemento
"imprevisibilidade".

(...)

6. Embora a municipalidade tenha adotado medida de
sinalizacdo da area afetada pela erosdo pluvial, deixou de
proceder ao seu completo isolamento, bem como de prover
com urgéncia as obras necessarias a seguranca do local, fato
que caracteriza negligéncia, ensejadora da responsabilidade
subjetiva.

7. Em atencdo a jurisprudéncia da Corte e aos limites do
recurso especial, deve a indenizacdo ser fixada no montante
de 2/3 do salario minimo, a partir da data em que a vitima
completaria 14 anos de idade (28 de agosto de 1994) até o
seu 25° aniversario (28 de agosto de 2005), calculado més a
més, com corre¢do monetéria plena.

8. Os honorérios advocaticios devem ser fixados em 10%
sobre o valor atualizado da condenag&o, a ser apurado em
liquidacéo de sentenca.

9. Recurso especial conhecido e provido em parte. REsp
135542/MS RECURSO ESPECIAL 1997/0040014-0.
Ministro CASTRO MEIRA. DJ 29/08/2005 p. 233.

No mesmo sentido é o entendimento da 12 Camara Civel do Tribunal

de Justica do Estado do Maranhdo, in verbis:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
ESCOAMENTO DE ESGOTO. IMOVEL PARTICULAR.
DANOS MATERIAIS E MORAIS. | - O Municipio
responde objetivamente quando em decorréncia de obras por
si realizadas causa danos de ordem material e moral ao
particular, com o alagamento e a erosdo de imodvel decorrente
de sistema de esgoto. TIMA. Acérdao n.° 98.426/2010. Rel.
Des. Jorge Rachid Mubarack Maluf. Data da publicacdo:
08.02.2011.

Portanto, ndo tenho como negar o direito aos Apelados, passando a me

manifestar sobre a apuracéo dos danos.

Quanto aos danos materiais, vejo que ndo merece reparos a sentenca
recorrida, até mesmo porque o valor de R$ 600,00 (seiscentos reais) corresponde & urna

funeréria, cuja prova se encontra repousada as fls. 43.



No caso da pensdo, entendo que deve ser fixada nos parametros
reconhecidos pelo STJ, ou seja, até que o menor, que estava com 14 (quatorze) anos,
completasse 25 (vinte e cinco) anos de idade a base de 2/3 (dois tergos) do salario minimo
e a partir desta idade 1/3 (um terco), até que completasse a idade de 65 (sessenta e cinco)

anos.

Com relacdo ao dano moral, entendo como razoavel o valor de R$
127.500,00 (cento e vinte e sete mil e quinhentos reais), fixados na sentenca, tendo em
vista a dor pela perda do ente familiar querido, além de servir de exemplo para que casos
como esses sejam evitados pelo Municipio Apelante, o qual tem a obrigacédo de prover os

municipes de obras seguras e que ndo oferecam risco.

Diante do exposto, VOTO pelo conhecimento e ndo provimento do

recurso, mantendo inalterada a sentenca recorrida.
E como voto.

Séao Luis, 17 de novembro de 2011.

Desa. Maria das Gragas de Castro Duarte Mendes
Relatora



_ PRIMEIRA CAMARA CIVEL
SESSAO DO DIA 15 DE DEZEMBRO DE 2011
APELAGCAO CIVEL Ne. 22.550/2011 - SAO LUIS

Apelante: Fundacao Sistel de Seguridade Social

Advogados: Jodo Joaquim Martinelli e outros

Apelados: Antbnio Carlos Pereira Silva, Jodo Antbénio Brusaca Almeida, Jodo B.
Vieira e outros.

Advogados: Luane Lemos Felicio Agostinho e outros

Relator: Des. Jorge Rachid Mubarack Maluf

ACORDAO N°. 109.802/2011

EMENTA

APELACAO CIVEL. ACAO DE COBRANCA. PREVIDENCIA PRIVADA.
LEGITIMIDADE PASSIVA DA SISTEL. AUSENCIA DE INTERESSE DOS
AUTORES. REJEITADA. DESLIGAMENTO DE PARTICIPANTES. DEVOLUCAO
DO VALOR DA RESERVA DE POUPANCA. INDICES DE CORRECAO
MONETARIA. AQUELE QUE RECOMPONHA A EFETIVA DESVALORIZACAO
DA MOEDA. EXPURGOS INFLACIONARIOS. SUMULA 289 DO STJ.
PRESCRICAO QUINQUENAL.

1. A fundacdo possui legitimidade passiva para a agdo que visa a recomposi¢do de valores
pagos a titulo de reserva de poupanca nos planos por ela administrados.

2. Rejeita-se as preliminares de auséncia de interesse de agir dos autores, quando
constatado ser devido o pleito de cobrancas de diferencas decorrentes de correcdo
monetaria, mesmo aqueles que realizaram transacdo ou ja receberam os saldos.

3. A prescricdo quinguenal prevista na Simula do STJ n° 291 incide ndo apenas na
cobranca de parcelas de complementacdo de aposentadoria, mas, também, por aplicacdo
analdgica, na pretensao a diferencas de correcdo monetaria incidentes sobre restituicdo da
reserva de poupanca, cujo termo inicial € a data em que houver a devolucdo a menor das
contribuicdes pessoais recolhidas pelo associado ao plano previdenciario. Precedentes do
STJ.

4. O participante de plano de previdéncia privada tem direito a restituicdo do fundo de
reserva de poupanga corrigido monetariamente pelo indice que reflita a inflacdo real, nos
termos da Simula n°® 289 do Superior Tribunal de Justica.



5. Exclui-se a multa por embargos protelatorios quando ndo verificado esse intuito na
atuacdo da parte.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Civel n°
22.550/2011, em que figuram como partes 0s acima enunciados, acordam 0s
Desembargadores da Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do
Maranh&o, por unanimidade, e de acordo, em parte, com o parecer do Ministério Publico,
em dar PARCIAL PROVIMENTO ao recurso, nos termos do voto do Relator.

Participaram do julgamento os Senhores Desembargadores Jorge Rachid
Mubérack Maluf — Relator, Raimunda Santos Bezerra e Maria das Gracas de Castro
Duarte Mendes.

Funcionou pela Procuradoria Geral de Justica o Dr. Marco Antonio
Guerreiro.

Presidéncia da Desa. Maria das Gragas de Castro Duarte Mendes.

Sao Luis, 15 de dezembro de 2011.

Des. Jorge Rachid Mubarack Maluf
Relator

RELATORIO

Trata-se de Apelacdo Civel interposta pela Fundacdo Sistel de
Seguridade Social, contra a sentenca proferida pelo MM. Juiz de Direito da 9% Vara Civel
da Comarca de S&o Luis, Dr. Itaércio Paulino da Silva, que julgou procedente, em parte, a
Acdo de Cobranca intentada por Antdnio Carlos Pereira Silva e outros, condenando a
apelante ao pagamento de residuos dos saldos das respectivas contas de previdéncia
privada, resultante da incidéncia dos indices de correcdo monetaria suprimidos pelos
Planos Bresser, Verao, Collor I e Collor II, suas repercussfes mensais decorrentes da
aplicacdo dos indices mencionados na sentenca, acrescidos de atualizagdo monetaria e
juros de 1% (um por cento) ao més. Julgou improcedente o pedido de complementacédo de

aposentadoria, pois este era calculado pela média dos ultimos 36 (trinta e seis) meses de



contribuicdo anteriores ao desligamento, ndo havendo repercussdao de expurgos
inflacionérios sobre esta verba. Aplicou a regra da sucumbéncia reciproca e compensou
0s honorérios.

Na sentenca, o magistrado de base entendeu, ainda, que a prescri¢do
aplicavel ao presente caso € a decenal, prevista no art. 205 do CC. Contra essa sentenca,
foram opostos embargos de declaracdo pela apelante, os quais foram rejeitados, porém
aplicada multa por litigancia de ma-fé.

Insurgiu-se a recorrente aduzindo as mesmas preliminares suscitadas
na contestagdo, quais sejam ilegitimidade da SISTEL em relacdo aos autores Antbnio
Carlos Pereira, Jodo Antonio Brusaca Almeida, Sergio Murilo Costa e Ney Alberto das
Chagas, tendo em vista que a Fundacdo Atlantico de Seguridade Social assumiu a
responsabilidade pelos planos desses autores, ocorrendo uma sucessdo universal de
direitos e obrigacOes em relacédo a essas entidades, bem como o fato de que esses autores
ndo teriam interesse de agir em relagdo ao beneficio saldado, pois esse beneficio ndo
sofreria influéncia de diferenca de correcdo, e também em relacdo a Conta Plus, pois esta
se trata de um valor adicional que foi ofertado por liberalidade da empresa aos
participantes que migrassem de plano, ou seja, ndo obriga um crédito comum a todos 0s
participantes.

Sustentou, ainda, a falta de interesse de agir do autor Antonio Carlos
Pereira Silva, pois ela passou a ser participante assistido do plano Telemar Prev, ou seja,
ndo houve o desligamento deste.

No mérito, assentou que a prescricdo aplicavel ao caso é a quinquenal
e alegou que os réus Antonio Carlos Pereira, Jodo Antonio Brusaca, Sergio Murilo e Ney
Alberto realizam transacdo, razdo pela qual ndo poderiam pleitear mais nada em juizo.
Mencionou que ndo houve prejuizo aos autores e que seria impossivel a revisdo dos
contratos no caso em tela. Pugnou pela exclusdo da multa aplicada no julgamento dos
embargos de declaracédo e destacou a necessidade de liquidacéo por arbitramento.

Os apelados apresentaram contrarrazdes aduzindo que intentaram a
acdo, tendo em vista que ao receberem a devolucdo das importancias recolhidas ao plano
de previdéncia, chamada reserva de poupanca, observaram que a recorrente ndo havia
procedido as correcdes das reservas de contribuicdo, suprimindo destas o reajuste dos
planos econdmicos do governo federal nos anos de 1987 a 1991. Mencionaram que as

preliminares suscitadas sao inconsistentes, pois a SISTEL € parte legitima para figurar no



polo passivo, pois os planos contratados estavam sob sua exclusiva administragdo a época
da omisséo, devendo ser aplicada a regra do art. 42 do CPC.

Destacaram que o autor Antonio Carlos procedeu ao levantamento de
apenas uma parte de sua reserva de poupanca e que a alegacdo de que ndo cabe a
atualizagdo do beneficio saldado e da Conta Plus é na verdade uma burla as obrigacGes da
fundacdo, pois tais contas, apesar de nomes diferenciados, eram compostas pelas
contribui¢des atualizadas.

Mencionaram que nas transacOes realizadas pelas partes néo
renunciaram expressamente o direito a atualizacdo plena dos valores das contribuigdes
devidas. Reforcaram o entendimento de que a prescricdo, no caso, seria decenal,
pugnando pela aplicacdo da Sumula 289 do STJ, que garante a correcdo das
contribuicdes.

A Procuradoria Geral de Justica opinou pelo improvimento do recurso.

VOTO

Primeiramente em relacdo a preliminar de ilegitimidade da Fundacéo
Sistel de Seguridade Social, entendo que a mesma deve ser rejeitada, tendo em vista que
mesmo tendo ocorrido a alegada sucessao, esta se operou apenas em outubro de 2004, ou
seja, apds o ajuizamento da acdo, além do que a presente demanda visa a correcdo dos
saldos de reservas de poupanca do plano de previdéncia privada que a época era
administrado pela apelante, razGes pelas quais entendo que esta é parte legitima para

figurar no pélo passivo.

Nesse sentido:

PREVIDENCIA PRIVADA - LEGITIMIDADE PASSIVA - FALTA DE
INTERESSE DE AGIR - NAO OCORRENCIA - PRESCRICAO - NAO
OCORRENCIA - CORRECAO MONETARIA AMPLA - RESERVA DE
POUPANCA - EXPURGOS INFLACIONARIOS.

A Sistel possui legitimidade passiva para a acdo em que o ex-participante
de seu plano de beneficios (PBS) tenha migrado para o Telemarprev,
pretendendo a correcdo de suas reservas de poupanca, ndo restando provado
gue a gestdo do referido plano tenha sido efetivamente transferida para a
Fundacéo Atlantico de Seguridade Social. A quitacdo dada em relacdo a um
plano, para efeitos de migracdo a outro plano, ndo impede o direito da parte
de requerer a aplicacdo de indices de correcdo monetéria que tenham
deixado de incidir em relacdo as parcelas que lhe foram restituidas, nao
havendo, por isso, que se falar em auséncia de interesse de agir. A correcdo



monetaria no caso de aplicagdo do Cédigo Civil de 1916, tem 0 seu prazo
prescricional estabelecido no artigo 177 do referido codex, sendo 0 mesmo,
portanto, de vinte anos. A devolucdo das contribuicbes pagas pelos
segurados de plano de previdéncia privada vinculado a empregadora deve
ser feita com correcdo monetaria plena, contabilizando-se todos os
expurgos inflacionarios ocorridos no periodo de contribui¢do, como forma
de preservar o0 real wvalor da moeda. (TJ/MG, processo:
101450419499520011 MG 1.0145.04.194995-2/001(1)
Relator(a):VALDEZ LEITE MACHADO Julgamento: 13/03/2008
Publicagdo:15/04/2008)

Do mesmo modo, entendo que devem ser rejeitadas também as
preliminares de auséncia de interesse de agir dos autores, seja pelo fato de ja terem
recebido os saldos da reserva de poupancga, ou pelo fato de terem dado quitacdo dos
valores recebidos, posto que isto ndo impede seja perquirido na via judicial a correta
aplicacdo dos indices de correcdo monetaria devidos, em especial porque os termos de
uma transacdo devem ser interpretados restritivamente, tendo em vista que no momento
da sua concretizacdo os autores sequer tinham conhecimento de que os valores ndo

haviam sido adequadamente corrigidos.

Sobre esse tema:

AGRAVO INTERNO. PREVIDENCIA PRIVADA. RESTITUICAO DAS
CONTRIBUICOES. PRESCRICAO QUINQUENAL. SUMULA 291/STJ.
TERMO INICIAL. TRANSACAO. QUITACAO VALIDA APENAS
PARA OS VALORES EFETIVAMENTE RECEBIDOS.CORRECAO
MONETARIA. SUMULA 289STJ. 1 - Em consonancia com 0 (Sic)
enunciado 291 da Sumula desta Corte, "A ac¢do de cobranca de parcelas de
complementacdo de aposentadoria pela previdéncia privada prescreve em
cinco anos." Contudo o termo inicial de contagem é a data em que houve o
pagamento a menor dos valores devidos e ndo a data em que deveriam ter
sido aplicados os indices de inflagdo suprimidos. Il - A quitacdo outorgada
por instrumento de transacdo de forma geral s6 é valida para os valores
efetivamente recebidos pelos ex-associados, ndo alcancando 0s expurgos
inflacionarios.lll - "A restituicdo das parcelas pagas a plano de previdéncia
privada deve ser objeto de corregdo plena, por indice que recomponha a
efetiva desvalorizagdo da moeda" (Sumula 289/STJ).IV - Por ser especifica
para os casos de FGTS, a Simula 252/STJ néo se aplica as hipdteses de
previdéncia privada.Agravo improvido. (REsp 963.848DF, Terceira
Turma, Rel. Min. Sidnei Beneti, DJ de 07052008)

Ressalte-se que o direito & correcdo monetdria das reservas de
poupanca dos planos inicialmente oferecidos pela recorrente € devido mesmo aqueles que
ja haviam recebido tais valores, pois se trata de pedido de mera recomposi¢do do poder

aquisitivo da moeda. Além disso, os valores transferidos para Conta Plus sdo decorrentes


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103251/código-civil-de-1916-lei-3071-16
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103251/código-civil-de-1916-lei-3071-16

da migracdo de planos, razdo pela qual também devem ser recompostos. O que se

evidencia, portanto, é que tais preliminares ndo merecem prosperar.

Quanto a prejudicial de prescricdo, porém, entendo que merece ser
revista a sentencga, pois o Superior Tribunal de Justica ja decidiu que mesmo em se
tratando de acbes que visem as diferencas de correcdo monetaria incidentes sobre as
restituicOes de reserva de poupanca, o prazo a ser aplicado € o quinquenal, que deve ser

contado a partir da data em que houver a devolucdo a menor das contribuicoes.

Nesse sentido:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. CORRECAO MONETARIA. EXPURGOS
INFLACIONARIOS INCIDENTES SOBRE A CONTRIBUICAO DO
ASSOCIADO AO PLANO DE PREVIDENCIA PRIVADA.
RESTITUICAO. PRESCRICAO QUINQUENAL. SUMULA 291STJ.
ENTENDIMENTO FIRMADO EM SEDE DE RECURSO
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA REPETITIVA.
APLICACAO AOS RECURSOS INTERPOSTOS ANTERIORMENTE A
PUBLICACAO DAQUELE ACORDAO. 1. A jurisprudéncia desta Corte
estd pacificada desde o julgamento, pela e. Segunda Secdo, do REsp
1.111.973/SP, Rel. Ministro SIDNEI BENETI (recurso representativo da
controvérsia, nos termos do art. 543-C do CPC e na Resolu¢ido n. 82008 -
STJ), onde estd consignado que "a prescricdo qlingienal prevista na
Sumula do STJ291 incide ndo apenas na cobranga de parcelas de
complementacéo de aposentadoria, mas, também, por aplicacdo analdgica,
na pretensdo a diferencas de correcdo monetéria incidentes sobre
restituicdo da reserva de poupanga, cujo termo inicial ¢ a data em que
houver a devolugdo a menor das contribui¢bes pessoais recolhidas pelo
associado ao plano previdenciario."2. Ainda que a interposicao do recurso
especial tenha ocorrido em momento anterior a publicagdo do julgamento
do RESP 1.111.973/SP, representativo de controvérsia repetitiva, o
entendimento de ser quinquenal o prazo de prescricdo permanece, haja vista
que "é inerente o contetido declaratorio do julgado ja que o posicionamento
ali apresentado apenas explicita a interpretacdo de uma norma ha muito
vigente, ndo o estabelecimento de uma nova regra, fendmeno que apenas
advém da edi¢do de uma lei" (EREsp n°® 963.374SC, Rel. Min. Mauro
Campbel, Primeira Secdo, DJ de 01.09.2008). 3. Agravo regimental a que
se nega provimento. (STJ, MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO, AgRg
no Ag 1313344 / DF, Quarta Turma, DJe 28/06/2011)

RECURSO REPETITIVO. PREVIDENCIA PRIVADA. RESTITUICAO
DE RESERVA DE POUPANCA. COBRANCA DE EXPURGOS
INFLACIONARIOS. SUMULA DO  STJ291.  APLICACAO
ANALOGICA.

A prescrigdo qiiingiienal prevista na Simula do STJ291 incide ndo apenas
na cobranca de parcelas de complementacdo de aposentadoria, mas,
também, por aplicacdo anal6gica, na pretensdo a diferencas de corregdo



monetéria incidentes sobre restituicdo da reserva de poupancga, cujo termo
inicial € a data em que houver a devolugdo a menor das contribuicdes
pessoais recolhidas pelo associado ao plano previdenciario.

Recurso Especial provido.

(STJ, REsp 1110561/SP, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, SEGUNDA
SECAO, DJe 0611/2009).

Considerando que a acdo foi proposta em abril de 2004, entendo que
deve ser declarada a prescri¢do em relacao aos autores que receberam o saldo das reservas
de poupanca em momento anterior a abril de 1999, o que sera devidamente apurado na
fase de liquidacdo, posto que nos presentes autos pode se obter com convicg¢ao apenas as
datas dos desligamentos do emprego, mas ndo em relagdo a todos os autores as datas da
devolucéo das contribuicdes.

No mérito, verifico que essa matéria ndo € novidade nas Cortes
estaduais, Superiores e neste Tribunal, que tém entendido, em linhas gerais, que o
regulamento é fonte secundaria de direito, submisso & supremacia da lei e da
Constituicdo, que lhe sdo superiores, e que 0s contratos de previdéncia privada estdo
protegidos pelas normas do Codigo de Defesa do Consumidor, por se tratar de servico
(art. 3.9,§ 2.9).

A apelante, através de regulamento interno, fixou indices de correcdo
monetaria que ndo acompanharam as perdas decorrentes da inflagdo do periodo,
comprometendo o equilibrio econdmico-financeiro da reserva de poupanca e provocando
prejuizo ao patriménio dos autores. Assim, a questdo se cinge a aplicacdo dos indices de
correcdo monetaria decorrentes dos expurgos inflacionarios dos planos econdmicos
Verdo, Collor I e Collor Il, que deveriam incidir sobre o saldo das contas de previdéncia
privada dos autores.

Essa modalidade de contribuicdo pessoal é feita na forma de reserva de
poupanca, a qual é posteriormente restituida quando do desligamento do empregado,
sendo assente o entendimento do Superior Tribunal de Justica de que a referida
contribuicdo deve ser devolvida com aplicacdo de indices de correcdo que melhor reflitam
a atualizacdo monetaria, chegando a matéria em testilha a ser objeto de sumula do

mencionado sodalicio, in verbis:

STJ/Sumula 289. A restituicdo das parcelas pagas a plano de previdéncia
privada deve ser objeto de corre¢cdo plena, por indice que recomponha a
efetiva desvalorizagdo da moeda. (original sem destaque).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/código-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90

E firme a jurisprudéncia no sentido de que a restituicdo dos valores
recolhidos pelo ex-associado deve se da de forma plena, utilizando-se no calculo da
atualizagdo monetaria indice que reflita a real desvalorizacdo de moeda no periodo, ainda

que outro tenha sido avencado. A propdsito os seguintes julgados:

AGRAVO INTERNO - PREVIDENCIA PRIVADA - COBRANCA DE
EXPURGOS INFLACIONARIOS - COMPLEMENTACAO DE
RESTITUICAO DE RESERVA DE POUPANCA - PRESCRICAO
QUINQUENAL - TRANSACAO - FALTA DE
PREQUESTIONAMENTO - SUMULAS 5 E 7 - SUMULA 283/STF -
DEVOLUCAO DAS CONTRIBUICOES - CORRECAO MONETARIA
- SUMULA 289. - A acio de cobranca relativa a diferenca de expurgos
inflacionarios sobre a restituicdo de reserva de poupanca de previdéncia
privada prescreve em cinco anos, contados da data do recebimento a
menor dos valores. - A restituicdo das parcelas pagas a plano de
previdéncia privada deve ser objeto de correcdo plena, por indice que
recomponha a efetiva desvalorizacdo da moeda. (AgRg no REsp
861.273DF, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS,
TERCEIRA TURMA, julgado em 19122007, DJ 08022008).

AGRAVO REGIMENTAL - PREVIDENCIA PRIVADA -
RESTITQIQAO DE VALORES REFAERENTES A CONTRIBUICOES
PAGAS A ENTIDADE DE PREVIDENCIA PRIVADA - CORRECAO
MONETARIA - INCLUSAO DOS EXPURGOS INFLACIONARIOS -
INTELIGENCIA DAS SUMULAS 83 E 2898TJ - RECURSO
IMPROVIDO. | - Nos valores devolvidos a ex-participante de plano de
previdéncia privada, devem ser incluidos os expurgos inflacionérios, pois
a correcdo monetéria deve ser plena, por indice que melhor reflita a
desvalorizacdo da moeda, ainda que o regulamento preveja forma de
atualizagdo diversa. Incidéncia das Sumulas 83 e 289STJ. II - Recurso
improvido. (AgRg no Ag 1052362DF, Rel. Ministro MASSAMI
UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado em 16092008, DJe 30092008).

Como se V&, a sentenca recorrida observou com acerto o entendimento
jurisprudencial consolidado sobre o tema, pois a devolucdo dos valores com a devida
correcdo monetéria, incluindo todos os expurgos inflacionarios referidos pelo autor é
medida que se impde.

Os expurgos apontados pelo recorrido em sua inicial dizem respeito a
periodos de inequivoca defasagem monetéria, sendo oportuno sopesar que 0s autores ja
contribuiam para a apelante na condi¢cdo de empregados da Telma/Telemar quando de sua
incidéncia, razdo pela qual resta incontestavel serem devidos os expurgos inflacionarios
cobrados.

Esta Corte ja se manifestou sobre a matéria na esteira da ementa

abaixo transcrita:



APELACAO CIVEL. ACAO DE COBRANCA. PREVIDENCIA
PRIVADA. DESLIGAMENTO DE PARTICIPANTE. DEVOLUCAO DO
VALOR DA RESERVA DE POUPANCA. RECONHECIMENTO.
INDICES DE CORRECAO MONETARIA. AQUELE QUE
RECOMPONHA A EFETIVA DESVALORIZACAO DA MOEDA.
SUMULA 289 DO STJ.

I. Versando a controvérsia apenas sobre os indices que deveriam incidir em
relacdo a correcdo monetéria das quantias vertidas por contribuinte em
favor da institui¢do de previdéncia privada, impende reconhecer que “a
restituicdo das parcelas pagas a plano de previdéncia privada deve ser
objeto de correcdo plena, por indice que recomponha a efetiva
desvalorizagdo da moeda”, a teor do que dispde a Sumula 289 do STIJ.

Il. Apelacdo conhecida e desprovida. (TJ/MA, Ac 037271/2009, Quarta
Camara Civel, Rel. des. Jaime Ferreira de Aradjo, em 28/06/2010).

Em relacdo a aplicagdo de multa quando do julgamento dos
embargos de declaracdo, entendo que a mesma deve ser excluida, pois a parte apenas se
utilizou de meio recursal previsto na legislacdo para obter a manifestacdo do juizo, néo
estando demonstrado o intuito protelatério ou de causar dano processual a parte contraria.

J& quanto a modalidade da liquidacdo da sentenca, que pretende o
recorrente seja de pronto determinada, entendo que essa questdo deve ser devidamente
suscitada no momento oportuno.

Ante o0 exposto, voto pelo provimento parcial do recurso para
reformar a sentenca no sentido de aplicar a prescrigdo quinquenal ao presente caso, bem
como excluir a multa imposta quando do julgamento dos embargos de declaracao.

Sala das SessOes da Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do

Estado do Maranhdo, em Séo Luis, 15 de dezembro de 2011.

Des. Jorge Rachid Mubarack Maluf
Relator



_ SEGUNDA CAMARA CIVEL
SESSAO DO DIA 25 DE OUTUBRO DE 2011
APELAGAO CIVEL Ne. 12032/2011 - SAO LUIS

12 Apelante: CEMAR — Companhia Energética do Maranhéo

Advogados: Carlos Frederico Dominici e Outros

2° Apelante: Herbert de Jesus Duarte Costa, Maria da Conceicdo Aradjo de
Abreu e Lyndianne Abreu Costa

Advogados: José Isaac Buarque de Holanda Janior e Pablo Cristiano Vieira de
Barros

1° Apelado: Herbert de Jesus Duarte Costa, Maria da Conceicdo Aradjo de
Abreu e Lyndianne Abreu Costa

Advogados: José Isaac Buarque de Holanda Janior e Pablo Cristiano Vieira de
Barros

22 Apelada: CEMAR — Companhia Energética do Maranhéo

Advogados: Carlos Frederico Dominici e Outros

Relatora: Desa. Nelma Celeste Souza Silva Sarney Costa

ACORDAO N°. 108.114/2011
EMENTA

CIVIL E PROCESSO CIVIL. APELACOES. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
E MATERIAIS. CONCESSIONARIA DE SERVICO PUBLICO DE ENERGIA
ELETRICA. MORTE DE FILHO MENOR RESULTANTE DE CHOQUE ELETRICO.
FIO DE ALTA TENSAO. ATO ILICITO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. ART.
37, § 6° DA CF/88 E ART. 14 DO CDC. DANO MATERIAL COMPROVADO E
ARBITRADO DE FORMA RAZOAVEL. DANO MORAL. CRITERIOS DA
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE QUE NAO FORAM OBSERVADOS.
VALOR IRRISORIO E EM DESACORDO COM PRECEDENTES DESTA SEGUNDA
CAMARA. VALOR MAJORADO DE R$ 35.000,00 PARA R$ 100.000,00, SENDO R$
45.000,00 PARA CADA GENITOR E R$ 10.000,00 PARA A IRMA DA VITIMA.
CORRECAO MONETARIA A PARTIR DA DATA DO ARBITRAMENTO. SUMULA
362 DO STJ. PROVIMENTO DO 1° APELO PARA MAJORAR O VALOR DO DANO
MORAL E PARCIAL PROVIMENTO DO 2° APELO APENAS NO QUE CONCERNE
A INCIDENCIA DA CORRECAO MONETARIA DE ACORDO COM O PARECER
MINISTERIAL.

1. As concessionarias de servico publico de fornecimento de energia elétrica respondem
objetivamente, nos termos do art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal, e do art. 14 do Cddigo
de Defesa do Consumidor, pelos danos materiais e morais ocasionados em decorréncia de
morte resultante de choque elétrico proveniente de fio de alta tenséo caido no chdo, ainda



mais quando ndo houve a devida comprovacdo de culpa exclusiva ou concorrente da
vitima ou de terceiro.

2. Danos materiais arbitrados de forma razodvel pelo juiz de base, que levou em
consideracdo a idade da vitima, a expectativa de vida calculada pelo IBGE e o tempo de
contribuicdo familiar.

3. Em face das circunstancias que norteiam o caso em analise, o valor fixado a titulo de
danos morais deve ser majorado, para se coadunar com o0s critérios de prudéncia e
razoabilidade e precedentes desta Segunda Camara Civel.

4. Provimento ao 1° apelo e parcial provimento ao 2° Apelo de acordo com o parecer da
douta Procuradoria Geral de Justica.

Vistos, relatados e discutidos o0s presentes autos, acordam 0s
Desembargadores da 22 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo, por
unanimidade e de acordo com o parecer da Procuradoria Geral de Justica, em dar
provimento ao recurso, nos termos do voto da Desembargadora Relatora.

Participaram do julgamento os Senhores Desembargadores Nelma Celeste
Souza Silva Sarney Costa, Marcelo Carvalho Silva e Raimundo Freire Cutrim.

Funcionou pela Procuradoria Geral de Justica a Dr? Clodenilza Ribeiro
Ferreira.

Desa. Nelma Celeste Souza Silva Sarney Costa
Presidente e Relatora

RELATORIO

Trata-se de ApelacBes Civeis interpostas por Herbert de Jesus Duarte
Costa, Maria da Conceicdo Araujo de Abreu e Lyndianne Abreu Costa , bem como pela
CEMAR- Companhia Energética do Maranhdo contra sentenca prolatada pelo MM. Juiz
de Direito da 92 Vara Civel da Capital, que julgou procedente o pleito contido na exordial,
condenando a parte demandada, a titulo de danos matérias, ao pensionamento mensal em
favor dos autores, no equivalente a 2/3 do salario minimo até 25 anos de idade da vitima,
reduzida para 1/3, até a data em que o de cujus completaria 65 anos de idade, bem como a
titulo de danos morais, a importancia de R$ 15.000,00 (quinze mil reais) para cada
genitor, bem como R$ 5.000,00 (cinco mil reais) para a irma. Correcdo monetaria e juros
de mora de 1% (um por cento) ao més, a contra do evento danoso e honorarios

advocaticios arbitrados em 20% (vinte por cento) sobre o valor atualizado da condenagéo.



Afirmam os segundos Apelantes que o valor arbitrado a titulo de danos
morais se mostra irrisorio e ndo levou em consideracdo a gravidade, extensdo do dano,
condicdo socioecondmica do causador do dano e da vitima e a possibilidade de reiteracao
do ato danoso.

Trazem farta doutrina e jurisprudéncia para embasar seu pleito.

Contrarraz0es apresentadas refutando todos os argumentos dos primeiros
Recorrentes.

Apelacdo da CEMAR — Companhia Energética do Maranh&o, aduzindo
que néo restou comprovado o0 nexo de causalidade entre o dano alegado e a sua acao, eis
que o acidente ndo decorreu de vicio na prestacdo do servico, mas sim em razdo da acao
clandestina de terceiros na montagem de ligacbes usualmente conhecidas como
“gambiarras”.

A Procuradoria Geral de Justica, em parecer da lavra do eminente
Procurador Dr. Raimundo Nonato de Carvalho Filho, manifestou-se pelo conhecimento e
parcial provimento do Apelo da Concessionaria, para que seja reparado o comando
judicial atacado tdo somente quanto a correcdo monetaria, devendo incidir a partir da
sentenca e, pelo conhecimento e provimento do 1° Apelo para que seja majorado o valor
fixado a titulo de dano moral.

E o relatorio.

VOTO

Conheco dos recursos e passo a analise do mérito, conjugando na mesma
analise, de forma global, os argumentos expendidos por ambos os Apelantes.

As alegacbes formuladas pelos 2% Apelantes nas diversas manifestaces
no presente processo, assim como os depoimentos colhidos das testemunhas, ddo conta de
que a morte do filho e irmdo dos Recorrentes foi originada de um choque elétrico
proveniente de um poste onde havia um cabo de alta tensdo solto e um emaranhado de
fios.

O cerne da questdo centra-se na responsabilidade da concessionaria, que no
desenvolvimento de sua atividade-fim é objetiva.

As mortes ocorreram em decorréncia da auséncia de manutencdo e

reparacdo da rede elétrica antes do evento danoso, ndo logrando éxito a Apelante em



atribuir a culpa exclusiva ou concorrente das vitimas, sendo cristalino o seu dever de
indenizar.

Assim, ndo procedem as alegacGes da 1% Apelante vez que, conforme
ressaltado acima, a manutencdo dos pontos de distribuicdo da energia é dever dos
prepostos daquela, ressaltando-se, ainda, que a recorrente ndo procedeu a qualquer
demonstracdo nos autos de fato que a exima da obrigacdo de indenizar os apelados, da
mesma forma que ndo evidenciou contradicdo nos testemunhos tomados em juizo.

Portanto, resta plenamente caracterizada a ilicitude da conduta da
Concessionéria, diante da auséncia de manutencéo e reparacdo da rede elétrica no local do
evento danoso.

E ainda, além de possuir a responsabilidade objetiva prevista
constitucionalmente, por ser a 1* Apelante concessionaria prestadora de servigos publicos,
a sua relacdo com os ora apelados é de consumo, estando regida pelos dispositivos
insertos no Codigo de Defesa do Consumidor, devendo, dessa forma, responder
objetivamente por danos ocasionados a terceiros por atos de seus prepostos, conforme

jurisprudéncias abaixo transcritas, inclusive desta Corte:

CONCESSIONARIA DE SERVICO PUBLICO DE ENERGIA
ELETRICA — FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA -
INTERRUPCAO — PRODUTO ALIMENTICIO — PERDA TOTAL —
DANO MATERIAL - RESPONSABILIDADE OBJETIVA -
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR — Apelacio Civel. Acéo
de Indenizagdo. Condenagdo em danos materiais. Perecimento de
produtos alimenticios, pela interrup¢do de abastecimento de energia.
Responsabilidade objetiva a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Né&o ha que se perquirir culpa. Inversdo do 6nus probatério em favor da
vulnerabilidade do consumidor — art. 6° VIII, da Lei n° 8.078/90.
Provas documentais (notas fiscais) e testemunhais em prol da Autora/1?
Apelante. (...) Sentenga a quo mantida. Recursos desprovidos. (TJRJ —
AC 3.281/1999 — (Ac. 20081999) — 8% C.Civ. — Rel. Des. Carpena
Amorim —J. 04.05.1999).

ACAO DE INDENIZACAO — CONCESSIONARIA PRESTADORA
DE SERVICO PUBLICO DE ENERGIA ELETRICA -
RESPONSABILIDADE OBJETIVA - TEORIA DO RISCO
ADMINISTRATIVO - Procede a indenizagdo, contra a cessionaria de
servico publico de energia elétrica, por culpa objetiva e risco
administrativo, quando falta ao dever de fiscalizacdo em local por onde
passa fio de alta tensdo, abarcando tal indenizacdo danos materiais e
morais. Sentenca mantida, parcialmente. (TIMG — AC 149.527/4 — 52
C.Civ. —Rel. Des. Claudio Costa —J. 02.09.1999).

INDENIZA(;AO. ATO ILICITO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. CONCESSIONARIA DE ENERGIA ELETRICA. | -
Se 0 evento danoso ndo decorreu de causa estranha a vontade do



agente, ndo havendo prova de caso fortuito, de forca maior ou de culpa
exclusiva da vitima, deve a concessionaria de energia elétrica responder
pelo dano causado a terceiro. Il - Recurso ndo provido. (TIMA - Ac
00020519 - DJ 18/06/1996 - Apelacdo Civel 006797/95 - Balsas - 32
Camara Civel - Jorge Rachid Mubarack Maluf)

Ja se viu pelos argumentos expendidos acima, com suporte na
jurisprudéncia pétria, que € objetiva a responsabilidade civil das concessionarias de
servico de fornecimento de energia elétrica, da qual s6 se exonerardo provando que o
evento danoso teve origem em caso fortuito ou forga maior, culpa exclusiva da vitima ou
de terceiro, 0 que, reitere-se, ndo ocorreu na espécie em estudo.

O que se evidencia € que, ao contrario do sustentado pela apelante, dos
autos infere-se claramente a demonstragdo dos danos sofridos pelos segundos Apelantes,
bem como o nexo de causalidade entre esse resultado lesivo e a conduta praticada pela
Concessionaria. Na situacdo em tela, o estado emocional dos apelados foi abalado
substancialmente em decorréncia da morte de seu filho e irmé&o.

De outra forma, € consabido que cabe a concessionéria de fornecimento de
energia a devida prestacdo dos servicos de manutencdo de instalacbes elétricas, entdo,
verificando-se que houve inércia por sua parte, assim como descurou da diligéncia
necessaria a efetiva prestacdo do servico, incorreu em responsabilidade, a qual nédo
conseguiu ilidir, restando-lhe patente a obrigacdo em responder pelos danos ocasionados
ao apelado, nos termos do 8§ 6° do art. 37 da Constituicdo Federal, bem como do art. 14 do
Cddigo de Defesa do Consumidor®’.

No que se refere ao quantum indenizatdrio, € sempre encargo dificil ao
julgador ante a dificuldade de se avaliar o pretium doloris, vez que a referida espécie
indenizatdria visa a compensar a dor da vitima com uma sensacdo agradavel em contrério.
N&do que se consiga através do pagamento de indenizacdo por danos morais trazer a
situacdo emocional e psicolégica do indenizado ao estado anterior ao dano, mas, pelo
menos, tenta-se neutralizar o sofrimento vivenciado.

Segundo Rui Stoco, a indenizacao da dor moral “ndo havera de ser fonte de

enriquecimento injustificado da vitima, nem podera ser inexpressiva a ponto de nao

Teart. 37 ..

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”

“Art. 14 — O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo
dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servi¢os, bem como por
informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢ao e riscos.”



atingir o objetivo colimado, de retribuicdo do mal causado pela ofensa, com o mal da
pena” (Responsabilidade Civil e sua interpretacdo jurisprudencial, 42 ed.).

Sobre a dor pela perda de filhos, como € o caso presente, 0 advogado
Sérgio Couto em artigo intitulado “O preco da maior das dores”, destaca: “A dor da perda
de um filho n&o se esvai com o tempo e é tao terrivel que até os escritores buscam abster-
se de descrevé-la. Os que nunca sentiram, ndo estdo capacitados a fazé-lo; os que ja a
sentiram, dobram-se de dor s6 em relembra-la”. ( in Informativo ADV-COAD , Boletim
Semanal, n°® 23/01 p. 367).

Partindo dos sobreditos raciocinios e face as circunstancias que norteiam o
caso em anélise, entendo que a sentenga recorrida merece reparo no que tange o quantum
indenizatdrio, vez que o valor global de R$ 35.000,00 (trinta e cinco mil reais) se mostra
irrisorio e divergente dos precedentes desta Segunda Camara Civel.

Portanto, entendo que a sentenca deve ser modificada na parte que
concerne aos danos morais, devendo o valor ser majorado da seguinte forma: R$
45.000,00 (quarenta e cinco mil reais) para cada genitor e R$ 10.000,00 (dez mil reais)
para a irmd, totalizando a quantia de R$100.000,00 (cem mil reais).

No tocante ao dano material tenho que fora devidamente arbitrado pelo
magistrado de primeiro grau, de acordo com os direcionamentos jurisprudenciais*®
atinentes ao caso em estudo.

E, nem se fale que tal fixacdo seria indevida pelo fato de ndo ter havido
comprovacao nos autos de que o filho dos  primeiros Apelantes contribuiam
financeiramente para a renda familiar, pois em se tratando de familia de baixa renda como
a em questdo, devido vem a ser o pensionamento, independentemente de qualquer outro
requisito, como a demonstracdo de pratica de atividade laborativa remunerada, nos termos

do entendimento pacificado das cortes superiores*.

*8 Segundo orientacdo que veio a prevalecer na Turma, 0 pensionamento é devido até a data em que a
vitima completaria 65 anos ou até a data do falecimento do beneficiario, prevalecendo o termo que
primeiro ocorrer. (STJ — 4% Turma, REsp 19.111-0-SP, Rel. Min, Salvio de Figueiredo, j. 9.6.92, ndo
conheceram, v.u., DJU 26.10.92, p. 19.057, 12 col., em.)

“ CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO. ATROPELAMENTO FATAL. MORTE DE MENOR. FAMILIA
DE BAIXA RENDA. PENSIONAMENTO DEVIDO. PERIODO. REDUCAO DO VALOR PARA 1/3
APOS 0S 25 ANOS DE IDADE DA VITIMA. DANO MORAL. RAZOABILIDADE. . Em se tratando de
familia de baixa renda, é devido o pensionamento pela morte de filho menor em acidente causado por
coletivo da empresa ré, equivalente a 2/3 do salario minimo dos 14 anos até 25 anos de idade da vitima,
reduzido para 1/3 até a data em que o de cujus completaria 65 anos. 1. Manutencéo do valor fixado a titulo
de danos morais, por ndo se verificar excesso, na espécie. Ill. Recurso especial conhecido e parcialmente
provido. (STJ. Resp n.° 514384/CE; Quarta Turma. Rel. Min. Aldir Passarinho Jinior. Data Decisdo:
18.03.2004)



Quanto a corregdo monetaria, esta inicidira a partir da publicacdo do
Acérdao, conforme a Simula 362 do Supremo Tribunal Federal.

Desta feita, e de acordo com o parecer da douta Procuradoria de Justica,
dou provimento ao 1° Apelo para majoracdo dos danos morais que passam ao valor de
R$ 100.000,00 (cem mil reais) e dou parcial provimento ao 2° Apelo apenas para corrigir
a incidéncia da correcdo monetaria que deve ser nos moldes previstos na Siumula 362 do

Superior Tribunal de Justica.

E como voto.

Sala das Sessdes da Segunda Cémara Civel do Tribunal de Justica do
Estado do Maranhdo, em Séo Luis, 25 de outubro de 2011.

Desa. Nelma Celeste Souza Silva Sarney Costa
Relatora



_ SEGUNDA CAMARA CIVEL
SESSAO DO DIA 22 DE NOVEMBRO DE 2011
AGRAVO DE INSTRUMENTO N°. 24167/2011 - SANTA LUZIA

Agravante: Municipio de Santa Luzia

Advogados: Antino Correa Noleto Junior e outros
Agravado: Ministério Publico do Estado do Maranhao
Promotor: Joaquim Ribeiro de Souza Junior

Relator: Des. Raimundo Freire Cutrim

ACORDAO N°. 108.469/2011
EMENTA

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. LIMINAR DEFERIDA
REALIZACAO IMEDIATA DE OBRAS PUBLICAS. ORDENACAO PELO
JUDICIARIO. IMPOSSIBILIDADE. PRAZO EXIGUO. NECESSIDADE DE
PROCEDIMENTO LICITATORIO. IRRAZOABILIDADE DA MEDIDA. AGRAVO
PROVIDO.

1. O Judiciario ndo pode ordenar realizacdo de obras de responsabilidade do Poder
Executivo, sob pena de quebra da harmonia e independéncia dos poderes, pois a
realizacdo de tais obras depende de dota¢des orcamentarias e de programas de prioridades
previamente estabelecidos.

2. Ademais a decisdo agravada é satisfativa, violando o disposto no art. 273, §2°, do CPC,
esgotando por completo o objeto de acdo que visa a execucdo de obra tecnicamente
complexa e de custo certamente elevado para os cofres publicos, que pode inclusive
comprometer orcamentariamente e financeiramente o tesouro municipal, causando grave
impacto na continuidade das demais despesas de atividades e servicos publicos essenciais.

3. Agravo provido. Unanimidade.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Desembargadores da
Segunda Cémara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Maranh&o, unanimemente e
em desacordo com o parecer da Procuradoria Geral de Justica, em dar provimento ao

presente recurso, nos termos do voto do Desembargador Relator.



Participaram do julgamento os Senhores Desembargadores Marcelo
Carvalho Silva (Presidente), Raimundo Freire Cutrim (Relator) e Maria dos Remédios

Buna Costa Magalhdes.
Funcionou pela Procuradoria Geral de Justica o Dr. Teodoro Peres Neto.

Sao Luis, 22 de novembro de 2011.

Des. Raimundo Freire Cutrim
Relator

RELATORIO

Trata-se de agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo,
interposto pelo MUNICIPIO DE SANTA LUZIA, contra decisdo proferida pelo MM.
Juiz de Direito da Comarca de Sdo Mateus, respondendo pela Comarca de Santa Luzia,
por forca da Portaria n.° 2963/2011, que, nos autos da Acao Civil Publica n.° 868/2011,
ajuizada pelo MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO MARANHAO, deferiu pedido
de liminar, determinando ao agravante a imediata execucdo de obras publicas de
recuperacdo e capeamento da estrada vicinal que liga o Povoado Campo Grande a Zona
Urbana do Municipio de Santa Luzia, passando pelos povoados Parada do Gavido,
Gavidao Velho, Bolero, Taboca, Centro do Adao, Centro do Hermdgenes, Centro do
Tomaizinho, Centada, Tamboril, Centro do Zé Firmino, Centro do Flor, Vila Caju,
Aldeia, Santo Anténio da Boiada e Campo Grande, incluindo a colocacdo de camada
asfaltica ou picarra em toda a extensdo, bem como a realizacdo de obras de pintura das
faixas de sinalizacdo horizontal da rodovia, a realizacdo de obras de limpeza, recuperacao
e adequacdo dos acostamentos da aludida estrada vicinal, além de obras de sinalizacdo e
adequacao dos entroncamentos e cruzamentos da estrada, no prazo de 30 (trinta) dias, sob

pena de multa diaria de R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

Em suas razbes de fls. 03/23, sustenta que o agravado ajuizou a
referida agdo tomando por base elementos de informacgdo de milhares de cidadédos do
Municipio de Santa Luzia, bem como em fotografias de locais ndo identificados que

atestam supostamente o péssimo estado de conservagao das estradas vicinais que ligam o



povoado Campo Grande a zona urbana deste Municipio, deixando seus moradores em
completo isolamento, ja tendo recebido, inclusive, recursos do Departamento Estadual de
Infraestrutura — DEINT, por meio do Convénio n.° 047/2010, com valor de repasse de

ordem de R$ 720.000,00 (setecentos e vinte mil reais).

Defende a impossibilidade de concessdo de medida liminar de caréater
satisfativo, por violagé&o aos disposto nos arts. 5°, incisos I, LIV, LV e LVI, 93, inciso IX,
102, inciso III, alinea “a”, todos da Constituicao Federal, bem como aos arts. 273, § 2° do

Codigo de Processo Civil, art. 1°, § 3° da Lei n.° 8.437/92 e art. 1° da Lei n.° 9.494/97.

Ao final, requer a concessdo do efeito suspensivo, a fim de obstar os
efeitos da antecipacdo de tutela e, no mérito, o provimento do agravo.

Efeito suspensivo deferido (fls. 292/295).

Em contrarrazes de fls. 300/318, sustenta 0 MINISTERIO PUBLICO
que as provas anexadas aos autos retratam claramente a auséncia de condigcdes de
acessibilidade, seguranca, transporte, salde e educa¢do que os moradores da zona rural do
Municipio de Santa Luzia vém suportando, em completo estado de abandono por parte do
Poder Publico Municipal, sendo obrigacédo constitucional e legal deste executar obras de
recuperacdo de estradas vicinais para promover a integragdo entre as diversas regioes

daquela localidade.

Alega também a inaplicabilidade do principio da reserva do possivel
no caso em apreco, por estar se tratando em garantir direitos fundamentais minimos,

pugnando, ao final, pelo improvimento do agravo.

A douta Procuradoria Geral de Justica, em parecer de fls. 555/562, da
lavra do Dr. Teodoro Peres Neto, manifestou-se pelo improvimento do agravo, mantendo

integralmente a decisdo monocratica.
E o Relatorio.

VOTO

Na espécie, insurge-se 0 MUNICIPIO DE SANTA LUZIA contra
decisdo proferida pelo MM. Juiz de Direito da Comarca de Sdo Mateus, respondendo pela
Comarca de Santa Luzia, por forca da Portaria n.° 2963/2011, que, nos autos da Ac¢éo
Civil Publica n.° 868/2011, ajuizada pelo MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO



MARANHAO, deferiu pedido de liminar, determinando ao agravante a imediata
execucao de obras publicas de recuperacdo e capeamento da estrada vicinal que liga o
Povoado Campo Grande a Zona Urbana do Municipio de Santa Luzia, passando pelos
povoados Parada do Gavido, Gavido Velho, Bolero, Taboca, Centro do Ad&o, Centro do
Hermogenes, Centro do Tomaizinho, Centada, Tamboril, Centro do Zé Firmino, Centro
do Flor, Vila Caju, Aldeia, Santo Antonio da Boiada e Campo Grande, incluindo a
colocacdo de camada asfaltica ou picarra em toda a extensdo, bem como a realizacdo de
obras de pintura das faixas de sinalizacdo horizontal da rodovia, a realizacdo de obras de
limpeza, recuperacdo e adequacdo dos acostamentos da aludida estrada vicinal, além de
obras de sinalizacdo e adequacdo dos entroncamentos e cruzamentos da estrada, no prazo
de 30 (trinta) dias, sob pena de multa diaria de R$ 20.000,00 (vinte mil reais)

Mantenho minha decisdo de fls. 292/295, por entender que nenhum

fato novo surgiu que pudesse modifica-la, razdo pela qual passo a transcrevé-la, in verbis:

A percorrer estes balizamentos, verifica-se haver nos autos razfes que
justifiguem a aplicacdo do efeito suspensivo ao presente recurso, na
medida em que os aludidos requisitos restam consubstanciados.
Constata-se que a pretensdo do Ministério Publico Estadual de obrigar a
Administragdo Puablica a iniciar execugdo de obra de engenharia em 30
(trinta) dias, sobretudo, com pavimentacdo asfaltica, sem qualquer
estudo técnico, projeto ou licitacdo, afigura-se afrontoso ao principio da
separacdo dos poderes (art. 2°, CF), porquanto a questdo deve ser
decidida no ambito do Poder Executivo, através da verificacdo da
conveniéncia e oportunidade administrativas.

Ademais a decisao € satisfativa, violando o disposto no art. 273, §2°, do
CPC, esgotando por completo o objeto de uma acao que visa a execugdo
de uma obra tecnicamente complexa e de custo certamente elevado para
os cofres publicos, que pode inclusive comprometer orcamentariamente
e financeiramente o tesouro municipal, causando grave impacto na
continuidade das demais despesas de atividades e servigos publicos
essenciais.

Registre-se que o Agravante comprovou nos autos que o Convénio
047/2010-DEINT, celebrado entre o Municipio de Santa Luzia e o
Departamento Estadual de Infraestrutura e Transporte, no valor de R$
720.000,00 (setecentos e vinte mil reais), tem como objeto o
melhoramento das estradas vicinais que ligam os Povoados Santo
Onofre, Policarpo ao Povoado Embatba Ferrada, ndo podendo utilizar
dos recursos desta transferéncia voluntéaria do Poder Executivo Estadual
em objeto diverso daquele pactuado.

O Poder Executivo exerce 0 gozo total de liberdade e discricionariedade
para eleger obras prioritérias a serem realizadas, ditando a oportunidade
e conveniéncia desta ou daquela obra, ndo sendo dado ao Poder
Judiciario obriga-lo a dar prioridade a determinada tarefa do Poder
Publico, como se infere do entendimento firmado na interpretacdo do
art. 3° da Lei n. 7.347/85.



De fato, em juizo de andlise preliminar, vislumbro verossimilhanca das
alegacBes do agravante, tendo em vista a possibilidade de dano de dificil
reparacdo consubstanciada na obrigacdo de o agravante iniciar a
imediata execucdo de obras publicas, no prazo de 30 dias, sob pena de
pagamento de multa diaria no valor equivalente a R$ 20.000,00 (vinte
mil reais), tendo em vista que a concessdo de medida de liminar pelo
juiz de 1° grau tem carater satisfativo, antecipando a pretensdo do autor
(Art.1°, § 3° da Lei n° 8.437/92: N&o sera cabivel medida liminar que
esgote, no todo ou em parte, 0 objeto da acéo).

Ante o exposto, DEFIRO o pedido de efeito suspensivo reclamado, até
pronunciamento final desta E. 22 Camara Civel.

Ante 0 exposto, em desacordo com o parecer da Procuradoria Geral de
Justica, mantendo meu posicionamento de fls. 292/295, voto pelo provimento do
agravo, para cassar a decisdo monocratica proferida pelo MM. Juiz de base.

Sala das Sessbes da Segunda Camara Civel do Egrégio Tribunal de

Justica do Estado do Maranhdo, em S&o Luis, 22 de novembro de 2011.

Des. Raimundo Freire Cutrim
Relator



TERCEIRA CAMARA CIVEL
SESSAO DO DIA 4 DE AGOSTO DE 2011
AGRAVO DE INSTRUMENTO N°. 8614/2011 — ROSARIO

Agravante: Sandoval Silva Diniz

Advogado: Walter Santiago Pereira Junior e outro
Agravada: F.S. (menor)

Representante: Zuleide Sousa da Silva (Genitora)
Advogada: Carlinadila C. Pinto Costa

Relator: Des. Lourival de Jesus Serejo Sousa

ACORDAO N°. 104.941/2011

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE INVESTIGACAO
DE PATERNIDADE. DECISAO CONCESSIVA DE ALIMENTOS PROVISORIOS.
POSSIBILIDADE.

1. Os alimentos fixados a titulo provisério visam manter a subsisténcia daquele que 0s
recebe em respeito ao maior direito inerente ao ser humano: a vida.

2. Presente a verossimilhanca das alegacOes da genitora da crianga, que se comprova por
pacto firmado pelo alimentante perante Conselho Tutelar, merece ser mantida a concessao
dos alimentos provisorios.

3. Evidéncia do dano irreparavel.

4. Recurso que se nega provimento.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam o0s senhores
desembargadores da Terceira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do
Maranhd&o, por votacdo unanime, conhecer do recurso e negar-lhe provimento, nos termos
do voto do relator, que integra este acordao.

Participaram  do  julgamento os  excelentissimos  senhores
desembargadores José Stélio Nunes Muniz, Marcelo Carvalho Silva e Lourival de Jesus
Serejo Sousa.

Funcionou pela Procuradoria Geral de Justica a procuradora Mariléa
Campos dos Santos Costa.

S&o Luis, 4 de agosto de 2011.

Des. Lourival Serejo
Relator



RELATORIO

Trata-se de Agravo de Instrumento interposto por SANDOVAL SILVA
DINIZ, com pedido de efeito suspensivo, visando modificar a decisdo de fls. 22-24,
proferida pelo MM. Juiz de direito da Comarca de Rosario, que fixou alimentos
provisorios em seu desfavor, nos autos da Acao da Investigacédo de Paternidade cumulada
com Alimentos n°. 907-19.2010, ajuizada pela agravada.

Emergem dos autos que o agravante manteve, no ano de 2005, um
namoro com a genitora da agravada; que em setembro de 2006 nasceu a menor Fernanda
da Silva; que ndo houve o reconhecimento espontaneo da paternidade da crianca.

Vé-se, ainda, que o agravante, por meio do Conselho Tutelar de
Bacabeira, firmou um ‘Termo de Acordo de Pensdo Alimenticia’ (fl. 20) e que o MM.
juiz monocratico fixou alimentos provisérios em 20% (vinte por cento) de um salario
minimo.

E contra essa deciso, que fixou os alimentos provisorios, que se insurge
0 agravante.

Em suas raz0es, alega que “a agravada ndo anexou nenhum documento
que provasse a existéncia de uma relacdo amorosa, apenas acostando documentos
pessoais, certiddo de nascimento da menor e termo de acordo no Conselho Tutelar” (fl.
6); que a fixacdo de alimentos provisérios deu-se sem qualquer fundamento “(...) ja que
néo resta reconhecida a relagdo biolégica entre Agravante e Agravada (...)" (fl. 6).

Assevera, ainda, que ndo foi realizado o exame de DNA requerido na
supracitada Acdo de Investigacdo de Paternidade; que, em verdade, sempre negou o
reconhecimento da paternidade.

Com o0s argumentos postos, o0 agravante requer a suspensdo do
pagamento dos 20% (vinte por cento) de um salario minimo até a comprovacdao da
paternidade por meio de exame de DNA. No mérito, pede o provimento definitivo da
suspensividade almejada.

A deciséo liminar foi indeferida (fl. 28-30).

Devidamente notificado para prestar informagdes, o MM. juiz
monocratico permaneceu inerte (fl. 32). Também permaneceu silente a agravada, apesar
de intimada (fl. 32).

A Procuradoria Geral de Justica, por intermédio da procuradora Mariléa

Campos dos Santos Costa, opinou pelo improvimento do presente recurso (fl. 40).



E o relatorio.

VOTO

No tocante aos requisitos de admissibilidade recursal, constato que o
recurso e tempestivo, encontrando-se devidamente instruido, de acordo com o artigo 525
do CPC, portanto, deve ser conhecido.

Cuida-se de Agravo de Instrumento onde se objetiva suspender decisao
concessiva de alimentos provisorios a suposto filho do agravante até a comprovacédo da
paternidade por meio de exame de DNA.

N&o merece acolhimento a irresignacao apontada nas razfes recursais.

Analisando a situacdo posta, verifica-se que o agravante alega que
inexiste prova da paternidade requerida; que, também, ndo estdo presentes 0s requisitos
dispostos no artigo 273 do CPC, ou seja, prova inequivoca que convenca acerca da
verossimilhanca da alegacdo. Ademais, sustenta, ainda, que ndo ha fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparacdo, assim, ndo ha fundamentacdo para o deferimento
de alimentos provisorios.

Ocorre que a situacdo narrada nos autos e comprovada, em especial, pelo
documento de fl. 20 — Acordo para pagamento de pensdo alimenticia (perpetrado no
Conselho Tutelar da cidade onde residem as partes), aponta para a verossimilhanca das
alegacdes da parte autora, ora agravada.

Ora, se o agravante concordou no Conselho Tutelar de Bacabeira em
pagar uma certa quantia em dinheiro a titulo de pensao alimenticia a menor, ja assume
gue ao menos teve uma relacionamento com a genitora da crianca. Ninguém se
submeteria a realizar um acordo naquele érgdo, com o teor que consta no pacto, se nao
tivesse havido pelo menos uma relacéo afetiva com a méae da menor.

Ressalta-se que a fixacdo de alimentos provisorios em acdo de
investigacdo de paternidade exige um plus de conviccdo em relacdo a qualquer outra acéo
de alimentos. A inicial deve trazer algum elemento material que reforce os argumentos do
pedido, como cartas, fotografias, acordos extrajudiciais etc.

No presente caso, essa exigéncia excepcional foi satisfeita com a juntada
de acordo de pensdo, anteriormente feito pelo alimentante na sede de um Conselho

Tutelar. A presuncéo torna-se, portanto, suficiente para ensejar a tutela cautelar.



Quanto a certeza da paternidade, somente o exame de DNA, que ja se

encontra marcado, é que podera definir.

Yussef Said Cahali®®, em sua obra “Dos Alimentos”, assevera:

Alimentos sdo, pois, prestacdes devidas, feitas para que gquem as
recebe possa subsistir, isto €, manter sua existéncia, realizar seu
direito a vida, tanto fisica (sustento do corpo) como intelectual e
moral (cultivo e educacdo do espirito, do ser racional).

Nesse sentido, constituem os alimentos uma modalidade de
assisténcia imposta por lei, de ministrar 0s recursos necessarios a
subsisténcia, a conservacdo da vida, tanto fisica como moral e social
do individuo; sendo, portanto a obrigacdo alimentar, "le devoir
imposé juridiquement a une personne d"asssurer la subsistance d'une
autre personne” (o dever imposto juridicamente a uma pessoa de
assegurar a subsisténcia de uma outra pessoa).

Segundo os ensinamentos de Maria Berenice Dias>":

Todos tém direito de viver, e viver com dignidade. Surge desse modo
o direito a alimentos como principio da preservacdo da dignidade
humana (CF 1° 11). Por isso os alimentos tém natureza de direito de
personalidade, pois asseguram a inviolabilidade do direito a vida, a
integridade fisica. Os parentes sdo 0s primeiros convocados a
auxiliar aqueles que ndo tém condicdes de subsistir por seus préprios
meios.

Portanto, o que se pode extrair das licdes doutrinarias transcritas é que

os alimentos visam manter a subsisténcia daqueles que os recebem em respeito ao

maior direito inerente ao ser humano: a vida. Todavia, devem-se respeitar os termos do

bindmio necessidade/possibilidade, nos termos do caput e do § 1° do artigo 1.694, do

Cadigo Civil, in verbis:

Art. 1694. Podem os parentes, 0s cOnjuges ou companheiros pedir uns
aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo
compativel com a sua condicdo social, inclusive para atender as
necessidades de sua educagao.

8 1° Os alimentos devem ser fixados na propor¢édo das necessidades
do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.

0 CAHALLI, Yussef Said. Dos Alimentos. 3% Edicdo, revista, ampliada e atualizada. S&o Paulo: RT, 1998,

pag. 16.

1 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito da Familia. 42 ed. S0 Paulo: Ed. revista dos Tribunais, 2007.



Esse, alids, € o entendimento ja expressado por essa Corte:

CIVIL — ALIMENTOS PROVISORIOS - FIXACAO -
INTELIGENCIA DA NORMA DO ART. 1.694, §10, DOCC -1 - A
fixacdo dos alimentos provisorios deve atender ao bindmio
necessidade da alimentanda e possibilidade do alimentante,
consagrado no art. 1.694, 81° do CC. Il - Agravo provido para
determinar a minoracdo da verba fixada. (TIMA — Al 17997/2003 —
(47.439/2003) — S&o Luis — 22 C.Civ. — Rel. Des. Ant6énio Guerreiro
Junior —J. 02.12.2003).

No caso em apreco, segundo se depreende dos autos, o MM. juiz
monocréatico, em sede de cognigdo superficial (fls. 22-24), fixou os alimentos provisorios
em 20% (vinte por cento) do salario minimo nos termos do artigo 4° da Lei n°. 5.478/68.

Ora, in casu, a fl. 3, o agravante aduz que instruiu este recurso com
copia da peticao inicial (da acdo de investigacdo de paternidade). Portanto, ndo se pode
aferir todas as condi¢des vislumbradas pelo magistrado para o deferimento dos alimentos
em face da auséncia de copia completa daqueles autos.

Por fim, assevera-se que o valor fixado a titulo de alimentos (20% do
salario minimo) ndo se encontra fora da razoabilidade e da proporcionalidade, pois, em
gue pese 0 agravante narrar que se encontra desempregado (fl. 3), sem comprovar,
também aponta que é motorista (fl. 3). Portanto, possui qualificacdo profissional capaz de
suprir o valor estabelecido.

Além de tudo, o valor fixado € provisério, ou seja, pode ser alterado a
qualquer momento.

Com essas consideracOes, e de acordo com o parecer do Ministério
Publico, NEGO PROVIMENTO ao presente agravo, mantendo a decisdo liminar deferida
pelo juizo a quo.

E como voto.

Sala das Sessdes da Terceira Camara Civel do Tribunal de Justica do

Estado do Maranh&o, em Séo Luis, 4 de agosto de 2011.

Des. Lourival Serejo
Relator



_ TERCEIRA CAMARA CIVEL
SESSAO DO DIA 21 DE NOVEMBRO DE 2011
APELACAO CIVEL N° 024608/2011 - SAO LUIS

Apelante: Municipio de S&o Luis
Advogado:  Jalio César de Jesus

Apelada: Santa Cruz Engenharia Ltda
Advogado:  Manoel Antdnio Xavier
Relator: Des. José Stélio Nunes Muniz

ACORDAO N°.109.032/2011

EMENTA

ACAO DE NUNCIACAO DE OBRA NOVA. AUSENCIA DE ALVARA DE LICENCA
CONVERSAO EM DEMOLITORIA. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE.

1. Somente é possivel a conversdo da acdo de nunciacdo de obra nova em demolitdria, se
a exordial contiver cumulacdo de um ou de outro pedido, somado ao fato de a obra
construida tiver sido erguida colocando em risco a seguranca de Seus proprietarios,
vizinhos, ou em area de protecdo ambiental, e ainda que esteja desfigurando conjunto
arquiteténico histdérico de molde que néo fosse possivel ela ali permanecer.

2. Flagrante a desproporcionalidade entre o ato praticado pela apelada e a pretensdo do
apelante em querer demolir a construcdo, quando tratar-se de mera irregularidade
administrativa, qual seja, auséncia de alvara de construcdo, que, inclusive, ja foi obtido
pela nunciada.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Civel em que
figuram os acima enunciados, ACORDAM os Senhores Desembargadores reunidos na
Terceira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo, por votacdo
unanime, e de acordo com parecer do Ministério Publico, em negar provimento ao
recurso, nos termos do voto do Desembargador Relator.

Votaram 0s Senhores Desembargadores Jose Stélio Nunes Muniz,
Cleones Carvalho Cunha e Lourival de Jesus Serejo Sousa.

Presidiu o julgamento o Excelentissimo Senhor Desembargador
Lourival de Jesus Serejo Sousa. Presente pela Procuradoria Geral de Justica a Dra.
Themis Maria Pacheco de Carvalho.



Sao Luis, 21 de novembro de 2011.

Des. Stélio Muniz
Relator

RELATORIO

Trata-se de apelacdo civel aforada contra sentenca que, nos autos de
acao de nunciacao de obra nova, ajuizada pelo apelante em face da apelada, indeferiu a
peticdo inicial, nos termos do art. 295, inciso 111, do Codigo de Processo Civil.

Nas razdes do apelo, o recorrente sustenta que a jurisprudéncia tem
admitido na acdo de nunciacdo haver cumulacdo entre o pedido de embargo da obra e a
conversdo em demolitdria.

Alega que a possibilidade juridica do pedido se consubstancia no
momento em que a apelada incorreu em ilicito administrativo ao construir sem alvarg,
como demonstra o auto de embargo e infracao.

Diz que, como o nunciado deu causa a propositura da acdao, nao se
mostra razoavel a condenacdo do recorrente ao pagamento dos honorérios advocaticios.

Pede, assim, pela reforma da sentenca, a fim de determinar a
continuidade da acdo de nunciacao, convertendo-se em demolitdria.

Em contrarraz@es, a apelada sustenta que requereu e obteve a licenca
do municipio, ora apelante, conforme demonstra o alvard de construcéo e o competente
habite-se, tendo desembolsado a quantia de R$ 890,12 (oitocentos e noventa reais e doze
centavos), nao havendo, portanto, que se falar em prejuizos a Fazenda Municipal.

Ressalta que a construcdo objeto desta lide encontra-se totalmente
construida e ocupada, onde funciona a sua sede administrativa, o que faz a acdo de
nunciacao perder seu objeto, conforme reiteradas decisdes desse Egrégio Tribunal.

Pede, assim, pelo improvimento do apelo, bem como a condenacédo do
Municipio em honorérios advocaticios no importe de 20% sobre o valor atualizado da
causa.

Instada a se manifestar, a Procuradoria Geral de Justiga opinou pelo
improvimento do apelo (fls. 51/56).



Era 0 que cumpria relatar, razdo pela qual deve ser cumprido o inc. IlI

do art. 262°? do nosso Regimento.

VOTO

O presente recurso deve ser conhecido, posto que presentes 0s
pressupostos indispensaveis a sua admissibilidade.

Pretende o apelante reformar a sentenca monocratica, no sentido de
que a Agdo de Nunciacdo de Obra Nova seja convertida em Demolitoria.

Com efeito, infere-se dos autos que a fiscalizagcdo municipal notificou
a apelada em 16/03/2009 de que sua obra estaria irregular, uma vez que lhe faltava o
Alvara da Prefeitura (f. 09).

A matéria ora em comento ndao é unanime nos julgamentos proferidos
pelos Tribunais patrios, vejamos:

O Superior Tribunal de Justica tem precedentes no sentido de que
quando a exordial é de nunciacdo de obra nova, cumulado com pedido demolitério, e,
posteriormente, constatando que o imdvel ja se encontrava concluido, é possivel a

conversdo desta acdo em demolitoria, in verbis:

RECURSO ESPECIAL. NUNCIACAO DE OBRA NOVA.
EDIFICACAO JA CONCLUIDA. CONVERSAO. ACAO
DEMOLITORIA. POSSIBILIDADE.

1. A diversidade de requisitos entre a acdo de nunciacdo de obra
nova e a a¢do demolitéria ndo impede possa ser feita a conversao
de uma em outra, quando erroneamente ajuizada;

2. A pretensdo deduzida na acdo demolitéria se reproduz na
inicial da nunciacdo de obra nova (artigo 936, I, in fine(sic), do
CPC), de modo que nao seria concedido ao autor nenhum outro
bem juridico que eleja ndo houvesse pleiteado; dai porgue ndo se
ha falar em alteracdo do pedido, ap6s a estabilizagdo da lide;

3. Recurso conhecido e provido.”

(Resp n° 851013; Relator: Min. Hélio Quaglia Barbosa; 42 Turma;
Julg. 05.12.2006; DJ 05.02.2007 p. 257)

Por outro lado, nossa Corte vem entendendo diametralmente oposto aos
precedentes do STJ, afirmando a impossibilidade da conversdo da acdo de obra nova em

acdo demolitoria, por incompatibilidade de ritos, in verbis:

52 «Art, 262. Examinado o feito pelo relator e lancado o relatério nos autos, havera revisdo por outro
desembargador nos seguintes processos:
111 — apelages civeis;” (negritei)



DIREITO CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL.
NUNCIACAO DE OBRA NOVA. PROPOSITURA PELO
MUNICIPIO. OBRA CONCLUIDA. CARENCIA DE ACAO
POR AUSENCIA DE INTERESSE PROCESUAL. EXTINCAO
SEM RESOLUCAO DO MERITO. INTENTO DE
CONVERSAO EM DEMOLITORIA. NUNCIADO MULTADO
NA VIA ADMINISTATIVA. IRREGULARIDADE DA OBRA
RESTRITA A FALTA DE ALVARA. PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. DESEQUILIBRIO ENTRE O FIM E
O MEIO COLIMADO PELO NUNCIANTE. CONVERSAO
NEGADA.

I — A nunciagdo pressupde obra iniciada, em andamento,
diferentemente da demolicdo, que se funda em obra terminada, ou
em vias de conclusdo; de modo que, apesar de ambas se voltarem
contra obra irregular, a diferenca objetiva entre a situacdo fatica
encontrada e aquela apontada na inicial impede a convolagao de
uma em outra.

Il — Afronta o principio da proporcionalidade a constatacdo do
desnivel entre o meio (demolicdo) e o fim (sancdo pela
construcdo sem alvard) visados pela municipalidade nunciante,
gue ja imp6s ao nunciado reprimenda de natureza pecuniaria, ndo
sendo justo cogitar que pretenda também a demolicdo, medida
que se revela incompativel diante da pouca gravidade da infracdo
administrativa.

IlI-Vencida a Fazenda Publica, os honorarios serdo fixados
conforme apreciagdo equitativa do juiz para o caso concreto,
observados os critérios elencados nos §8§ 3° e 4° do artigo 20 do
Cadigo de Processo Civil.

IV — Apelacéo desprovida. Valor dos honorarios de sucumbéncia
fixados de oficio.

(Apel. Civ. n° 189/2009 — S&o Luis; Acérddo n° 80.168/2009;
Rel. Des. Marcelo Carvalho Silva. J. 24.03.2009)

CIVIL E PROCESSO CIVIL. APELACAO. NUNCIACAO DE
OBRA NOVA. OBRA JA CONCLUIDA OU EM FASE DE
ACABAMENTO. CONVERSAO EM DEMOLITORIA.
IMPOSSIBILIDADE. [INDEFERIMENTO DA PETI(;AO
INICIAL. IMPROVIMENTO.I — Concluida a obra, ou estando
em fase de acabamento, verifica-se a auséncia de interesse
processual para ajuizamento da acéo;

Il — inexistindo a obra, ndo h& falar-se em acdo nunciatoria,
tampouco em conversdo para demolitéria, por incompatibilidade
de ritos;

Il — apelagdo ndo provida. (Ap. Civ. 0014182/2010 (n.° Unico:
0012316-87.2003.8.10.0001 — S&o Luis/Ma; acorddo n° 93485/10;
Rel. Des. Cleones Carvalho Cunha, j. 08.07.2010).

Porém, tenho entendimento de que ambas as situacGes podem ser
perfeitamente possiveis de serem aproveitadas, a depender do caso concreto.

Destarte, ajuizada acdo de nunciacdo de obra nova, cumulado com



pedido demolitério, e, posteriormente, constatando que o imdvel ja se encontrava
concluido, necessario se faz perquirir qual o motivo que ensejou a irresignacdo do
Municipio para o ajuizamento da acdo de obra nova.

Quando for pelo fato de que o imovel construido teria sido erguido
colocando em risco a seguranca de seus proprietarios, vizinhos, ou em area de protecdo
ambiental, e ainda que esteja desfigurando conjunto arquitetdnico historico de molde que
ndo fosse possivel ela ali permanecer, dentre outras possibilidades, filio-me ao
entendimento do STJ.

Todavia, quando de se tratar de mera irregularidade administrativa -
auséncia de alvara de licenca para constru¢do -, como é 0 caso em questdo, sigo o
entendimento desta Corte de que ndo se deve converter a acdo de nunciacdo de obra nova
em demolitdria, pois é flagrante a desproporcionalidade entre o ato praticado pela apelada
e a pretensdo do apelante em querer demolir a construcéo.

Nessas circunstancias, resta ao Nunciante apenas regularizar a situagao
da obra, alids, como ja se procedeu centenas de vezes em ocorréncias semelhantes em
nossa cidade.

No caso dos autos, verifica-se que a apelada ja obteve o alvara de
construcdo e o competente habite-se (fls.36-37), ndo existindo mais a causa que deu
origem a acao de nunciacao.

Vale destacar que o0s documentos juntados pela apelada foram
emitidos pela prépria recorrente, podendo, portanto, excepcionalmente, serem aceitos em
sede de contrarrazdes, vez que nao lhe acarreta nenhum prejuizo, bem como por questdo
de economia processual.

Por tais raz0es, nego provimento ao recurso, para manter a decisao
recorrida.

E como voto.

Sala das Sess@es da Terceira Camara Civel do Tribunal de Justica do

Estado do Maranhdo, em Sé&o Luis, 21 de novembro de 2011.

Des. José Stélio Nunes Muniz
Relator



_ TERCEIRA CAMARA CIVEL
SESSAQ DO DIA 12 DE DEZEMBRO DE 2011
APELAGAO CIVEL N°. 028926/2011 - SAO LUIS

Apelante: Matheus Angelo Gonzaga Correa da Silva

Advogado:  Dr. Jaime Ferreira de Araujo Filho

Apelado: M. C. S. G. C., menor representado por sua genitora, Janiele Melo dos
Santos

Advogado:  Dr. José Augusto Santos Ferro Filho

Relator: Des. Cleones Carvalho Cunha

ACORDAO N.°109.828/2011

EMENTA

CIVIL. PROCESSO CIVIL. ACAO REVISIONAL DE ALIMENTOS. MODIFICACAO
DA  SITUACAO  FATICO-FINANCEIRA. BINOMIO  POSSIBILIDADE-
NECESSIDADE. NAO COMPROVACAO. ALTERACAO DO PERCENTUAL. NAO
CABIMENTO. NAO PROVIMENTO.

1. Nas questdes envolvendo menores de pais separados, prepondera o interesse das
criancas, impondo-se aquele que detém a guarda dos infantes buscar meios para
preservar-lhes a salde e educacdo, dentre outras necessidades;

2. O dever de guarda, educacdo e proventos é dos pais, ndo prevalecendo interesses
pessoais, em detrimento do bem-estar do menor, impubere e incapaz de prover o seu
préprio sustento;

3. N&o comprovado o decréscimo da capacidade econdmica do alimentante, deve ser
mantido o valor arbitrado a titulo de alimentos, em atencdo ao binémio
necessidade/possibilidade.

4. Apelacao ndo provida.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, acordam 0s
Desembargadores da Terceira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do
Maranh&o, unanimemente e de acordo com parecer do Ministério Publico, em ndo prover
0 recurso, nos termos do voto do Desembargador Relator.

Participaram do julgamento os Senhores Desembargadores Cleones
Carvalho Cunha, José Stélio Nunes Muniz, Lourival de Jesus Serejo Sousa.

Funcionou pela Procuradoria Geral de Justica a Dra. Themis Maria
Pacheco de Carvalho.



Sao Luis, 12 de dezembro de 2011.

Des. Cleones Carvalho Cunha
Relator

RELATORIO

Adoto como relatorio aquele constante do parecer da Douta

Procuradoria Geral de Justica, as fls. 173/176, o qual passo a transcrever, ipsis litteris:

Versam 0s presentes autos sobre recurso de Apelacdo Civel interposto
por Matheus Angelo Gonzaga Correa da Silva inconformado com a
sentenca prolatada pelo MM. Juiz de Direito da 1% Vara da Familia
desta Capital, que julgou improcedente a Acdo Revisional de
Alimentos proposta contra M. C. S. G. C. Menor representada por sua
mée Janiele Melo dos Santos, que tinha como objetivo reduzir o valor
da penséo alimenticia de R$ 877,41 para o equivalente a 20% do valor
dos rendimentos atuais.

O MM. Juiz também julgou improcedente a reconvencdo visando
aumentar o valor da pensdo alimenticia proposta por M. C. S. G. C
menor representada por sua mae Janiele Melo dos Santos contra o
apelante.

Insurge-se o ora apelante impugnando a referida sentenga no que tange
a improcedéncia do seu pedido sustentando, em sintese, que a
obrigacdo alimentar cabe a ambos 0s genitores e que o quantum
arbitrado ndo é razodvel com o seu rendimento mensal, que alega ter
sofrido uma consideravel reducdo. Ao final, requereu a reforma da
sentenga, propondo a reducdo do valor antes fixado, para o patamar de
20% do valor do salario (R$ 1.275,00) que recebe mensalmente.

O recurso foi recebido apenas no efeito devolutivo (fl. 154).

Contrarrazdes apresentadas as fls. 160/165, em que a apelada alega
preliminarmente a inércia da apelacéo sustentando que o apelante “ndo
refutou expressamente e individualmente cada razdo de decidir...”. No
mérito, pugna pela manutencdo da sentenca apelada.

Em seguida, vieram os autos a esta Procuradoria de Justica para
emissao de parecer.

A Procuradoria Geral de Justica, em parecer da lavra da Dr.2 Iracy
Martins Figueiredo Aguiar, manifestou-se pelo ndo provimento do presente apelo, para

que seja mantida a r. sentenca singular em todos dos seus termos.

E o relatério.



VOTO

Presentes os requisitos de admissibilidade recursal (fls. 136/141 e
153/154), conheco do apelo, razdo pela qual passo de logo ao exame da questdo meritoria.

Consoante acima relatado, tratam os presentes autos de recurso de
apelacdo interposto em face da sentenga prolatada pelo MM. Juiz da 12 Vara de Familia
da Capital, que julgou improcedente o pleito formulado na acao revisional de alimentos
(Processo n° 0032311-42.2010.8.10.0001) - assim como a reconvenc¢do ali proposta -
ajuizada pelo ora apelante, mantendo a pensdo alimenticia no valor de R$ 877,41
(oitocentos e setenta e sete reais e quarenta e um centavos), fixado anteriormente na acéo
de alimentos.

Quanto ao mérito, ater-me-ei a irresignacdo do apelante acerca da
improcedéncia do pleito de reducdo da penséao alimenticia que Ihe compete. E, analisando
as razes recursais, entendo ndo merecer guarida seu inconformismo, posto que a decisao
monocratica foi pautada nos principios basilares do direito de familia.

Sob essa Otica, os arts. 1.566, inciso 1V, e 1.634, inciso I, do Codigo
Civil, disciplinam os alimentos em favor dos filhos, o dever de sustento, garantindo o
direito de auxilio econdmico dos pais, através da prestacdo alimenticia em sentido amplo,
de alimenta naturalia a alimenta civilia.

Mas, para se estabelecer o0 montante de tal prestacdo, deve ser levado
em consideracdo o bindmio necessidade-possibilidade, previsto no art. 1.694, §1° do
referido Diploma Legal®. Isso significa que, para fixacdo dos alimentos, néo se deve
atentar, exclusivamente, aos gastos referentes a mera subsisténcia, mas também ao que é
necessario para prover lazer, despesas eventuais e mantenca de padrdo de vida conforme
as possibilidades do alimentante, pois consistiria paradoxo inaceitavel pai ou méae bem
situados economicamente propiciarem aos filhos o estritamente indispensavel a
sobrevivéncia, entendimento que tem sido pacifico na doutrina e jurisprudéncia

brasileiras.

>3 Art. 1.694. [...] §1° Os alimentos devem ser fixados na proporcéo das necessidades do reclamante e dos
recursos da pessoa obrigada.



Com isso, do mesmo modo que se observou, a época do arbitramento
da pensdo alimenticia, a condigdo financeira do alimentante/apelante e as necessidades da
alimentanda/apelada, tal analise deve ser sempre atualizada quando houver significativas
mudangas em um ou ambos 0s polos da relacdo juridica, com o intuito de manter o
equilibrio do binébmio possibilidade/necessidade, nos termos do que reza o art. 1.699 do
Cadigo Civil, in verbis:

Art. 1.699. Se, fixados os alimentos, sobrevier mudanga na situagéo
financeira de quem os supre, ou na de quem os recebe, poderd o
interessado reclamar ao juiz, conforme as circunstancias, exoneracao,
reducdo ou majoracdo do encargo.

In casu, ao contrario do que tenta levar a crer o recorrente, a mudanca
de sua situacdo fatico-financeira ndo restou devidamente comprovada nos autos, pois,
como bem salientado pelo magistrado de primeiro grau (fls. 134/135), o apelante nao
trouxe aos autos material probatério suficiente a atestar qualquer reducdo em sua
capacidade econdmico-financeira, limitando-se a meras alegagOes, sendo ao menos
questionavel que o recorrente tenha saido da empresa Magnus Auditores e Consultores
Associados - da qual era socio juntamente com seu pai -, e, atualmente, residindo na
Capital (fl. 13), trabalhe em outra empresa (Mult Servicos e Construces Ltda.),
localizada no Municipio de Matinha e ganhando menos da metade do que percebia
anteriormente (fls. 16/18).

Ademais, com o crescimento da filha, natural que recrudescam as
despesas com alimentacdo, tratamento de salde, etc., sendo tais evidéncias, por si sés,
suficientes a recomendar-se a manutencao da pensdo alimenticia inicialmente fixada (R$
877,41), até porque, tal qual salientado, ndo restou demonstrado nos autos o advento de
situacdo diversa daquela que foi apresentada na acdo alimenticia originaria, e a qual
resultou na homologacao do acordo judicial, com novos 6nus caracterizadores do bindmio

possibilidade-necessidade, estabelecido no art. 1.699 do CC.

Sob essa 6tica, verifico que o0 magistrado a quo levou em consideracao
as necessidades basicas da prole em comum das partes do presente recurso, atendendo aos
reclames sob analise coerente e justa da situacdo fatica ora colocada em juizo. Isso

porgue, o dever de garantir os proventos, a guarda e a educacdo dos filhos é tanto da mée



guanto do pai**, e ndo cabe a este Gltimo, ora recorrente, tentar fazer prevalecer interesse
pessoal sobre o bem-estar de sua filha, necessitada e incapaz de prover o seu proprio
sustento.

Ante tudo quanto foi exposto, nego provimento ao apelo, mantendo
inc6lume a sentenca recorrida.

E como voto.

Sala das SessGes da Terceira Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado do Maranh&o, em S&o Luis, 12 de dezembro de 2011.

Des. Cleones Carvalho Cunha
Relator

¥ «Art. 226 — A familia, base da sociedade, tem especial protecio do Estado.

[--]

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher.”



_ QUARTA CAMARA CIVEL
SESSAQ DO DIA 11 DE OUTUBRO DE 2011
APELACAO CIVEL Ne°. 22146/2011- SAO LUIS

Apelantes:  Lyzani Mychely Brito Silva e Leda Raquel Cantanhede
Advogado:  Valber Muniz

Apelado: Luis Carlos Cantanhede
Advogado:  Jose Ribamar Froes Silva
Relator: Des. Jaime Ferreira Araujo

ACORDAO N°. 107.509/2010

EMENTA

ACAO DE EXONERACAO DE PENSAO ALIMENTICIA. MAIORIDADE DAS
ALIMENTANDAS. NAO COMPROVACAO DA NECESSIDADE DA VERBA.

1. A obrigacdo de pagar alimentos subsiste mesmo quando os filhos atingem a
maioridade, ndo mais em decorréncia do poder familiar, mas em razdo da relagéo de
parentesco.

2. Se duas sdo as alimentandas e apenas uma delas comparece a audiéncia de instrucdo e
julgamento e diz que ndo se utiliza do dinheiro da pensdo em beneficio préprio, a
presuncdo € que ndo mais necessitam dessa verba para sobreviver, se afigurando
escorreita a sentenga que exonerou o pai delas desse encargo.

3. Apelacdo conhecida e desprovida.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelacao civel, sob o n.°
0019899-50.2008.8.10.0001 (022146-2011), em que figuram como apelante(s) e
apelado(s) os acima enunciados, a Quarta Camara Civel, por votacdo unanime e em
desacordo com o parecer do Ministério Publico, conheceu do recurso e negou-lhe
provimento, nos termos do voto do Desembargador Relator.

Participaram do julgamento os Senhores Desembargadores Paulo
Sérgio Velten Pereira — Presidente, Jaime Ferreira de Araujo — Relator e Anildes de Jesus
Bernardes Chaves Cruz.



Funcionou pela Procuradoria Geral de Justica o Dr. Cézar Queiroz
Ribeiro.

Sao Luis, 11 de outubro de 2011.

Des. Jaime Ferreira de Araujo
Relator

RELATORIO

Trata-se de apelacdo civel interposta por Lyzany Mychely Brito e
Leda Raquel Cantanhede contra a sentenca proferida pela MM. Juiza de Direito da 52
Vara de Familia da Comarca da Capital que, nos autos da Acdo de Exoneracdo de
Alimentos (Processo n.° 19899/2008), julgou procedente o pedido formulado na inicial,
exonerando o apelado do encargo de pagar pensdo alimenticia em favor de suas filhas ja
maiores de idade (163-167).

Nas razdes recursais (fls. 178-184), sustentam as apelantes, em sintese,
que a maioridade civil ndo extingue automaticamente a pensdo alimenticia e que
necessaria se mostra a sua manutencdo por ainda estarem em busca de qualificacdo para
ingresso no mercado de trabalho, além de auxiliar nas despesas diérias, vez que ainda
residem com sua genitora, até possuirem renda prépria. Por fim, pugnam pela reforma da

sentenga fustigada.
Sem contrarrazdes, conforme certiddo de fl. 189.

Instada a se manifestar, a PGJ opina pelo conhecimento e

desprovimento do presente recurso (fls. 200-204).
E o relatorio.

VOTO

Merece ser conhecido o presente apelo por estarem presentes 0S

pressupostos de admissibilidade.



Como cedico, para exoneracdo de alimentos faz-se necesséria a
modificagcdo das condi¢Ges econdmicas ou de necessidade das partes, nos termos do art.
1.699, CC, ipsis litteris:

Art. 1.699. Se, fixados os alimentos, sobrevier mudanca na situacdo
financeira de quem o0s supre, ou na de quem 0s recebe, podera o
interessado reclamar ao juiz, conforme as circunstancias, exoneracao,
reducdo ou majoracdo do encargo.

In casu, o recorrente alega a maioridade das filhas, estando uma com
32 anos de idade e a outra com 30, tendo a primeira trancado o curso de pedagogia,
faltando apenas um semestre para seu término, ¢ a segunda se formado em °‘gestdao
hospitalar’, podendo ambas se sustentarem com esforco proprio.

E bem verdade que o advento da maioridade, por um lado, leva a
extingdo do “patrio poder”, mas por outro ndo revoga automaticamente o dever de prestar
alimentos, necessitando seja efetivado pedido especifico, como fez o apelante no presente
caso.

A priori, entendo que as apeladas sdo pessoas jovens, que gozam de
salde e estdo aptas ao trabalho. Por outro lado, indispensavel seja oportunizada a
producdo de provas por parte das alimentandas a fim de ndo deixar quaisquer davidas
acerca da existéncia ou ndo de suas necessidades em receber tais alimentos.

Observa-se que fora oportunizado as apelantes, através do julgado de
fls. 109-114, que demonstrassem a necessidade de receber alimentos de seu genitor, na
audiéncia de instrucdo e julgamento realizada em 20.09.2010 (fls. 142-143), na qual
apenas uma das recorrentes compareceu, embora ambas tenham sido intimadas (fls. 138-
141).

Ocorre que deixaram as apelantes/alimentadas de comprovar a
impossibilidade de prover seus sustentos por si s0s; ao contrario, na audiéncia de
instrucdo e julgamento, perante a magistrada a quo, a recorrente Leda Raquel Cantanhede
afirmou que trabalha como ‘free lance’, ou seja, bicos, em comércio, [...] este dinheiro
ndo lhe fard nenhuma diferenca, pois ndo o utiliza em seu beneficio proprio, pois para
satisfacdo de suas necessidade pessoais, costume (sic) se virar; que ndo tem interesse em
prosseguir com esta demanda (fl. 143).

Ademais, deve ser observado, no caso em testilha, o binémio

necessidade versus possibilidade, consoante dispde o art. 1695, CC, in verbis:



Art. 1.695 - Sdo devidos os alimentos guando quem os pretende ndo tem
bens suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a propria
mantenca, e aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los, sem
desfalque do necesséario ao seu sustento.

Torna-se oportuno dizer que, em se tratando de acdo de exoneracdo de
prestacdo alimenticia, a prova inequivoca diz respeito a alteracdo da capacidade
econdmica do alimentante ou da auséncia de necessidade das alimentandas em receber 0s

alimentos, o que depende de prova por parte das apeladas.

Convém ressaltar que ndo ha provas nos autos de que as recorridas
tenham necessidade de receber referidos alimentos, embora tenha esta Camara, em
julgamento anterior, decidido cassar a sentenca na qual a magistrada a quo julgou
antecipadamente a lide sem que houvesse oportunizado, através da audiéncia de instrugdo

e julgamento, as recorrentes que comprovassem a eventual dependéncia de seu genitor.

Sobre a matéria em analise os Tribunais patrios entendem que é
imprescindivel a prova da necessidade, dnus esse do alimentando, como se vé dos arestos

adiante transcritos:

TJCE-009354) CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. APELACAO CIVEL.
REVISIONAL DE ALIMENTOS. BENEFICIARIO DA PENSAO
COM MAIS DE 25 ANOS. AUSENCIA DE COMPROVAGAO DA
NECESSIDADE. EXONERAQAO DO ENCARGO ALIMENTAR.
POSSIBILIDADE. | - Os alimentos decorrentes do dever de sustento,
que é inerente ao poder familiar, cessam quando os filhos atingem a
maioridade civil, mas persiste obviamente a relacdo parental, que pode
justificar a permanéncia do encargo alimentar. Il - No entanto, para que
permaneca 0 encargo alimentar do genitor, é imprescindivel a prova da
necessidade, dnus esse do alimentando. 111 - E cabivel a exoneracéo dos
alimentos quando o filho ja conta com 25 anos de idade, ndo constando
nos autos provas de que estd matriculado em estabelecimento de ensino
superior ou profissionalizante, tampouco que seja inapto para o trabalho,
devendo, portanto, buscar os meios necessarios para prover seu sustento,
ja que a dependéncia alimentar unicamente por conveniéncia é
incompativel com a natureza da obrigacdo. IV - A obrigacdo de prestar
alimentos, decorrente do poder familiar, cessou e, caso o filho, por
outras razdes, necessite dos alimentos, devera propor a acdo adequada,
provando as suas necessidades. IV - APELO CONHECIDO E
DESPROVIDO. (Apelacdo Civel n° 358-02.2003.8.06.0071/1, 2@
Cémara Civel do TJCE, Rel. Francisco de Assis Filgueira Mendes.
unanime, DJ 14.03.2011). Original ndo sublinhado. Disponivel no CD
Juris Plenum Ouro, n° 19, julho 2011.




NAO COMPROVADA. RECURSO ADESIVO. NECESSIDADES
LIGADAS AO ESTUDO SUPERIOR. INEXISTENCIA DE PROVA
DE CONCLUSAO DOS ESTUDOS. MATERIA PRECLUSA. | -
Conforme o hodierno entendimento doutrinario e jurisprudencial, a
maioridade ndo importa em exoneracdo automatica do dever do
alimentante de pagar a pensdo, que subsiste ndo mais em virtude do
poder familiar, mas sim em decorréncia da relacdo de parentesco que
une as partes, desde que demonstrada a necessidade de quem pede 0s
alimentos, ainda que para completar os estudos superiores ou
profissionalizantes. Il - N&o se desincumbindo a apelante, primeira
requerida, do Onus de comprovar a necessidade do pensionamento, e
evidenciada a impossibilidade do alimentante arcar com alimentos
pleiteados, cessa a obrigacdo do pagamento da pensdo alimenticia. Il -
Cabia ao recorrente adesivo, Mauro José Martins Lelis, quando Ihe fora
oportunizado, requerer a producdo de provas no sentido de comprovar
gue a ora recorrida, segunda requerida, ja tenha concluido o seu curso
superior. APELO E RECURSO ADESIVO CONHECIDOS, MAS
IMPROVIDOS. (Apelagdo Civel n° 346133-59.2007.8.09.0162
(200793461332), 22 Turma da 4% Camara Civel do TJGO, Rel. Almeida
Branco. j. 25.11.2010, unénime, DJe 20.01.2011). Original néo
sublinhado. Disponivel no CD Juris Plenum Ouro, n° 19, julho 2011.

TIMG-294511) EXONERACAO DE ALIMENTOS - MAIORIDADE
CIVIL - POSSIBILIDADE - AUSENCIA DE PROVA ROBUSTA
APTA A MANUTENCAO DO PENSIONAMENTO ALIMENTAR -
INTERRUPCAO DO PAGAMENTO - SENTENCA CONFIRMADA.
A maioridade civil admite a manutencdo da pensdo alimenticia desde
que o credor comprove a necessidade da verba, uma vez que 0s
alimentos fundados no vinculo de parentesco culminam na inversdo do
onus da prova. Ndo demonstrada de forma robusta que o encargo deve
ser mantido, imperioso o desprovimento do recurso. (Apelacéo Civel n°
5981148-96.2009.8.13.0024, 62 Cémara Civel do TIMG, Rel. Edilson
Fernandes. j. 05.04.2011, unanime, Publ. 29.04.2011).

Impende ressalta que esta Camara ja decidiu sobre a questdo em caso

semelhante, in verbis:

TIMA-013849) CIVIL. PROCESSO CIVIL. APELACAO CIVEL.
ACAO DE EXONERACAO DE ALIMENTOS. FILHOS
BENEFICIARIOS MAIORES. DESAPARECIMENTO DA
PRESUN(;AO DE NECESSIDADE. PROVA IMPUTADA AOQS
INTERESSADOS. RECURSO PROVIDO. I - Conforme entendimento
firmado pelo STJ, atingida a maioridade dos filhos, cessando, pois, 0
poder familiar, o dever de prestar alimentos ndo se extingue de forma
automatica, devendo ser oportunizado ao beneficiario comprovar a sua
impossibilidade de prover a propria subsisténcia, pois subsiste o dever
com base na solidariedade familiar e no parentesco. Il - Observa-se,
entdo, que o Onus da prova inverte-se em desfavor do alimentado,
devendo este se desincumbir com satisfacdo de forma a manter o dever
até entdo existente. 111 - Sucede, no entanto, que no presente caso deixou
a parte beneficiaria da pensdo alimenticia de comprovar a sua
necessidade, vindo o autor apelante a demonstrar que o filho possui
emprego fixo, capaz de manter a sua propria subsisténcia. IV - Recurso




conhecido e provido. (Apelacdo Civel n°® 021.293/2009 (87.982/2009),

43 Camara Civel do TIMA, Rel. Anildes de Jesus Bernardes Chaves

Cruz. j. 17.11.2009, unanime, DJe 21.01.2010). Original ndao

sublinhado. Disponivel no CD Juris Plenum Ouro, n° 19, julho 2011.

Como visto, a auséncia de prova inequivoca da alegacdo das
apelantes, que nao se desincumbiram do énus probatério, desobriga o pai do pagamento
dos alimentos.

Como se pode notar da analise dos autos, a necessidade alimentar
com relagdo as recorrentes, apés ter atingido a maioridade, ndo restou demonstrada nos
autos, razao pela qual pode o julgador, o que ora faco, exonerar o apelante da prestacao
alimentar.

Com base em todo o exposto, e de acordo com o parecer
ministerial, voto pelo conhecimento e desprovimento do presente recurso pelas razdes
acima expostas.

E como voto.

Sala das Sessdes da Quarta Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado do Maranh&o, em S&o Luis, 11 de outubro de 2011.

Des. Jaime Ferreira de Araujo
Relator



_ QUARTA CAMARA CIVEL
SESSAO DO DIA 06 DE DEZEMBRO DE 2011 )
AGRAVO DE INSTRUMENTO N°. 026135/2011 — SAO LUIS

Agravante:  Anderson Martins das Dores
Advogados:  Ariosto Carvalho de Oliveira e Amanda Tereza Barbosa Gomes

Agravado Municipio de Sao Luis
Procurador:  Airton José Tajra Feitosa
Relatora: Desa. Anildes de Jesus Bernardes Chaves Cruz

ACORDAO N°. 109.907/2011
EMENTA

AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO CAUTELAR INOMINADA — ELEICAO —
CONSELHEIRO TUTELAR - FALSIDADE DE DOCUMENTO PUBLICO -
CASSACAO DE CANDIDATURA — ATO ADMINISTRATIVO QUE DETEM
PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE QUE SOMENTE PODE SER AFASTADA COM
A NECESSARIA DILACAO PROBATORIA — IMPROVIDO — UNANIME.

1. O ato administrativo que cassou a candidatura do agravante para a funcdo de
Conselheiro Tutelar, embasado na ocorréncia de falsificacdo de documento publico,
detém presuncdo de legitimidade que somente pode ser afastada com a apresentacdo de
provas cabais, para isso se tornando essencial a fase instrutéria do processo.

2. Ainda que a apresentagdo das impugnacdes ndo tenha, como afirmado pelo agravante,
observado os prazos constantes da Resolugdo n° 38/2009-CDMCA, considero que tal fato
ndo é suficiente para anular todo o procedimento adotado pelo Conselho Tutelar, na
medida em que, o proprio fato imputado ao agravante, qual seja, a concessao de entrevista
a periédico em época vedada, é posterior as datas (periodos) consignadas na referida
norma, 0 mesmo ocorrendo em relacdo ao documento (ata de reunido colegiada
extraordinaria), ndo sendo razoavel, portanto, sustentar a “intempestividade” das
manifestacOes apresentadas por outros conselheiros/candidatos.

3. Agravo de instrumento improvido. Unanime.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos, estes autos de Agravo de Instrumento,
sob o0 n° 026135/2011, em que figuram como partes os retro mencionados, acordam 0s
Senhores Desembargadores da Quarta Camara Civel do Tribunal de Justica do
Maranhdo, por unanimidade e de acordo com o Parecer do Ministério Publico, em



CONHECER DO RECURSO e NEGAR-LHE PROVIMENTO, nos termos do voto da
Desembargadora Relatora.

Participaram da sessdo, alem da Relatora-Presidente, os Senhores
Desembargadores Jaime Ferreira de Aradjo e Raimundo Nonato de Souza.

Funcionou pela Procuradoria Geral de Justica o Dr. Teodoro Peres
Neto.

Séao Luis, 06 de dezembro de 2011.

Desa. Anildes de Jesus Bernardes Chaves Cruz
Relatora-Presidente

RELATORIO

Trata-se de Agravo de Instrumento, com pedido de liminar (efeito
ativo), interposto por ANDERSON MARTINS DAS DORES, com fulcro no art. 522 e
seguintes, do CPC, contra a decisdo da MM. Juiza de Direito da 5% Vara da Fazenda
Publica da Comarca de S&o Luis que, nos autos da Acdo Cautelar Inominada (Proc. n.°
27259-31.2011.8.10.0001) ajuizada em face do ora agravado, Municipio de S&o Luis,

indeferiu o pedido de liminar formulado (fls. 17/18).

Em suas raz@es recursais, aduz que foi reeleito Conselheiro Tutelar, na
area da Cidade Operaria, em eleicéo realizada no dia 30/05/2010, sendo o mais votado.
Ocorre que, em 14/06/2010, fora intimado pela Presidente do Conselho Municipal da
Crianca e do Adolescente — CDMA, informando-o sobre a cassacdo de sua candidatura,
sob alegacdo de falsidade de documento publico (art. 297, do CPB), fato que ensejou o
ingresso de acdo cautelar contra 0 CDMA, obtendo liminar para ter o direito a posse (o
que ocorreu em 15/06/2010), posteriormente cassada quando do julgamento do mérito da

demanda.

Assevera que o processo eleitoral foi regido pela Resolugdo n°
038/2009-CMDCA, que estipula os prazos a serem observados na eleigéo, inclusive
quanto as possiveis impugnacdes de candidaturas, os quais foram desatendidos durante o
processo de cassacdo do seu registro, ndo sendo cumprida, também, a necessaria
manifestacdo do Ministério Publico, conforme consta do parégrafo unico do art. 6° e

paragrafo unico do art. 44, ambos da citada norma, restando patente a nulidade do ato



administrativo que cassou 0 registro de sua candidatura, ndo sendo sequer comprovada a

alegada falsidade documental.

Sustenta a existéncia do periculum in mora, na medida em que ficara
impedido de exercer 0 mandato para o qual foi reeleito com 669 votos, frustrando os
eleitores que nele depositaram suas confiangas e causando grave dano a sua imagem de
conselheiro idéneo junto a comunidade que representa. Da mesma forma, lhe trard
prejuizos financeiros, comprometendo sua sobrevivéncia, uma vez que é remunerado pelo

agravado, sendo sua Unica e honesta fonte de renda.

O fumus boni iuris estd amparado nos argumentos deduzidos na peca
recursal, em especial: a) ndo ha prova da falsidade da documentagdo, mesmo porque todo
0 processo de escolha é fiscalizado pelo Ministério Publico, que ndo constatou qualquer
conduta irregular; b) o processo de cassacgdo foi viciado em razdo da intempestividade das
manifestacdes do CMDCA; ¢) o Ministério Publico ndo se manifestou sobre o processo
de cassacao, conforme exige a Resolugédo n° 038/2009-CMDCA.

Pugna, ao final, pela reforma da decisdo fustigada, para que,
liminarmente, seja assegurado o direito de continuar a exercer o0 mandato para o qual foi
eleito pela vontade popular, tornando nulo o ato administrativo de sua cassagdo, ou, se a
época da concessao, seja revogada a exoneracdo e determinada a reconducdo ao mandato
de conselheiro tutelar, tudo posteriormente confirmado no julgamento do mérito recursal
(fls. 03/15).

Através da decisdo de fls. 60/64, indeferi o pedido de concessdo do

efeito ativo ao agravo de instrumento.
O juiz de base prestou informacdes as fls. 71.
Contrarrazfes apresentadas pelo agravado, as fls. 73/85.

A Procuradoria Geral de Justica, em parecer de fls. 87/92, da lavra do
douto Procurador Francisco das Chagas Barros de Sousa, manifesta-se pelo conhecimento
e improvimento do recurso, mantendo-se a decisdo de base inalterada em todos os seus

aspectos.

E o relatério.



VOTO

Presentes os pressupostos de admissibilidade recursal, conheco do

presente agravo de instrumento.

Apbs bem analisar a proposicdo defendida pelo agravante e as
argumentacoes apresentadas pelo agravado, considero ndo haver motivos para se reverter
o entendimento ja manifestado na decisdo proferida por esta Relatora, as fls. 60/64, na
medida em que, de fato, o recorrente ndo logrou éxito em demonstrar a existéncia dos

requisitos legais para a antecipacgédo de tutela pleiteada na acéo de base.

Com efeito, extrai-se dos autos que o agravante insurge-se contra
deciséo judicial que negou o pedido de liminar formulado em acdo cautelar inominada,
sob o principal argumento de que se faz necessaria dilacdo probatoéria a fim de que, ao
final, fosse apurada, ou ndo, a regularidade do documento em que se embasou o pedido de

cassacao do registro de sua candidatura.

Sob estas consideragdes, entendo que a decisdo proferida pela
Magistrada de base se mostra em consonancia com os fatos apresentados nos autos,
mormente porque, como bem consignado, o ato administrativo, que cassou a candidatura
do agravante, detém presuncdo de legitimidade que sé pode ser afastada com a
apresentacdo de provas cabais pelo interessado, para isso se tornando essencial a fase

instrutoria do processo.

De fato, conforme se depreende das alegacdes recursais, 0 agravante,
insistentemente, afirma que o documento em questdo (ata de reunido colegiada
extraordinaria — fls. 37), que teria permitido sua entrevista a um érgdo de imprensa local
(Jornal “Aqui Maranhdo”), em periodo proximo as elei¢gdes ao Conselho Tutelar, fora
regularmente confeccionado, ndao havendo qualquer prova da existéncia do crime de
falsificacdo de documento publico, como fundamentado no pedido de cassacdo de sua

candidatura.

Ora, como bem exposto pela Magistrada a quo, tal documento
somente pode ser considerado falso, ou ndo, com a devida realizacdo de dilagdo
probatoria, sob pena de admitir-se, como verdadeiras, as afirmagfes apresentadas pelo
agravante, sem que as mesmas estejam acompanhadas de qualquer suporte probatorio,
mormente quando se constata dos autos, que 02 (dois) dos subscritores de mencionado

documento afirmaram, em oitiva realizada pela Comissdo Executiva do Processo de



Escolha dos Conselheiros Tutelares, que a dita “reunido colegiada extraordinaria” nao se

realizou (fls. 43/44).

Assim, ainda que a apresentacdo das impugnacdes nao tenha, como
afirmado pelo agravante, observado 0s prazos constantes da Resolucdo n° 38/2009-
CDMCA, considero que tal fato ndo € suficiente para anular todo o procedimento adotado
pelo Conselho Tutelar, na medida em que, o proprio fato imputado ao agravante, qual
seja, a concessdo de entrevista a periédico em época vedada, € posterior as datas
(periodos) consignadas em referida norma, 0 mesmo ocorrendo em rela¢do ao documento
(ata de reunido colegiada extraordinéria), ndo sendo razoavel, portanto, sustentar a

“intempestividade” das manifestagdes apresentadas por outros conselheiros/candidatos.

Do mesmo modo, a meu ver, a presuncdo de legitimidade do ato
administrativo, que cassou a candidatura do agravante, se reforca, ainda mais, quando é
patente a concessao de oportunidade de defesa durante o procedimento, momento em que
0 ora recorrente limitou-se, tdo somente, a fundamentar-se na realizacdo da questionada
reunido colegiada, que teria autorizado sua entrevista ao periodico jornalistico (fls. 41) e,
apos, com a constatacdo de que a mesma (reunido) ndo teria ocorrido, com grande
possibilidade de falsificacdo do documento (ata), novamente aberta a chance de defender-
se, o agravante apenas disse que nada tinha a declarar, vez que “tudo foi declarado pela

minha defesa escrita” (fls. 47).

Portanto, ainda que lhe tenha sido concedido o direito de defesa, o
agravante preferiu permanecer inerte, sequer pleiteando novo interrogatério dos
subscritores da ata de reunido questionada, ndo apresentando testemunhas ou qualquer
outros documentos que pudessem atestar a regularidade (autorizacdo) de sua entrevista ao
Jornal “Aqui Maranhao”, em que, indubitavelmente, lhe fora possibilitada visibilidade,

com a presenca de foto, nome e demais dados referentes a sua pessoa.

Quanto a alegacdo de que o procedimento também teria sido ilegal,
por ndo ter havido a participacdo (manifestacdo) do Ministério Publico, tenho que, nos
mesmos moldes, tal fato deve ser apurado durante a instrucdo processual, sob pena de, em
patente supressao de instancia, este Tribunal ad quem decidir sobre matéria ndo versada
na decisdo recorrida. Ademais, 0 agravante sequer juntou aos autos qualquer certiddo
expedida pelo Orgdo Ministerial acerca de sua ndo manifestagio sobre o processo de

cassacao de sua candidatura.



Diante do exposto e de acordo com o Parecer do Ministério Publico,
NEGO PROVIMENTO AO PRESENTE AGRAVO DE INSTRUMENTO, para 0s

fins de manter, em seus integrais fundamentos, a decisao proferida pelo Juizo a quo.
E como VOTO.

Sala das sessbes da Quarta Camara Civel do Egrégio Tribunal de
Justica do Estado do Maranh&o, em S&o Luis, 6 de dezembro de 2011.

Desa. Anildes de Jesus Bernardes Chaves Cruz
Relatora
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PRIMEIRA CAMARA CRIMINAL
SESSAO DO DIA 30 DE AGOSTO DE 2011
HABEAS CORPUS N°. 019265/2001 — SAO LUIS

Paciente: José Maria Chaves Neto

Impetrante: Kleicy Luiz Reis e Silva

Impetrado: Juiz de Direito da Vara Especial de Violéncia Domestica e Familiar
Contra a Mulher

Relator: Des. Raimundo Nonato Magalh&es Melo

ACORDAO N°. 106.801/2011
EMENTA

HABEAS CORPUS. LEI MARIA DA PENHA. VIOLENCIA DOMESTICA. CRIME DE
AMEACA. LESAO CORPORAL. PRISAO PREVENTIVA. SENTENCA PENAL
CONDENATORIA. REGIME SEMIABERTO. EXCESSO DE PRAZO
CONFIGURADO. ORDEM CONCEDIDA.

1. Atualmente o paciente se encontra recolhido em regime mais gravoso do que
determinado na sentenca penal condenatoria.

2. Recurso exclusivo da defesa.

3. Contraditacdo entre o que restou determinado na sentenca e regime do ergastulo
provisorio do paciente.

4. Ordem concedida.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos em que sdo partes as
acima indicadas, ACORDAM os Senhores Desembargadores da Primeira Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo, por unanimidade e de forma
unissona ao parecer da Procuradoria Geral de Justica, em conceder a ordem, nos termos
do voto do Desembargador Relator.

Participaram do julgamento, além do signatario, os Excelentissimos
Desembargadores Antonio Fernando Bayma Araljo (Presidente), Raimundo Nonato
Magalhdes Melo (Relator) e José Luis Oliveira de Almeida (membro).

Funcionou pela Procuradoria Geral de Justica o Dr. Suvamy
Vivekananda Meireles.

Sédo Luis, 30 de agosto de 2011.

Desembargador Raimundo Nonato Magalhdes Melo
Relator



RELATORIO

Trata-se de habeas corpus interposto pela advogada KLEICY LUIZ
REIS E SILVA, em favor do paciente JOSE MARIA CHAVES NETO, preso
preventivamente, por decisdo da autoridade apontada como coatora — JUIZ DE DIREITO
DA VARA ESPECIAL DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A
MULHER - em face de imputac&o da préatica prevista no art. 147 e 129, ambos do Cddigo
Penal, com incidéncia da Lei Maria da Penha, em virtude de o acusado ter agredido
fisicamente a Vitima e proferindo ameacas contra sua ex-namorada.

Aduz que o Paciente estd preso desde 25 de novembro de 2010,
perfazendo, até a presente data, um total de 09 (nove) meses, preso preventivamente, pelo
fato apontado na denuncia, assim descrito: “o acusado invadiu a residéncia de sua
madrasta, onde a vitima se encontrava, e inopinadamente passou a desferir socos no rosto
da vitima, jogando-a ao chdo, batendo sua cabega no solo e queimando a mesma em
varias partes do corpo com um ferro de engomar roupas. Ndo bastasse tais atos, apos a
vitima conseguir se desvencilhar do acusado, este ainda correu atras dela com uma faca
em maos, ameacando mata-la.

Alega ainda que o Paciente foi condenado a pena de 17 (dezessete)
meses de detencdo em regime semiaberto, contudo Ihe foi negado o direito de apelar em
liberdade.

Aduz haver constrangimento ilegal por excesso de prazo, pois, preso
ha 09(nove) meses, alega ja ter cumprido metade da pena pela qual fora condenado.

Apos a notificagdo, a autoridade coatora limitou-se a informar atos do
processo, relatando ao final, que ndo pode prestar maiores informacgoes, em razdo de 0s
autos se encontrarem nesta instancia, com recurso.

Na sentenca penal condenatdria a autoridade indigitada coatora negou
o direito de apelar em liberdade ao paciente sob a seguinte justificativa: a manutencdo da
prisdo processual do acusado, na visao deste julgador mostra-se realmente necessaria para
garantia da ordem publica, objetivando acautelar a credibilidade da justica em razdo da
gravidade do crime, da culpabilidade, da intensidade do dolo com que o crime de leséo
corporal foi praticado por ele e a repercussdo que o delito causou na comunidade, uma fez
que a prisdo preventiva ndo tem como Unico e exclusivo objetivo prevenir a préatica de

novos crimes por parte do agente, como exaustivamente tem sido ressaltado pela doutrina



patria, ja que evitar a reiteracdo criminosa constitui apenas um dos aspectos desta espécie
de custddia cautelar.

Instada a se manifestar, a Procuradoria Geral de Justica, em parecer da
lavra da Procuradoria Maria dos Remédios F. Serra, opinou pela denegacdo da ordem.

E o relatorio.

VOTO

Conforme relatado, ocorreu a prisdo preventiva do Paciente no dia 25
de novembro de 2010, sendo que até o dia de hoje, ha noticias de que a citada prisdo
ainda persistia.

Conforme prescreve a lei Maria da Penha, a prisdo preventiva é
admitida nos delitos cometidos mediante violéncia doméstica. Todavia, para que se
justifique a prisdo é preciso saber qual o crime imputado, para conferir se a prisao
preventiva ndo estd sendo cumprida em regime mais gravoso que aquele a que pode ser
condenado.

In casu, considerando que o Paciente foi condenado a pena de
detencdo, cujo regime de cumprimento — em regra — ndo podera ser mais rigoroso do que
0 semiaberto, apresenta-se uma contradigdo, ao exigir prisdo preventiva — com regras do
regime fechado — em regime mais rigoroso, antes da condenacao transitada em julgado.

Sem esquecer que ndo ha prisdo perpétua, e que a pena pela qual o
paciente fora condenado, pelos crimes de ameaca e leséo corporal, foi curta (17 meses — 1
ano e 5 meses), ja tendo cumprido mais da metade desta (09 meses), ndao se podendo
permitir que o processo se arraste, com 0 réu preso em regime mais gravoso.

Ressalto que a sentenca penal condenatdria ja transitou em julgado
para a acusacdo. Logo, a pena ndo podera ser majorada ao paciente, em respeito ao
principio da Non reformatio in pejus.

ANTE O EXPOSTO, concedo a ordem para o s6 fim de determinar a
soltura do paciente Sr. JOSE MARIA CHAVES NETO, salvo se por outro motivo ndo
estiver preso, sem qualquer prejuizo ao andamento da ac¢do penal em curso, bem como
deverd prestar compromisso perante a autoridade indigitada coatora, no prazo de 48
(quarenta e oito) horas de comparecer a todos os atos do processo, e, ao final, advertindo-

0 de que devera manter uma distancia minima de sua ex-companheira, FLEIDILANE



ALVES PEREIRA HIRAI, de, no minimo, 500 (quinhentos) metros, sob pena de
revogacdo IMEDIATA desta deciséo.

Notifique-se a vitima, a Sra. FLEIDILANE ALVES PEREIRA
HIRAI, no endereco indicado as fls. 23, acerca do teor desta decisdo, consoante a atual
exigéncia do Cadigo de Processo Penal brasileiro, instruindo-a de que o Paciente JOSE
MARIA CHAVES NETO deverd manter-se distante de sua pessoa, por, no minimo, 500m
(quinhentos metros) de distancia, sob pena de imediata revogacgéo desta decisao.

Cumpra-se.

Séao Luis, 30 de agosto de 2011.

Des. Raimundo Nonato Magalhédes Melo
Relator



PRIMEIRA CAMARA CRIMINAL
SESSAO DO DIA 6 DE DEZEMBRO DE 2011
APELACAO CRIMINAL No. 027763/2011 — PACO DO LUMIAR/MA

Apelante: Manoel Méabenes Cruz da Fonseca
Advogados: Jodo Gabriel Maya Rosa Guara e outros
Apelado: Ministério Pablico Estadual

Relator: Des. José Luiz Oliveira de Almeida

ACORDAO N°. 109.111/2011
EMENTA

APELACAO CRIMINAL. EX-PREFEITO. DISPENSA OU INEGIBILIDADE DE
LICITACAO FORA DAS HIPOTESES PREVISTAS EM LEI. PLEITO DE
ABSOLVICAO POR AUSENCIA DO DOLO ESPECIFICO. INVIABILIDADE.
CRIME DE MERA CONDUTA. REDIMENSIONAMENTO DA RESPOSTA PENAL.
POSSIBILIDADE. PROVIMENTO PARCIAL DO APELO.

1. Incabivel o pleito absolutorio fundado na inexisténcia do elemento subjetivo especifico
para a consumacao do crime, vez que este se perfaz com a mera dispensa ou afirmacéo de
que a licitacdo é inexigivel, fora das hipdteses previstas em lei, enfim, independente de
qualquer resultado naturalistico.

2. O acréscimo da pena-base acima do minimo legal, em face da existéncia de
circunstancias judiciais desfavoraveis, somente é possivel quando h& fundamentacdo
idonea para tanto, baseada em elementos concretos dos autos, caso contrario, impde-se a
sua modificacdo.

3. Deve-se operar a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos
sempre que, satisfeitos os requisitos do art. 44, do Cddigo Penal, esta se mostrar
suficiente e adequada para a prevencéo e repressao do delito.

4. Provimento parcial do recurso para, tdo somente, redimensionar a reprimenda fixada na
sentenca condenatoria, €, nesse passo, converter a pena privativa de liberdade em
restritiva de direitos.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos em que sdo partes as
acima indicadas, ACORDAM os Senhores Desembargadores da Primeira Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Maranh&o, por unanimidade e de acordo
com o parecer da Procuradoria Geral de Justica, adequado em banca, em dar parcial
provimento ao recurso interposto, a fim de modificar a pena imposta na sentenca



vergastada, fixando-a em 03 (trés) anos de detencdo e 10 (dez) dias-multa, em caréater
definitivo, a ser cumprida em regime aberto, convertida a sancéo corporal em duas penas
restritivas de direitos, nos termos do voto do Desembargador Relator.

Participaram do julgamento os Excelentissimos  Senhores
Desembargadores Raimundo Nonato Magalhdes Melo (Presidente), José Luiz Oliveira de
Almeida e Maria dos Remédios Buna Costa Magalhdes. Presente pela Procuradoria Geral
de Justica o Dr. Joaquim Henrique de Carvalho Lobato.

Séao Luis, 6 de dezembro de 2011.

Des. José Luiz Oliveira de Almeida
Relator

RELATORIO

Cuida-se de apelacdo criminal, interposta por Manoel Mabenes Cruz
da Fonseca, por meio dos seus advogados, contra a sentenca de fls. 1427/1435, que o
condenou a pena de 04 (quatro) anos de detencdo, a ser cumprida em regime aberto, além
do pagamento de 100 (cem) dias-multa, estabelecida em 01 (um) salario minimo vigente a
época do fato (R$ 200,00), pela préatica do crime capitulado no art. 89, da Lei 8.666/2003.

Da inicial acusatéria de fls. 02/11, apanho o seguinte relato:

[..]

“Segundo consta das anexas pecas de informacdo, que
ficam fazendo parte integrante desta inicial, o
denunciado, enquanto gestor Municipal de Paco do
Lumiar/MA, teve desaprovadas as contas pelo Tribunal
de Contas do Estado, referente ao exercicio financeiro de
2002.

De inicio, consoante o Acorddo PL —TCE n. 76/2007, de
14 de fevereiro de 2007, o denunciado foi
responsabilizado pessoalmente pelas irregularidades
apresentadas na Prestacdo de Contas do exercicio de
2002, inclusive com aplicagdo de multas correspondentes
a R$ 2.000,00 (dois mil reais) e R$ 30.000,00 (trinta mil
reais).

De acordo com a andlise técnica do Tribunal de Contas do
Estado, por ocasido da apreciacdo da prestacdo de contas
de responsabilidade do denunciado, foi constatada a
auséncia de processos licitatorios e de conciliagcGes
bancérias, fragmentacdo de despesas, dispensa de
licitacdo indevida, dentre outros, do que restou impossivel
a verificacdo quanto ao correto processamento da despesa
e arrecadagdo da receita”. [...]



A denuncia veio instruida com os autos do processo administrativo n®
5363AD/2007 — TCE/Prefeitura de Pagco do Lumiar, notadamente, com o parecer prévio de
fls. 62/68.

A prefacial foi recebida as fls. 1324.

Durante a instrucdo criminal, foram ouvidas as testemunhas arroladas na
denuncia, Teresa Christina Pinto Silva Brito e José Gongalves de Sousa Leite, cujos
depoimentos foram registrados em midia Optica (fls. 1348).

Termo de qualificacdo e interrogatério do acusado, as fls. 1374/1375.

Apbs o encerramento da instrucdo, sem diligéncias (fls. 1373), o Parquet
estadual apresentou suas alegacOes derradeiras (fls. 1379/1381), na qual requereu a

condenacéo do réu, nos termos da dendncia.

A defesa, na mesma fase processual, pleiteou a absolvicdo do acusado,

haja vista a auséncia de dolo na sua conduta (fls. 1383/1396).

Conclusos os autos ao juizo de base, sobreveio sentenca, para, acolhendo
parcialmente o pedido formulado na denuncia, condenar Manoel Mébenes Cruz da Fonseca
como incurso apenas no art. 89, da Lei 8.666/93, sendo-lhe fixada a pena de 04 (quatro)
anos de detencdo, além do pagamento de 100 (cem) dias-multa, em 01 (um) salario minimo

vigente a época do fato (R$ 200,00), concedendo-lhe o direito de apelar em liberdade.

Inconformado, o réu, entdo, insurge-se contra a decisdo condenatdria,
alegando, em sintese, que ndo h& comprovacdo do elemento subjetivo necessario a
configuracdo do delito (fls. 1447/1459).

Nas contrarrazdes de fls. 1464/1465, o Ministério Publico Estadual, por
meio do seu representante legal, manifestou-se pelo desprovimento do apelo, com a

consequente confirmacao da sentenca que condenou o réu.

Em parecer da lavra da procuradora Domingas de Jesus Froz Gomes, 0
Ministério Publico de segundo grau, as fls. 1476/1481, opinou pelo improvimento do
recurso interposto, para que seja mantida a sentenca de base, por haver provas da

materialidade delitiva e indicios suficientes de autoria.

E o relatério.



VOTO

Presentes estdo os pressupostos de admissibilidade do recurso, razéo pela

qual merece ser conhecido.

Consoante relatado, Manoel Mabenes Cruz da Fonseca, na qualidade de
prefeito municipal de Paco do Lumiar/MA, teve desaprovadas as contas publicas pelo
Tribunal de Contas do Estado, referente ao exercicio financeiro de 2002, inclusive com
aplicacdo de multas correspondentes a R$ 2.000,00 (dois mil reais) e R$ 30.000,00 (trinta
mil reais), evidenciando a malversacdo do dinheiro publico, e, em consequéncia, 0 tipo
penal descrito no art. 1°, I, do Decreto-Lei 201/67, c/c art. 89, da Lei n° 8.666/93.

Ante a analise do quadro probatdrio, 0 MM. Juiz de Direito da 12 Vara da
Comarca de Paco do Lumiar entendeu devesse condenar o denunciado apenas pela pratica
do crime previsto no art. 89, da Lei n° 8.666/93, restando-lhe estabelecida a pena de 04
(quatro) anos de detencdo, a ser cumprida em regime aberto, e ao pagamento de 100 (cem)

dias-multa, estabelecida em 01 (um) salario minimo vigente a época do fato.

Irresignado, Manoel Méabenes Cruz da Fonseca, por meio dos seus
procuradores, interpds o presente apelo, no qual aduz, em esséncia (fls. 1447/1459):

I — que néo existe dolo na sua conduta, ou seja, ndo ha evidéncias de que

tinha a intencdo de suprimir licitacdo;

Il — que as provas documentais em que se firma a acusagdo, como ordens
de pagamento e empenho, ndo servem para comprovar o dolo especifico do recorrente em

fragmentar despesas;

Il — que ndo restou demonstrada qual das trés condutas previstas no art.

89, da Lei n°® 8.666/93 foi especificamente atribuida ao apelante; e

IV — que, finalmente, ndo hd fundamentacdo idénea para considerar
desfavoraveis, ao recorrente, as circunstancias judiciais dispostas no art. 59, do Cédigo

Penal, sendo possivel o redimensionamento da pena-base.

Requer, com fulcro nesses argumentos, seja declarada a sua absolvigéo,
ou, subsidiariamente, a reducdo da pena ao minimo legal prevista para o crime, com a

consequente aplicacdo do art. 44, do Codigo Penal.

Como se V&, a linha defensiva do apelo circunscreve-se, em suma, a

inexisténcia do elemento animico especifico necessario para caracterizar o crime em tela, ou



seja, a auséncia da vontade livre e consciente de superar o procedimento licitatorio, a

inviabilizar um édito condenatério contra o recorrente.

Inobstante os respeitaveis argumentos delineados pela defesa a fim de

pugnar pela absolvicao, deles ndo comungo, pelas razdes que passo a expor adiante.
O tipo penal em apreco, atinente a Lei n°. 8.666/93, dispde:

Art. 89. Dispensar ou inexigir licitacdo fora das
hipdteses previstas em lei, ou deixar de observar as
formalidades pertinentes a dispensa ou a
inexigibilidade:

Pena - detencdo, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, e multa.

Na espécie, do que consta da farta documentacdo acostada aos autos,
em especial a analise técnica do Tribunal de Contas do Estado do Maranhdo (fls. 62/68),
restou constatada a conduta do apelante em dispensar licitagdo com recursos do FUNDEF,
com demais recursos da educacdo, com recursos da saude, fragmentacdo de despesas na
aquisicdo de bens e servicos, entre outras irregularidades, resultando na desaprovacéo das

contas publicas e aplicacdo de multa, decisdo esta com livre transito em julgado (fls. 74).

Evidenciada, portanto, a existéncia do crime. A autoria, na mesma
senda, restou comprovada, como se V&, além das provas documentais, dos depoimentos

registrados em midia dptica (fls. 1348).

Nesse interim, € de relevo destacar o depoimento da testemunha Tereza
Christina Pinto Silva Brito, que, na qualidade de auditora fiscal que avalizou o relatério
técnico do Tribunal de Contas, constatou, a época, irregularidades referentes a dispensa de
processo licitatério e fracionamento de despesas, na gestdo dos recursos puablicos da

Prefeitura Municipal de Paco do Lumiar, representada, a época, pelo recorrente.

No mesmo sentido é o depoimento de José Gongalves de Sousa Leite, 0
qual afirma a existéncia de indicios de inidoneidade nas notas fiscais enviadas ao Tribunal
de Contas, a falta de envio dos processos licitatorios supostamente realizados pelo ex-
prefeito, ora apelante, de modo que ndo puderam ser analisados, e a existéncia de uma
infinidade de despesas fragmentadas na modalidade de “convite”, com o fito de burlar a

obrigatoriedade da licitacdo.

Pois bem. A existéncia do crime esta suficientemente evidenciada, bem

assim a autoria, a luz das provas coligidas.



Portanto, conquanto o apelante pretenda se esquivar da conduta
praticada, no intuito de atribui-la & Comissdo de Licitacdo, as ordens de pagamento
carreadas aos autos, e que serviram para sustentar a condenacéo, estdo subscritas por ele, ao

autorizar, pessoalmente, a realizacdo das despesas.

Assim, para mim, presente, na espécie, a vontade livre e consciente
dirigida a superar a necessidade de licitacdo, elemento subjetivo essencial a caracterizagdo

do delito em exame.

Ademais, conforme ja enfatizei anteriormente em meus julgados, filio-
me a corrente de que, para a configuracdo da figura penal descrita pelo art. 89, da Lei n°
8.666/93, em tese, & suficiente o simples descumprimento da obrigacdo de licitar,
consistente em uma abstencédo, sem a caracterizacdo do dolo especifico de auferir vantagem

com essa omissao, enfim:

A simples leitura do caput do art. 89, da Lei n°® 8.666/93 ndo
possibilita qualquer conclusdo no sentido de que para a
configuracdo do tipo penal ali previsto exige-se qualquer
elemento de carater subjetivo diverso do dolo. Ou seja, dito
em outras palavras, ndo ha qualquer motivo para se concluir
que o tipo em foco exige um animo, uma tendéncia, uma
finalidade dotada de especificidade prépria, e isso, é
importante destacar, ndo decorre do simples fato de a
redacdo do art. 89, caput, da Lei n° 8.666/93, ao contrario do
que se passa, apenas a (sic) titulo exemplificativo, com a do
art. 90, da Lei n° 8.666/93, ndo contemplar qualquer
expressdo como "com o fim de", "com o intuito de", "a fim
de", etc. Aqui, o desvalor da agdo se esgota no dolo, é dizer,
a finalidade, a razdo que moveu o agente ao dispensar ou
inexigir a licitacdo fora das hipoteses previstas em lei é de
analise desnecesséria.

Il - Ainda, o crime se perfaz, com a mera dispensa ou
afirmacdo de que a licitagdo é inexigivel, fora das
hipdteses previstas em lei, tendo o agente consciéncia
dessa circunstancia. Isto €, ndo se exige qualquer resultado
naturalistico para a sua consumacdo (efetivo prejuizo para o
erario, por exemplo).> (sem destaques no original)

Nessa linha de pensar, € reiterada a jurisprudéncia da Corte Superior de
Justica, como pode se depreender do fragmento de ementa abaixo transcrito, in litteris:

>> STJ - REsp 991880/RS, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 28/02/2008, DJe
28/04/2008.



No que tange a caracterizacao do ilicito previsto no artigo 89
da Lei 8.666/1993, ao contrario do que sustentado na inicial
do writ, € dispensavel a comprovacgdo de que teria ocorrido
prejuizo ao erario, sendo suficiente a ocorréncia de dispensa
irregular de licitacdo ou a ndo observacdo das formalidades
legais, consoante a reiterada jurisprudéncia desta Corte
Superior de Justica, que também afasta a necessidade de
dolo especifico para que o crime se configure.

No mesmo diapasao:

Segundo a jurisprudéncia mais recente de ambas as Turmas
integrantes da Terceira Secdo deste Superior Tribunal de
Justica, o crime previsto no art. 89 da Lei 8.666/93
("dispensar ou inexigir licitacdo fora das hipoteses previstas
em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes a
dispensa ou a inexigibilidade") é de mera conduta, ndo se
exigindo a constatagdo de resultado naturalistico
(demonstragdo de efetivo prejuizo para a Administracdo
Pdblica) para a sua consumago.’

Destarte, conquanto a defesa pretenda afastar o elemento volitivo da
conduta do denunciante, entendo, na esteira do que ponderou o Ministério Publico de
segundo grau, em sua manifestacdo de fls. 1476/1481, que os delitos sub examine sdo de
mera conduta, de modo que ndo exige, portanto, a figura do dolo especifico, bastando o

simples descumprimento da regra imposta.

Cumpre realgar, nesse contexto, que a farta documentacdo ndo deixa
duvidas quanto a quantidade de servicos e despesas contratados sem a devida observancia
do procedimento licitatorio, nas quais aparece, nominalmente, o apelante, gestor municipal a

época, fatos que conduzem, a meu sentir, a tipificacéo do ilicito em tela.

Nesse norte, € preciso manter-se em mira que a norma em destaque, a
meu sentir, constitui-se em importante mecanismo de controle da administracdo publica,
concretizador do principio constitucional da moralidade administrativa.

N&do se exige, pois, reafirmo, efetiva lesdo ao erario publico para a

caracterizagdo do ilicito penal (embora a tutela do erario publico esteja, também, ainda que
reflexamente, inserida no escopo de protecdo da norma).

% HC 109.039/BA, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 14/06/2011, DJe
30/06/2011.

" HC 159.896/RN, Rel. Ministro VASCO DELLA GIUSTINA (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO
TJ/IRS), SEXTA TURMA, julgado em 19/05/2011, DJe 15/06/2011.



A inquestionavel importancia no adequado trato da coisa publica
norteou a atividade legiferante a uma resposta mais contundente do Estado-Juiz,
incriminando e penalizando a conduta do gestor publico que ndo observa, rigorosamente, as
regras e procedimentos atinentes a realizacéo de despesas e prestacdo de contas.

Enfim, a conduta de descumprir as normas referentes ao procedimento
licitatdrio, por si sO, ja representa a pratica de atos abusivos por parte do gestor da res
publica.

Por essas razdes é que, reafirmo, as provas produzidas sdo aptas a
demonstrar a materialidade delitiva, bem como sua autoria, direcionada ao apelante, fato que
torna inviavel a pretensdo absolutoria.

Noutro giro, entendo ser possivel o redimensionamento da pena fixada
na sentenca condenatoria. VVejamos.

Para melhor compreensdao do tema, trago a colacdo o excerto da
sentenca que aqui interessa (fls. 1434/1435), qual seja, 0 que trata da dosimetria da pena,
verbo ad verbum:

[...]

A culpabilidade encontra-se patente pelas provas coligidas
nos autos, materializando-se na reprovacédo incidente sobre
sua conduta, plenamente consciente da ilicitude e da
reprovabilidade de seu comportamento.

Seus antecedentes lhe sdo favoraveis, ndo havendo noticia
de condenacdes transitada em julgado.

Sua conduta social revela-se incompativel com a sociedade
de Pago do Lumiar, no sentido de que da prépria condicao
de Prefeito (na época dos fatos), esperava-se que o réu
tivesse uma conduta social adequado.

O réu mostrou-se insensivel durante o interrogatério. Sua
personalidade revela-se compativel com seu grau de
instrucdo e classe social a que pertence, contudo praticou a
conduta com evidente desvio de caréter.

O motivo do crime é censurével, consistente no aumento de
seu patriménio em detrimento do patriménio do Municipio e
da sociedade.

As circunstancias do crime séo desfavoraveis ao réu, sendo
praticado em fraude ao processo licitatério.

As conseqUiéncias do crime foram prejudiciais ao
patrimonio publico, que ndo alcancou a proposta mais
vantajosa para a prestagéo do servigo realizado.

Né&o se pode afirmar que o comportamento da vitima fez
surgir no réu o impulso delitivo. (Sic — Destaques constam
no original)



Da leitura do referido trecho do édito condenatorio, é possivel observar,
claramente, que o juiz sentenciante, ao valorar negativamente algumas das circunstancias

judiciais, elevou a pena-base para além do minimo legal descrito em lei.

Cedico que a existéncia de circunstancias judiciais desfavoraveis autoriza
a exasperacdo da resposta penal acima do patamar minimo legal, conforme ja assentou a

doutrina e jurisprudéncia pétrias.

Entretanto, in casu, entendo que agiu com excesso o togado singular,
haja vista que, a meu ver, apenas formulacdes genéricas serviram para justificar o aumento

em tela, ou elementos inerentes ao proprio tipo penal em apreco.

Ora, a culpabilidade intensificada pela consciéncia da ilicitude ndo é
razdo suficiente para ser negativamente sopesada, posto que disso depende a caracterizagao

do delito. Nesse vértice:

Fundamentacéo relativa a culpabilidade que ndo permite a
majoracao da pena-base, pois a consciéncia do carater ilicito
das condutas é essencial para a configuragcdo do crime, ndo
sendo admitidos argumentos vagos acerca da alta
culpabilidade do agente (Precedente).*®

Da mesma maneira, a conduta social, 0s motivos e as circunstancias e as
consequéncias do crime, também ndo restaram justificadas de forma idénea, ao tratar,
genericamente, dos fatores insitos ao crime cometido pelo apelante, ja valorados, portanto,
pelo proprio legislador no momento da elaboragdo da norma.

Por conseguinte, afastadas as circunstancias judiciais desfavoraveis, é de
rigor o redimensionamento da pena-base, a fim de reduzi-la para o piso legal previsto para o
crime, ou seja, 03 (trés) anos de detencdo, e 10 (dez) dias-multa.

Fixo o regime aberto para o cumprimento da pena corporal, em
consonancia com o que prescreve o art. 33, § 2°, ¢, do Codigo Penal.

Mantenho a imposicdo da pena de multa em 01 (um) salario minimo
vigente a época do fato — R$ 200,00 (duzentos reais), conforme disposto na deciséo

vergastada, a considerar a situacdo econémica do apelante, ex vi do art. 60, do Codex Penal.

% STJ - HC 184.977/ES, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 02/12/2010, DJe
13/12/2010.



Imperioso observar, nessa balada, que, em face da pena em concreto, ora
fixada, e do afastamento das circunstancias judiciais negativas, a substituicdo da pena, a meu
sentir, é indicada para o caso em tela.

Assim, forgoso concluir que o apelante faz por merecer o favor legis
estatuido pelo artigo 44, 1, 1l e 111, do CP, pois que preenche 0s seus pressupostos.

De todo o exposto, em desacordo com o parecer da d. Procuradoria de
Justica, sou pelo parcial provimento do recurso, no sentido de reduzir a pena definitiva
imposta na sentenca vergastada para o seu minimo legal, em 03 (trés) anos de detencdo, a
serem cumpridos em regime aberto, além do pagamento de 10 (dez) dias-multa, sendo a
sanc¢do corporal substituida por duas penas restritivas de direitos, sendo uma de prestacdo de
servicos a comunidade ou a entidades publicas, e outra de limitagdo de fim de semana, a ser
designada pelo juiz da execucdo penal, cumulada a pena de multa imposta.

E como voto.

Sala das Sessdes da Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justica do
Estado do Maranhdo, em S&o Luis, 06 de dezembro de 2011.

Des. José Luiz Oliveira de Almeida
Relator



SEGUNDA CAMARA CRIMINAL

SESSAO DO DIA 27 DE OUTUBRO DE 2011
HABEAS CORPUS N°. 022610/2011 — PACO DO LUMIAR/MA

Paciente: José de Jesus e Silva

Impetrante: Defensoria Publica do Estado do Maranh&o

Defensor Publico: Adriano Antunes Damasceno

Autoridade Coatora: MM. Juiza de Direito da 22 Vara da Comarca de Pa¢o do Lumiar
Relator: Des. Raimundo Nonato de Souza

ACORDAO N°. 108.061/2011
EMENTA

HABEAS CORPUS — PENAL — PROCESSUAL PENAL — ESTELIONATO - FALTA DE
JUSTA CAUSA PARA A INSTAURACAO DA ACAO PENAL - ATIPICIDADE DA
CONDUTA — TRANCAMENTO DA ACAO PENAL — ORDEM CONCEDIDA.

1. A tipicidade imputada ao ora Paciente, prevista no artigo 171, caput, do Cédigo Penal,
ndo merece ser acolhida, haja vista ndo configurar crime a emissdo de cheque pré-datado
com posterior sustacdo, desde que por justo motivo, e no presente caso 0 justo motivo é
atribuido a dificuldade financeira que o Paciente vem atravessando, constituindo assim,
apenas um ilicito civil, ndo restando outra solugdo, sendo, trancar a acdo penal.

2. Ordem concedida.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Habeas Corpus, em que
figuram como partes as acima mencionadas. ACORDAM os Senhores Desembargadores da
Segunda Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Maranhéo, a unanimidade e
de acordo com o parecer da douta Procuradoria Geral de Justica, em CONCEDER a ordem
impetrada, para trancar-se a acdo penal instaurada contra o ora Paciente, nos termos do voto
proferido pelo Desembargador Relator.

Participaram do julgamento os Senhores Desembargadores, Raimundo
Nonato de Souza (Presidente/Relator), Maria dos Remédios Buna Costa Magalhdes e José
Bernardo Silva Rodrigues.

Funcionou pela Procuradoria Geral de Justica a Dr®. Regina Maria da
Costa Leite.

S&o Luis, 27 de outubro de 2011

Des. Raimundo Nonato de Souza
Relator



RELATORIO

A DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO MARANHAO,
representada pelo seu Defensor Publico impetra a presente ordem de Habeas Corpus
liberatério, com pedido de liminar, em favor de JOSE DE JESUS E SILVA, com
fundamento nos artigos 5°, inciso LXVIII, da Constituicdo Federal e 647 e seguintes do
Caodigo de Processo Penal, ao argumento de que o mesmo estd sofrendo constrangimento
ilegal, em sua liberdade de locomocdo, por parte da MM. Juiza de Direito da 22 Vara da
Comarca de Paco do Lumiar/MA.

Alega a Impetrante que o Paciente foi denunciado por ter emitido 06
(seis) cheques pré-datados em favor de José Francisco de Carvalho Oliveira como promessa
de pagamento pela aquisicdo de fardos de aglcar e arroz, sustando-os em seguida, o que
teria impedido o tomador de receber os valores acordados (Cf. dendncia anexa).

Aduz a Impetrante que a denuncia foi recebida sob o argumento de que a
conduta, a despeito de ndo configurar o delito de fraude no pagamento por meio de cheque,
poderia caracterizar, em tese, o delito de estelionato (art. 171, cabega, do CPB).

Diz a Impetrante que nada obstante, é pacifico na Doutrina e na
Jurisprudéncia o entendimento de que a emissdo de cheques pré-datados e sua posterior
sustacdo é atipica, sendo imperioso, portanto, o trancamento da acdo penal.

Relata a Impetrante que na espécie, ndo ha que se falar em fraude,
elementar tanto do tipo previsto no § 2° do inciso VI (frustar pagamento) do artigo 171
qguanto do contido na cabeca do dispositivo. Isso porque a emissdo de cheque fora do
contexto de ordem de pagamento a vista desnatura o titulo em questdo, ndo se podendo
afirmar, sequer em tese, que o tomador desconhecia o fato de recebé-lo como simples
promessa de pagamento.

Transcreve a Impetrante jurisprudéncias sobre o assunto.

Ao final, requer a Impetrante a concessdo da medida liminar e, no mérito,
sua confirmacéo.

Juntou a Impetrante os documentos de fls. 09/17.

Os autos foram distribuidos ao Desembargador José Bernardo Silva
Rodrigues no dia 16.08.2011 (fls. 18) e redistribuidos a mim no dia 24.08.2011 (fls. 26).

A liminar foi por mim indeferida (fls. 27/29).



Prestadas as informacdes de praxe e estilo, a MM. Juiza de Direito da 22
Vara da Comarca de Pago do Lumiar/MA, as fls. 33/34, esclareceu em sintese que:

- José de Jesus e Silva foi denunciado pela representante do Ministério
Publico Estadual pela pratica do crime previsto no art. 171, 82°, inciso VI, do Codigo Penal,
por ter comprado diversas mercadorias da “Distribuidora Combate” e emitido pelas mesmas
06 (seis) cheques pré-datados, os quais foram por ele cancelados nas agéncias bancarias
correspondentes, logo apds a compra, ao argumento de que os teriam perdido.

- A denudncia foi recebida no dia 13.06.2006, com a consequente
expedicdo do mandado de citagdo, o qual fora certificado, no dia 04.01.2007, a ndo
localizagé&o do endereco declinado pelo mesmo nos autos.

- Remarcada a audiéncia de qualificacdo e interrogatorio, fora
determinada a cita¢do do denunciado por meio de edital e, visando ao regular andamento do
processo, solicitadas informacdes acerca do domicilio daquele junto ao sei cadastro eleitoral.

- Posteriormente, considerando que o denunciado, tido como inexistente
no cadastro eleitoral, citado por meio de edital, ndo apresentou defesa e nem constituiu
advogado, foi suspenso o processo, nos termos do art. 366 do CPP, Ihe tendo sido nomeado
defensor e, em garantia a conservacao da prova, marcada a audiéncia de instrucéo.

- Na data agendada para audiéncia, comparecendo a vitima, esta
informou que o denunciado continuava residindo no mesmo enderego declinado nos autos.
Diante disso, entendi por renovar a citacdo pessoal daquele, notadamente para viabilizar o
andamento do processo.

- Regularmente citado, o denunciado apresentou resposta escrita, por
meio de advogado constituido, na qual arguiu inicialmente a auséncia de justa causa para o
prosseguimento do feito, por entender pela atipicidade da conduta atribuida, uma vez que,
conforme entendimento do STJ o pagamento de cheque pré-datado ndo caracterizaria crime.
No mérito, postulou pela sua absolvigdo sumaria.

- Apreciando a resposta do denunciado, entendi que a conduta a ele
imputada — de frustrar o pagamento, dando contra-ordem ao banco para que este nédo
pagasse 0s cheques que havia emitido ao ofendido, se provado o dolo e o intuito
fraudulento, embora ndo caracterizasse a prevista no art. 171, 82° inciso VI, do Cddigo
Penal, poderia configurar a figura tipica do art. 171, caput, do Codigo Penal, notadamente se
considerado que a sustagéo teria sido baseada na informacéo por aquele prestada, de que ais
titulos haviam sido perdidos, e 0 mesmo obteve vantagem em detrimento do patrimonio da

vitima. Por tais razGes, mantive o despacho de recebimento da dendncia e marquei nova



audiéncia de instrucdo, para a qual compareceu o Dr. José Carlos Mineiro que, apesar de ndo
ter juntado instrumento procuratério, apresentou atestado médico em nome do denunciado
solicitando o adiamento da mesma.

- Diante da justificativa de auséncia do denunciado, a audiéncia acima
referida fora suspensa e remarcada para o dia 24.11.2011, sendo que, até a presente data, o
advogado supra referido ndo juntou a procuragéo.

- O processo aguarda a referida audiéncia.

Foram os autos encaminhados a douta Procuradoria Geral de Justica e,
em parecer da lavra do Dr. Suvamy Vivekananda Meireles, as fls. 43/50, ... manifesta-se [...]
pelo conhecimento e concessdo do writ, para trancar-se a agdo penal instaurada contra o ora
Paciente, vez que comprovada a atipicidade do fato pelo qual foi denunciado.”

Vieram-me novamente conclusos os autos no dia 13.10.2011 (fls. 51).

E o relatorio.

VOTO

O embasamento da impetragdo consiste na falta de justa causa para a
instauragdo da Acdo Penal, por auséncia de tipicidade na conduta do Paciente, redundando
no trancamento da referida A¢édo Penal.

O cheque pré ou poés-datado ndo estd devidamente regulamentado na
legislacdo patria, entretanto, tornou-se costumeiro no comércio a emissdo desses titulos com
data a ser paga futuramente, se constituindo na verdade como uma promessa de pagamento.

Pontuando que o cheque é uma ordem de pagamento a vista, ndo se
adequando, portanto, ao caso sob exame, ja que os titulos emitidos se tratam de cheques pré-
datados que, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, sao dados como garantia de divida,
Ou Seja, como mera promessa de pagamento.

Corroborando com esse entendimento, Guilherme de Souza Nucci, (in
Caodigo Penal Comentado. Ed. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo. 2009, p. 712), ao tratar do
cheque pre-datado aduz que esse “... titulo de crédito de crédito tem por caracteristica principal
ser uma ordem de pagamento a vista. Por isso, quando alguém aceita o cheque para ser apresentado
futuramente, em data posterior a da emissdo, esta recebendo o titulo como mera promessa de
pagamento”.

Desta feita a tipicidade imputada ao ora Paciente, prevista no artigo 171,

caput, do Cddigo Penal, ndo merece ser acolhida, haja vista ndo configurar crime a emissédo



de cheque pré-datado com posterior sustacdo, desde que por justo motivo, e no presente caso
0 justo motivo é atribuido a dificuldade financeira que o Paciente vem atravessando,
constituindo assim, apenas um ilicito civil.

Portanto, € notoria a atipicidade da conduta imputada ao Paciente, haja
vista que o cheque pré-datado tem como finalidade garantir uma divida, havendo dessa
forma, uma desvirtuacdo da funcéo para a qual o cheque foi destinado, qual seja, a ordem de
pagamento a vista.

Com o intuito de reforcar esse entendimento vale transcrever o julgado

do Superior Tribunal de Justica:

HABEAS CORPUS. ESTELIONATO. ART. 171, CAPUT, DO
CODIGO PENAL. FRUSTRACAO NO PAGAMENTO DE
CHEQUE PRE-DATADO. PEDIDO DE TRANCAMENTO.
ATIPICIDADE. PROCEDENCIA. 1. Esta Sexta Turma do Superior
Tribunal de Justica tem proclamado que a frustragcdo no pagamento
de cheque pré-datado ndo caracteriza o crime de estelionato, seja na
forma do caput do art. 171 do Cddigo Penal, ou na do seu § 2°,
inciso VI. 2. Isso porque o cheque pds-datado, popularmente
conhecido como pré-datado, ndo se cuida de ordem de pagamento a
vista, mas, sim, de garantia de divida. 3. Ressalva do entendimento
do Relator no sentido de que a frustracdo no pagamento de cheque
pos-datado, a depender do caso concreto, pode consubstanciar
infracdo ao preceito proibitivo do art. 171, caput, desde que
demonstrada na denuncia, e pelos elementos de cognicdo que a
acompanham, a intencdo deliberada de obtencdo de vantagem ilicita
por meio ardil ou o artificio. 4. Ordem concedida. (STJ - Habeas
Corpus n° 121628/SC (2008/0259302-8), 6% Turma - Rel. Og
Fernandes - DJe 29.03.2010).

Dessa forma, é totalmente plausivel a alegacdo do Impetrante no que
concerne a auséncia de justa causa para a instauracdo da Acdo Penal, uma vez que, o delito
imputado ao Paciente é totalmente atipico por ndo encontrar correspondéncia nas leis penais,
conforme ja afirmado anteriormente, e ainda pelos documentos acostados aos autos.

Assim, comprovada a falta de justa causa pela atipicidade da conduta do
Paciente, deve ser trancada a Acdo Penal.

Ante o0 exposto, e de acordo com o parecer da douta Procuradoria Geral
de Justica, CONCEDO a ordem, para trancar a acdo penal instaurada contra o Paciente, vez

gue comprovada a atipicidade do fato pelo qual foi denunciado.


https://www.plenum.com.br/Plenum_jp/lpext.dll?f=FifLink&t=document-frame.htm&l=jump&iid=C%3A%5CBases%5CLeg%5Cleg03cod.nfo&d=DECLEI-0002848%20Art%20171&sid=74efc2cd.7007ec96.0.0#JD_DECLEI-0002848Art171
https://www.plenum.com.br/Plenum_jp/lpext.dll?f=FifLink&t=document-frame.htm&l=jump&iid=C%3A%5CBases%5CLeg%5Cleg03cod.nfo&d=DECLEI-0002848%20Art%20171&sid=74efc2cd.7007ec96.0.0#JD_DECLEI-0002848Art171
https://www.plenum.com.br/Plenum_jp/lpext.dll?f=FifLink&t=document-frame.htm&l=jump&iid=C%3A%5CBases%5CLeg%5Cleg03cod.nfo&d=DECLEI-0002848%20Art%20171&sid=74efc2cd.7007ec96.0.0#JD_DECLEI-0002848Art171

E como voto.

Sala das Sessfes da Segunda Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Estado do Maranh&o, em S&o Luis, 27 de outubro de 2011.

Des. Raimundo Nonato de Souza
Presidente e Relator



SEGUNDA CAMARA CRIMINAL
SESSAO DO DIA 27 DE OUTUBRO DE 2011
RECURSO EM SENTIDO ESTRITO N°. 025474/2011 — P10 XII/MA

Recorrente:  Annes Lima Silva Souza

Advogados: Francisca Marlucia de Mesquita Carneiro Viana e José de Ribamar Viana

Recorridos:  Francisco de Assis Costa Filho, Manoel Ferreira da Silva Junior, Oscar
Oliveira Lima, Edmundo Gregério de Oliveira, Josué de Sousa Lima e
Raimundo Nonato Céndido Costa.

Relator: Des. José Bernardo Silva Rodrigues

ACORDAO N°. 107.760/2011

EMENTA

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. ARTS. 138 E 141, Ill, AMBOS DO CODIGO
PENAL. IMPUTACAO FALSA DE CRIME DE DANO. VEREADOR. IMUNIDADE
PARLAMENTAR. ART. 29, VIII, DA CF/88. LIMITE FUNCIONAL E TERRITORIAL.
INTERNET E RADIO. ATIPICIDADE. RECURSO CONHECIDO E NEGADO
PROVIMENTO.

1. A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 29, inciso VIII, prevé, expressamente,
a inviolabilidade dos Vereadores “por suas opinifes, palavras e votos no exercicio do
mandato e na circunscricdo do Municipio .

2. A imunidade material dos Vereadores encontra uma limitacdo funcional e outra
territorial.
3. O Supremo Tribunal Federal tem farta jurisprudéncia no sentido de que a

inviolabilidade parlamentar material alcanca as entrevistas jornalisticas, a transmisséo para a
imprensa, do contetdo de pronunciamentos ou de relatérios produzidos nas Casas
Legislativas e as declaracdes feitas aos meios de comunicagdo social, vez que constituem o
prolongamento natural do exercicio das funcGes parlamentares, desde que vinculadas ao
desempenho do mandato.

4. Recurso conhecido e ndo provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos em que figuram como partes 0s
acima mencionados, ACORDAM os Excelentissimos Senhores Desembargadores da
Segunda Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo, unanimemente e



de acordo com o parecer da Procuradoria Geral de Justi¢a, em negar provimento ao recurso,
nos termos do voto do Desembargador Relator.

Votaram os Senhores Desembargadores José Bernardo Silva Rodrigues —
Relator, Maria dos Remeédios Buna Costa Magalhdes e Raimundo Nonato de Souza —
Presidente.

Funcionou pela Procuradoria Geral de Justica a Dra. Regina Maria da
Costa Leite.

Sala das Sessdes da Egrégia Segunda Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Estado do Maranh&o, em S&o Luis, 27 de outubro de 2011.

Des. José Bernardo Silva Rodrigues
Relator

RELATORIO

Trata-se de Recurso em Sentido Estrito interposto por ANNES LIMA
SILVA SOUZA (fl. 31), contra deciséo proferida pelo MM Juiz de Direito da Comarca de
Pio XII/MA, que rejeitou a queixa-crime contra FRANCISCO DE ASSIS COSTA
FILHO, MANOEL FERREIRA DA SILVA JUNIOR, OSCAR OLIVEIRA LIMA,
EDMUNDO GREGORIO DE OLIVEIRA, JOSUE DE SOUSA LIMA e RAIMUNDO
NONATO CANDIDO COSTA, por falta de tipicidade da conduta, nio havendo como
imputar a pratica do crime previsto no art. 138 c/c art. 141, Ill, ambos do Cédigo Penal,

mormente por se tratar de imunidade material de Vereador.

Em suas razdes de fls. 32-40, a Defesa sustenta a tese de que a recorrente
teve sua honra denegrida pelos recorridos (Vereadores), uma vez gque, em suposta nota de
esclarecimento, por ocasido da votacdo do projeto de lei que aprovou o plano de carreira,
cargos e salarios dos professores de Pio XIlI, no dia 16 de dezembro de 2009, tornaram
publica a seguinte assertiva: “... assistimos a mdes de familia, como Dona Annes, esposa do
sindicalista e professor Gilcénio, a jogar pedras no carro particular de outras pessoas que

também assistiam a sessdo.”’

Sustenta que a imunidade parlamentar de vereador ndo é absoluta,
estando vinculada ao estrito exercicio do mandato, bem como, aos limites geograficos do

municipio.



Alega ainda, que as imputacfes falsas com relagcdo a recorrente foram
levadas a conhecimento de terceiros via internet e radio, extrapolando assim as fronteiras

territoriais do municipio de Pio XII/MA.
Em decisdo de fl. 41, o juizo a quo manteve a sentenca.

Intimados os recorridos para a apresentacdo das contrarrazoes,

quedaram-se inertes (fl. 43).

O Orgdo Ministerial de primeira instancia manifestou-se, as fls. 46/49,

pelo improvimento do recurso e consequente manutencao da sentenca.

Encaminhados os autos a Procuradoria Geral de Justica. Esta opinou,
por meio de parecer da lavra do Dr. Krishnamurti Lopes Mendes Franga, pelo
conhecimento e improvimento do recurso. (fls. 56-67)

E o relatério.

VOTO

Presentes 0s pressupostos recursais, conhego do recurso.

A questdo cinge-se em saber se as declaracGes extrapolaram os limites da

imunidade material dos Vereadores, assegurada constitucionalmente.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 29, inciso VIII, prevé,
expressamente, a inviolabilidade dos Vereadores “por suas opinides, palavras e VOtos no

exercicio do mandato e na circunscri¢do do Municipio”.

A imunidade material ¢ medida que visa proporcionar aos Vereadores
plena liberdade nas diversas formas de manifestacdes ligadas ao exercicio de seu mandato

parlamentar.

Este direito de ordem politica, ndo pertence a pessoa fisica do edil, mas
sim ao cargo que este exerce no interesse da comunidade, adquirindo, inclusive, status de

indisponibilidade.

De um modo geral, a imunidade material dos Vereadores encontra uma

limitacdo funcional e outra territorial.



Por limitacdo funcional entende-se que esta imunidade esta restrita ao

exercicio do mandato parlamentar.

Hely Lopes Meirelles (Direito Municipal Brasileiro, Malheiros, 162 ed.,
2008, p. 637) ensina que a imunidade material abrange “todas as manifestacdes que tenham
relacdo com o exercicio do mandato, ainda que produzidas fora do recinto da casa legislativa”. Ou
seja, presente “o necessario nexo entre o exercicio do mandato e a manifestacdo do vereador, ha de

se preponderar a inviolabilidade constitucionalmente assegurada”.

Portanto, em linhas gerais, entende-se que esta limitagdo funcional pauta-
se pela existéncia de um nexo entre a manifestacdo exarada pelo Vereador e o0 exercicio de
seu munus puablico, independente desta produzir-se dentro ou fora do recinto da Casa

Legislativa, protegendo, acima de tudo, a Instituicao.

In casu, as imputagfes consideradas moralmente ofensivas pela
recorrente foram veiculadas por intermédio de nota de esclarecimento sobre aprovacao de

plano de carreira dos professores de Pio XII/MA, conforme evidenciado as fls. 13 e 13v, ou

seja, em estreita conexao com o exercicio da vereanca.

A limitacéo territorial prevista pelo constituinte, por sua vez, prevé que a
imunidade material dos Vereadores esta adstrita a circunscricdo do municipio, desde que,

evidentemente, guarde nexo com o exercicio do mandato.

Nesse sentido, manifestou-se o Supremo Tribunal Federal: “a protecdo
constitucional inscrita no art. 29, VIII, da Carta Politica, estende-se — observados os limites da
circunscricao territorial do Municipio — aos atos do Vereador praticados ratione officii, qualquer que
tenha sido o local de sua manifestacdo (dentro ou fora da Camara Municipal)” (HC 74.201/MG, Rel.
Celso de Mello, RTJ, 169/969).

E, neste ponto, a recorrente questiona que os limites municipais foram
extrapolados, pois as imputacdes foram levadas a conhecimento de terceiros e veiculadas via

internet e radio.

Sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal tem farta jurisprudéncia, na
direcdo de que a inviolabilidade parlamentar material alcanca as entrevistas jornalisticas, a
transmissdo para a imprensa, do contetdo de pronunciamentos ou de relatérios produzidos
nas Casas Legislativas e as declaragdes feitas aos meios de comunicagédo social, vez que

constituem o prolongamento natural do exercicio das funcdes parlamentares, desde que



vinculadas ao desempenho do mandato. (Inq 2.332-AgR, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 10-2-2011, Plenério, DJE de 1°-3-2011.)*°

Ressalta-se que a veiculacdo pela internet, deu-se por intermédio do blog
de um dos recorridos, o que é natural, visto que este meio de comunicacgéo é altamente usado
por politicos para prestarem contas de suas agdes como representantes do povo. E, pela radio
local, Radio Babacu FM de Pio XII/MA, no programa INFORMATIVO BABAGCU, néo
representando qualquer distorgéo ou abuso da inviolabilidade do edil, guardando em ambos

0S €asos conexdo com o exercicio do mandato.

Além disso, vozes na doutrina, numa interpretacdo extremamente logica
e condizente com a garantia constitucional, expem que, mesmo fora do Municipio, mas no
exercicio do mandato, como representante do Legislativo Municipal, o Vereador deve gozar
dessa prerrogativa em suas manifestacbes (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito..., cit., p.
638).

Assim, resta claro que agiram sob 0 manto da imunidade parlamentar,

sendo atipicas as condutas imputadas aos recorridos.

Diante do exposto, de acordo com o parecer ministerial, conheco e nego

provimento ao recurso, para manter a sentenca atacada.
E como voto.

Sala das SessOes da Egrégia Segunda Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Estado do Maranhdo, em S&o Luis, 27 de outubro de 2011.

Des. José Bernardo Silva Rodrigues
Relator

% No mesmo sentido: RE_606.451-AgR-sequndo, Rel. Min. Luiz Fux, julgamento em 23-3-2011, Primeira
Turma, DJE de 15-4-2011; RE 501.555-AgR, Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em 1°-2-2011, Primeira
Turma, DJE de 28-3-2011; Al 401.600-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 1°-2-2011, Segunda
Turma, DJE de 21-2-2011.



http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=619786
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=622052
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TERCEIRA CAMARA CRIMINAL
SESSAO DO DIA 10 DE OUTUBRO DE 2011
HABEAS CORPUS N°. 0019389/2011 — SAO LUIS

Paciente: Elmar Didgenes Costa Janior

Advogados: Marcio Aradjo da Silva, Ubalda Maria de Freitas Miranda e Bruno
José Freitas Borges

Impetrado: Juiz de Direito da Vara Especial de Violéncia Doméstica e Familiar

Contra a Mulher da Comarca de S&o Luis
Relatora Substituta: Desa. Maria dos Remedios Buna Costa Magalhaes

ACORDAO N°. 107.323/2011

EMENTA

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. LESAO CORPORAL. LEI MARIA DA
PENHA. INCOMPETENCIA. JUIZADOS ESPECIAIS. VEDACAO. PRESCRICAO.
INOCORRENCIA. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. IMPOSSIBILIDADE.
CONFISSAO.

1. Nao ha que se falar em incompeténcia da vara especializada, declinando para Juizados
Especiais por ser vedado na Lei Maria da Penha que crimes com violéncia doméstica e
familiar contra a mulher sejam processados e julgados por Juizados Especiais (art. 41 da Lei
Maria da Penha).

2. Nao caracteriza situacdo de extin¢do da punibilidade que decorre da prescricéo da
pretensdo punitiva a formar constrangimento ilegal, reparado por esta ordem mandamental,
guando ndo transcorrido o prazo estabelecido no art. 109, 1V, do CPB.

3. Preenchidos os requisitos para propositura da acdo penal, cessa a possibilidade de seu
trancamento.

4. Inexisténcia de constrangimento ilegal.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, ACORDAM os Senhores
Desembargadores da Terceira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do
Maranhdo, por unanimidade, nos termos do voto do relator e de acordo com o parecer da
Procuradoria Geral de Justica, em DENEGAR a ordem impetrada.



Tomaram parte no julgamento, além dos que assinam o Senhor
Desembargador Jose Ribamar Froz Sobrinho.

Funcionou pela Procuradoria de Justica a Dr? Rita de Cassia Maia
Baptista Moreira.

Séo Luis, 10 de outubro de 2011.

Desa. Maria dos Remédios Buna Costa Magalhées
Relatora Substituta

RELATORIO

Cuida-se de habeas corpus com pedido de liminar impetrado por Marcio
Aradjo da Silva e outros em favor de Elmar Didgenes Costa Janior, nomeando como
autoridade impetrada o Juiz de Direito da Vara Especial de Violéncia Doméstica e Familiar

Contra a Mulher da Comarca de Sao Luis.

Em sua inicial, afirma que o paciente estd sendo ilegalmente processado
nos termos da Ac¢édo Penal n° 27576/2009, sendo acusado de agredir a empregada da casa de
sua mae conforme Termo de Representacgéo (fl. 44), que inicialmente fora conduzido pelo 3°
Juizado Especial Criminal da Capital e, posteriormente, remetido para a Vara Especial de

Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher da Capital.

Afirma ser absurda, a declinagdo de competéncia do Juizado Especial
Criminal, requerida pelo Ministério Publico (fls.57/59) baseada que a violéncia contra
empregada doméstica deve ser analisada a luz do art. 129, 8§ 9°, do Caodigo Penal,
introduzido pela Lei n° 11340/2006 (MARIA DA PENHA).

Alega que cabe a aplicacdo da prescricdo da pretensdo punitiva em
perspectiva, sendo extinta eventual punicdo, tendo por base a suposta ou provavel pena em
concreto que seria imposta ao réu no caso de condenacéo, e ainda o constrangimento que o
paciente pode vir a sofrer em caso de decretada sua prisdo. Em virtude do exposto, impetrou
0 presente writ com o propdsito de obter a concessao da liminar e definitivamente da ordem

para trancar a acdo penal n°. 27576/20009.
A inicial veio acompanhada de documentos (fls. 18/112).

Por questdo de cautela, deixei para apreciar a liminar apds as

informacdes que foram requisitadas a autoridade coatora (fl. 116).



Depois de notificada, a autoridade impetrada informou (fls. 119/120) que
0 em 18 de setembro de 2009, recebeu Termo Circunstanciado remetido pelo 3° Juizado
Especial Criminal que declinou de sua competéncia, tendo como autor, 0 ora paciente e
como vitima a Sra. Ana Ercilia Silva Rubim, que era empregada doméstica na casa da

genitora do paciente e 0 mesmo teria praticado o crime de lesdo corporal contra a vitima.

Aduz que quando os autos foram recebidos na Vara Especial de
Violéncia Domestica e Familiar Contra a Mulher, a dendncia ja tinha sido ofertada, porém
ndo havia ainda nenhuma decisdo de recebimento da dendncia, sendo prolatada no juizo a

qual responde.

Aduz ainda que em resposta a acusacdo a defesa do paciente requereu a
declaracdo de incompeténcia da Vara Especial de Violéncia Doméstica, bem como a
declaracdo da prescricdo da pretensdo punitiva e por fim, a absolvicdo do paciente por falta

de provas.

Que, na audiéncia foram ouvidas: a vitima, a genitora do ora paciente, o
companheiro da vitima e o acusado, tendo sido deferida a inclusdo do assistente de
acusacdo. O Ministério Publico e o advogado do paciente apresentaram alegacdes finais
escritas, porém ndo foi aberta oportunidade para o assistente de acusacdo apresentar suas
alegacdes finais, momento em que se determinou a intimagéo do assistente de acusagédo para
que pudesse apresentar suas alegacOes finais, retornando os autos a defesa para

complementar as suas alegacdes, se assim entendesse.
Indeferi a liminar (f.123).

Instada a Procuradoria Geral de Justica para se manifestar, posicionou-se
através do parecer de fls. 126/131 do lavra do eminente Procurador, Doutor José Argolo
Ferrdo Coélho, pela denegacéo da ordem quanto ao pedido de trancamento da acao penal,
por se tratar de “medida excepcionalissima”, cabivel apenas quando ha atipicidade
manifesta, a presenca de qualquer causa extintiva de punibilidade, a existéncia de justa
causa ou atos defeituosos que necessitem de interferéncia imediata. Opina ainda que é

descabida a alegagéo de que houve prescricéo.

E o que cabia relatar.



VOTO

Como visto no relatério busca o paciente o trancamento da acdo penal
movida contra si, alegando nulidade do processo por incompeténcia da Vara Especial de
Violéncia Doméstica e Familiar, e aplicacdo da prescricdo da pretensdo punitiva em
perspectiva.

Contudo, observo que o trancamento da acéo penal, pela via do habeas
corpus, somente € possivel em casos excepcionais, quando pela narrativa dos fatos é
possivel se constatar atipicidade da conduta, extin¢cdo da punibilidade ou auséncia dos
indicios da autoria e materialidade, o que ndo se vislumbra na hipotese dos autos.

Quanto ao argumento de incompeténcia da Vara Especializada, entendo
que ndo deve prosperar, por ser contrario ao disposto no art. 41°° da Lei n° 11.340/2006 (Lei
Maria da Penha), sendo a Vara Especial de Violéncia Doméstica e Familiar a competente
para o caso em analise.

Também ndo prospera a alegacdo de que houve prescri¢do da pretensao
punitiva, pois a instrucdo criminal do processo encontra-se concluida, em fase de
apresentacdo de alegacGes finais por parte do assistente de acusagdo, ndo havendo que se
falar em constrangimento ilegal, e por se opor ao estabelecido no art.109%, IV, do CPB.

Neste sentido é o entendimento desta Corte, in verbis:

HABEAS CORPUS. CRIME DE EXTORSAO. TRANCAMENTO
DA AQAO PENAL. IMPOSSIBILIDADE. PROVA DA
MATERIALIDADE E INDICIOS DE AUTORIA. SUFICIENCIA.
PRESCRICAO. INOCORRENCIA. DESCLASSIFICACAO DO
CRIME. INVIAVEL.

Verificado nos autos que restaram preenchidos requisitos para a
propositura de a¢do penal, impossivel falar em sua sustacéo.

N&o se revela ser caso de extingdo da punibilidade decorrente de
prescricdo da pretensdo punitiva a caracterizar espécie de
constrangimento ilegal a ser reparado na presente ordem, guando
ndo transcorrido o prazo determinado no art. 109, 1V, do codigo
Penal.

% Art.41. Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da
pena prevista, ndo se aplica a Lei n°.9.099, de 26 de setembro de 1995.

o1 Art.109. A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o disposto nos 1° e 2° do artigo
110 deste Codigo, regula-se pelo maximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se:
IV- em oito anos, se 0 maximo da pena é superior a dois anos e ndo excede a quatro;



A desclassificacdo do crime para a modalidade culposa demanda
dilacdo probatdria, inviavel nos estreitos limites da via heréica. (HC-
006759/2011. Rel. DES* MARIA DOS REMEDIOS BUNA.18-08-
2011)

HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DE ACAO PENAL.
DISCUSSAO DE NEXO DE CAUSALIDADE.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL INEXISTENTE. ORDEM
DENEGADA. UNANIMIDADE.

- Néo € possivel um exame aprofundado de provas em sede de
habeas corpus, que também ndo é meio idéneo para trancar acéo
penal se a acusacdo demonstra a existéncia de indicios de autoria e
materialidade delitivas atribuiveis ao paciente, com nexos causal e
temporal compativeis com o relato da suposta vitima. (HC-
0010262/2011. Rel. DES. BENEDITO BELO.08-08-2011)

Posto isso, e de acordo com o parecer da Procuradoria Geral de Justiga,
sou pela denegacéao da ordem.

E 0 meu voto.

Sala das Sessdes da Terceira Camara Criminal do Tribunal de Justica do
Estado do Maranhdo, em S&o Luis, 10 de outubro de 2011.

Desa. Maria dos Remédios Buna Costa Magalhaes
Relatora Substituta



TERCEIRA CAMARA CRIMINAL
SESSAO DO DIA 03 DE OUTUBRO DE 2011
HABEAS CORPUS N°. 021741/2011 — SAO LUIS

Paciente: Antbnio Carlos Coelho Junior

Advogado:  Antdnio Carlos Coelho Janior

Impetrado:  Juizo de Direito da 22 VVara Criminal da Comarca de Sao Luis
Relator: Des. José de Ribamar Froz Sobrinho

ACORDAO N°. 107.464/2011

EMENTA

PENAL - PROCESSO PENAL — HABEAS CORPUS — POSSIBILIDADE EXCEPCIONAL
DE TRANCAMENTO DA ACAO PENAL - SONEGACAO DE DOCUMENTO
PUBLICO - CRIME PROPRIO — DESCLASSIFICACAO — SUBTRACAOU OU
INUTILIZACAO DE LIVRO OU DOCUMENTO — IRRELEVANCIA - DELITOS QUE
NECESSITAM DE COMPROVACAO DO DOLO - LICENCIAMENTO ILEGAL —
LICENCA PREVIA — CARATER PROVISORIO E PRECARIO — AUSENCIA DE
EFEITOS NEGATIVOS — PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA — RECEBIMENTO DA
DENUNCIA — NECESSIDADE DE FUNDAMENTACAO - AUSENCIA DE JUSTA
CAUSA — ORDEM CONCEDIDA.

1. O trancamento de acdo penal através de Habeas Corpus é medida excepcional,
merecendo ser utilizado quando houver evidente comprovacdo da atipicidade da conduta, a
incidéncia de causa de extin¢do da punibilidade, ou a auséncia de indicios de autoria ou
prova sobre a materialidade do delito.

2. Da andlise do art. 314 do CP, extrai-se que se trata de crime préprio, no qual o sujeito
ativo é o funcionario pablico responsavel por guardar o documento. Se o agente ndo é o
responsavel pela guarda, o crime € o previsto no art. 337 do CP.

3. Na hipotese aqui tratada, o de somenos importancia é a definicdo do tipo penal atribuido
ao paciente, uma vez que ambos tém como elemento subjetivo o dolo, ndo havendo previsdo
de punicdo em caso de culpa.

4. A impetracdo veio acompanhada das cdpias dos oficios do Secretéario de Estado do Meio
Ambiente dando conta da dificuldade de localizacdo dos autos do processo solicitado,
inclusive com a informacdo de que estaria sendo procedida a respectiva restauracdo, ndo
existindo, portanto, o minimo indicio de que o paciente, ou quem quer que seja, tenha agido
com o intuito de dificultar a localizacio dos documentos exigidos pelo Orgéo do Parquet.

5. Quanto ao crime de concessdo de licenga ilegal, a documentacdo encartada no writ
demonstra que a mesma trata-se de licenca prévia, que tem carater provisorio e precario,
permitindo apenas a realizacdo de estudos de viabilidade, sendo certo que para a expedicéo



da Licenca de Instalacdo — L.I., ficou condicionada a aprovacdo do Estudo de Impacto
Ambiental EIA e seu correspondente Relatdrio de Impacto Ambiental — RIMA, a ser
apresentado pela empresa ao OEMA.

6. A referida licenca ndo gerou qualquer efeito negativo ao meio ambiente, uma vez que
empresa interessada desistiu de dar continuidade ao licenciamento ambiental, tendo a
referida licenca perdido sua validade em 21.09.2007.

7. No ato do recebimento da denlncia, deve o magistrado aprofundar-se na analise dos fatos
e provas reunidas até entdo, uma vez que a Lei n° 11.719/2008 criou uma nova situacdo de
rejeicdo da acusacdo e inseriu uma inovadora decisao de absolvi¢do sumaria, desconhecida
até entdo nos ritos comuns, ordinario e sumario. Ressalte-se que a apreciacao das condicdes
da acgdo estabelecidas no art. 397 do CPP encontra-se intimamente vinculada ao mérito, ao
elemento objetivo da pretensdo acusatoria, e dizem respeito a interesse da defesa.

8. Ordem concedida. Unanimemente.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, ACORDAM os
Excelentissimos Senhores Desembargadores integrantes da Terceira Camara Criminal do
Tribunal de Justica do Maranhdo, a unanimidade de votos, e em desacordo com o parecer da
Douta Procuradoria Geral de Justica, em CONCEDER em definitivo a ordem para
determinar o trancamento da Ac¢do Penal n° 11.144-37.2008.8.10.0001, em curso na 22 Vara
Criminal da Capital em relagcdo ao paciente, confirmando a liminar anteriormente deferida,
nos moldes do voto do eminente Relator.

Participaram da sessdo os Senhores Desembargadores José de Ribamar
Froz Sobrinho, Benedito de Jesus Guimaraes Belo e José Joaquim Figueiredo dos Anjos.

Funcionou pela Procuradoria Geral de Justica o Dr. Krishnamurti Lopes
Mendes Franca.

Sao Luis, 3 de outubro de 2011.

Des. José de Ribamar Froz Sobrinho
Relator

RELATORIO

Trata-se de ordem de Habeas Corpus, com pedido liminar, impetrada por
ANTONIO CARLOS COELHO JUNIOR, em favor proprio, contra ato do MM. Juizo de
Direito da 22 VVara Criminal da Comarca de Sao Luis.

Narra a impetragdo que o paciente foi denunciado como incurso nos



crimes tipificados no art. 314, c/c art. 61, inc. Il, b, ambos do Cédigo Penal Brasileiro e art.
67, da Lei n°® 9.605/98, por supostamente ter, na condicdo de assessor juridico da Secretaria
de Estado do Meio Ambiente do Maranhdo — SEMA, ocultado de forma fraudulenta, com a
anuéncia do entdo Secretario de Estado do Meio Ambiente do Maranhdo, os autos do
processo administrativo n°® 298/2007 com o objetivo de esconder a pratica de outro crime,
qual seja, concessdo de licenca ambiental ilegal (o ora paciente teria dispensado, em
despacho de sua lavra, a apresentacdo da certiddo de uso e ocupacdo do solo), aprovando a
concepcao e localizacdo de uma usina termoelétrica de 148 MW para a empresa Diferencial
Energias Empreendimentos e Participacdes Ltda.

Assevera 0 impetrante a ndo incidéncia do tipo penal do art. 314, e por
via reflexa da agravante do art. 61, 1l, b, ambos do CP, ao argumento de que, para efeito de
tipificacdo, é necessario um nexo entre a conduta e a competéncia do agente, bem como que
a ocultacdo ocorra quando for obrigatoria a apresentacdo do documento, estando o agente
imbuido da intencdo de encobrimento, o que caracterizaria o elemento subjetivo do tipo, que
é o dolo.

Assim, relata o impetrante que, ao revés do sustentado na denuncia, o
atraso no atendimento a requisicdo ministerial decorreu de motivo devidamente justificado
(ndo localizagdo imediata dos documentos), tendo os acusados procurado, encontrado e
remetido ao solicitante a documentagdo assim que possivel, o que descaracteriza o dolo, e
por consequéncia externa a atipicidade do fato e a auséncia de justa causa pela inexisténcia
dos indicios de autoria e materialidade.

Aduz que a imputacdo de coautoria ao paciente com relacéo ao referido
crime ndao ha como subsistir, ante a auséncia de provas de que o processo administrativo
tenha permanecido, no periodo de 09.10.2007 a 07.04.2008, na assessoria juridica, sob
ocultacdo fraudulenta do paciente. Além do que, ressalta que a dendncia refere-se de forma
genérica aos acusados, ndo individualizando as condutas dos mesmos, 0 que seria
“fundamento suficiente para a demonstracdo da auséncia de nexo causal entre 0s supostos sujeitos do
crime, da concretizagdo da conduta criminosa e, consequentemente, da inépcia da dendiincia”.

Ainda com relacdo & suposta sonegacdo de documentos, o paciente
afirma que em nenhum momento lhe foi dirigida qualquer requisi¢cdo para entregar ou
mesmo informar o paradeiro dos documentos requisitados pelo Promotor de Justica, ndo
sendo ldgica a imputagédo de sonegacao a sua pessoa, ja que nada havia sido Ihe requisitado.
Razao pela qual defende “a total auséncia de nexo de causalidade entre a conduta imputada

ao paciente, a competéncia exercida pelo mesmo na época dos fatos junto ao Orgdo



ambiental e a suposta ocultacao dos autos do processo administrativo requisitado”.

Quanto a coautoria do paciente na pratica do delito tipificado no art. 67
da Lei de Crimes Ambientais, a exordial traz que, segundo a dendncia, a mesma teria se
evidenciado na realizacdo de despacho no processo administrativo n® 298/07, dispensando a
apresentacdo dos estudos e documentos.

Nesta senda, o impetrante ataca o contetdo acusatorio, na medida em que
afirma ndo terem sido dispensados os estudos (EIA/RIMA) e os documentos (certiddo de
uso e ocupacdo do solo), como afirmado pelo Orgdo do Parquet, mas sim foi exigida a
apresentacao dos mesmos “para a fase seguinte ao da expedicdo de licenca prévia, ou seja,
como condicdo para a emissdo da Licenca de Instalacdo, o que em nada desatende ao
contelldo das normas ambientais em vigor, inclusive aquelas apontadas pelo Ministério
Publico na peca de denuincia”.

Pugna o impetrante pela aplicacdo do principio da intervencdo minima,
ao sustento de que a concessao da licenca prévia ndo possibilitou qualquer lesdo ou dano ao
bem juridico ambiental, uma vez que “correspondeu a um ato administrativo exarado na fase
preliminar do processo de licenciamento ambiental, ou melhor, na fase de planejamento da
atividade, portanto ndo conferia qualquer direito ao empreendedor para a instalacédo
(construcdo) do empreendimento, o que sO ocorreria se tivesse recebido uma licenga de
instalagdo, esta sim, s6 poderia ser concedida apds apresentacdo do EIA/RIMA e a
correspondente certiddo de uso e ocupacdo do solo emitida pela Prefeitura Municipal de Sdo
Luis”.

Ademais, sustenta que a empresa “Diferencial Energia”, apos receber a
licenca prévia, desistiu de dar continuidade ao licenciamento, tendo a referida licenca prévia
perdido sua validade em 21.09.2007, ou seja, apds 06 (seis) meses de sua concessdo, sem
que tenha ocorrido qualquer repercussdo negativa ao meio ambiente, o que deshatura o
crime previsto no art. 67 da Lei n® 9.605/98, que se trata de crime formal, e, portanto, exige
efetiva lesdo ao patrimonio ambiental para fazer valer qualquer tipo de repressdo estatal.

Pontua que a acusacdo da pratica do crime de licenciamento ambiental
ilegal, em coautoria com o Ex-Secretario de Meio Ambiente, esta sustentada tdo somente na
existéncia de um despacho “opinativo” do paciente nos autos do processo administrativo n°
298/07, o que nao pode ser entendido como elemento suficiente para ensejar a configuracéo
de uma suposta coautoria na pratica do crime de licenciamento ilegal, eis que o parecer
juridico em nada vincula o ato administrativo a ser realizado e dele ndo fara sequer parte.

Por fim, pugna pela concessdo da ordem liminarmente, para o fim de



suspender o curso da acdo criminal contra o paciente (procedimento criminal n° 11144-
37.2008.8.10.0001 — 22 VVara Criminal de Séo Luis) e, por via de consequéncia, todos os atos
a ela vinculados e decorrentes, em especial a audiéncia de instrugdo e julgamento ja
designada, para fazer cessar de imediato a coacdo ilegal.

No mérito, pugna pela concessdo do writ, para o fim de trancar a acdo
penal n® 11.144-37.2008.8.10.0001, em tramitacdo na 22 Vara Criminal de Séo Luis, Estado
do Maranhdo, diante das nulidades demonstradas e face a auséncia da justa causa a sua
continuidade, por ser manifestamente contraria aos principios constitucionais penais, com a
consequente ratificacdo da liminar, caso venha a ser deferida.

Juntou documentos as fls. 45/539.

Concedi a medida liminar para suspender o curso da acdo penal
deflagrada contra o paciente e, por via de consequéncia, todos os atos a ela vinculados e
decorrentes, em especial a audiéncia de instrucdo e julgamento ja designada, até o
julgamento final da presente ordem, ao tempo em que solicitei informacdes da autoridade
indigitada coatora (fls. 543/551).

Os aludidos informes vieram dando conta, em sintese, de que a analise
mais intensa do dolo relativo ao crime previsto no art. 314 do CP somente é possivel em
sentenga, apos a instrugdo criminal, bastando os indicios para o recebimento da denuncia.

Quanto a alegacdo do paciente de ndo ser funcionario publico incumbido
da “guarda do livro”, bem como nada lhe ter sido requisitado, afirma o magistrado de base
que o crime admite coautoria e participacdo. Além do que, assevera que “no caso, o crime
possivelmente praticado pelo estranho a Administracdo poderia ser o tipificado no artigo
337 do CPB, o que ndo impede o recebimento da denuncia e, posteriormente, se for o caso, a
emendatio libelli”.

Ao final, sustenta que a denuncia fora recebida e designada Audiéncia de
Instrucdo e Julgamento em razdo de ndo ter sido vislumbrado, prima facie, de forma
cristalina, causa para absolvicdo sumaria. Assim, narra que foi realizada audiéncia em
19.07.2011, ocasido em que foram inquiridas 02 (duas) testemunhas arroladas pela
acusacdo, e que, considerando que a Uunica testemunha arrolada pela defesa reside
atualmente no Estado do Rio de Janeiro, foi expedida Carta Precatoria para a sua oitiva,
sendo cingida a audiéncia de instrucdo e julgamento para o dia 18.10.2011.

Instada a se manifestar, a Procuradoria Geral de Justica, em parecer da
lavra da eminente Procuradora Flavia Tereza de Viveiros Vieira, opinou pela denegacdo da
ordem vindicada (fls. 562/568).



Em atencdo a proposta do Orgdo do Parquet, o impetrante protocolizou
peticdo informando ter desistido da oitiva da Unica testemunha de defesa, que seria tomado
por Carta Precatéria na cidade do Rio de Janeiro/RJ, razdo pela qual afirma ndo restar
qualquer prova a ser produzida. Ao ensejo, 0 impetrante acostou aos autos copia da gravagéo
da Audiéncia de Instrucdo e Julgamento realizada em 19.07.2011, onde foram inquiridas as
testemunhas arroladas na dendncia.

De modo a manter a celeridade exigida em sede de Habeas Corpus,
deixei de remeter novamente o0s autos a Procuradoria Geral de Justica, contudo
oportunizando neste momento ao represente ministerial aqui presente manifestar-se acerca
das novas alegacgdes do impetrante.

E o relatorio.

VOTO

Presentes os requisitos legais de admissibilidade, conhego da presente
ordem.

Consoante se pode depreender do relatorio, visa o impetrante o
trancamento da Ac¢do Penal n°. 11.144-37.2008.8.10.0001, em razdo da falta de justa causa
para a sua continuidade.

Com efeito, destaco que consoante jurisprudéncia pacifica no Supremo
Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica, o trancamento da acdo penal através de
Habeas Corpus é medida excepcional, merecendo ser utilizada quando houver evidente
comprovacao da atipicidade da conduta, a incidéncia de causa de extin¢do da punibilidade,
ou a auséncia de indicios de autoria ou prova sobre a materialidade do delito (v.g., HC
99841, Relator (a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 23/02/2010, DJe-
055 DIVULG 25-03-2010 PUBLIC 26-03-2010 EMENT VOL-02395-03 PP-00777; REsp
921.239/DF, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em
19/11/2009, DJe 14/12/2009).

Também esta Terceira Camara do TJ/MA ja se manifestou no mesmo
sentido, em decisdo relatada pelo ilustre Des. José Joaquim Figueiredo dos Anjos (HC
018226/2008 — acdrddo 76.068/2008, julgado na sessdo do dia 22/09/2008) e de minha
relatoria (HC 04421/2010 — acérddo 90565/2010, julgado na sessdo do dia 12/04/2010).

A dendncia narra de forma genérica que o paciente, na condicdo de

Assessor Juridico da Secretaria Estadual de Meio Ambiente, em coautoria com o entdo



Secretario Othelino Neto, titular da referida secretaria, teria sonegado fraudulentamente
documento puablico, com o objetivo de esconder a pratica de outro crime, qual seja,
concesséo de licenga ambiental ilegal, incorrendo, assim, nas condutas criminosas estatuidas
no art. 314, c/c art. 61, inc. Il, b, ambos do Codigo Penal Brasileiro e art. 67, da Lei n°
9.605/98.

A acdo do paciente sO é especificada na peca acusatoria nos seguintes
trechos: I- “Sdo fortes os indicios de que os autos estiveram, por todo o periodo de sua
sonegacdo, ocultados na assessoria juridica, sob a guarda do primeiro denunciado que,
embora tenha declarado ndo saber onde os autos foram encontrados, afirmou ter estado a
frente da sua ‘procura’ e, suposta ‘restaura¢do’”. ll- “Assim, Antdnio Carlos ocultou os
autos n° 0298/2007, com anuéncia de Othelino Neto, pelo periodo de 09/10/2007 a
07/04/2008, de forma fraudulenta, caracterizada pela inducdo falsa feita nos oficios de fls.
005/006 de que os autos estavam ‘arquivados’ e nao estavam sendo encontrados.” Ill- “a
andlise dos documentos que se encontram as fls. 09/66, repetidos as fls. 136/197, e juntados
pelo parecer de fls. 206/208, as fls. 55 a 117 (do anexo), demonstra também que 0s
denunciados praticaram o crime previsto no art. 67 da Lei n°® 9.605/98, quando o segundo
denunciado emitiu a Licenca Prévia n® 067/2007 aprovando concepcao e localizacdo de uma
usina termoelétrica de 148 MW para a empresa Diferencial Energias Empreendimentos e
ParticipacOes Ltda., sem EIA/RIMA prévio e sem a necessaria certiddao de uso e ocupagdo
do solo, dispensada pelo primeiro denunciado em despacho de sua lavra.”

No presente caso, vislumbro justamente a atipicidade das condutas
atribuidas ao ora paciente (sonegacdo de documento publico e concessdo de licenca em
desacordo com as normas ambientais).

Quanto ao crime previsto no art. 314 do Cddigo Penal Brasileiro
(sonegacdo de documento publico), necessaria se faz a analise do referido dispositivo de lei,
de modo a permitir uma analise detida acerca da ocorréncia ou ndo do delito.

O referido tipo penal dispde o seguinte:

Art. 314. Extraviar livro oficial ou qualquer documento, de que tem a
guarda em razdo do cargo; sonega-lo ou inutiliza-lo, total ou parcialmente.
Pena - recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, se o fato ndo constitui crime
mais grave.



Do aludido texto legal, extrai-se que se trata de crime proprio, no qual o
sujeito ativo é o funcionério publico responsavel por guardar o documento. Se o agente ndo
é o responsavel pela guarda, o crime €é outro.

Assim preleciona Fernando Capez:

“3.3. Sujeito ativo

Trata-se de crime préprio. Sujeito ativo é o funcionario publico incumbido
da guarda o livro ou documento. Caso ndo tenha o dever de guarda, ou
seja, um particular, o crime sera outro (art.337 — crime praticado por
particular contra a administragdo em geral).” (Capez, Fernando — Curso de
direito penal: parte especial: dos crimes contra os costumes a dos crimes
contra a administracdo publica (arts. 213 a 359-H), volume 3 / Fernando
Capez. — Séo Paulo: Saraiva, 2004.)

Atento a referida situacdo, o magistrado de base, ao prestar suas
informac0es, apressou-se em afirmar que o crime imputado ao paciente admite co-autoria ou
participacdo, e que, se for o caso, a classificacdo do delito pode ser alterada na ocasido
oportuna (emendatio libelli) para o tipo previsto no art. 337 do CP.

O certo é que, na hipotese aqui tratada, o de somenos importancia € a
definicdo do tipo penal atribuido ao paciente, uma vez que ambos tém como elemento
subjetivo o dolo, ndo havendo previsdo de punicdo em caso de culpa.

Sendo vejamos o0s ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci (Cadigo
penal comentado / Guilherme de Souza Nucci. — 10. ed. rev., atual e ampl. — S&o Paulo :
Editora Revista dos Tribunais, 2010):

Art. 314.

(..)

50. Elemento subjetivo do tipo: é o dolo. N&o se exige elemento subjetivo
especifico, nem se pune a forma culposa.

Art. 337.

()

123. Elemento subjetivo do tipo: é o dolo. N&o existe a forma culposa, nem
se exige elemento subjetivo do tipo especifico.

62 Art. 337. Subtrair, ou inutilizar, total ou parcialmente, livro oficial, processo ou documento cofiado &
custédia de funcionario, em razdo de oficio, ou de particular em servico publico:
Pena — recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, se o fato ndo constitui crime mais grave.



No mesmo sentido leciona Fernando Capez (Curso de direito penal: parte
especial: dos crimes contra 0s costumes a dos crimes contra a administragdo publica — arts.
213 a 359-H, volume 3 / Fernando Capez. — S&o Paulo ; Saraiva, 2004):

Art. 314.

(..

4. ELEMENTO SUBJETIVO

E o dolo, consubstanciado na vontade livre e consciente de praticar uma
das condutas tipicas, ciente de que tem a guarda do livro ou documento,
ndo sendo possivel a punicdo a titulo de culpa, tendo em vista a falta de
previsdo legal nesse sentido.

Art. 337.

(..)

3. ELEMENTO SUBJETIVO

E o dolo, consubstanciado na vontade livre e consciente de subtrair, ou
inutilizar, total ou parcialmente, livro oficial, processo ou documento. E
necessario que o agente tenha ciéncia de que estes se encontram confiados
a custodia de funcionario, em razdo de oficio, ou de particular em servico
publico.

Por tal razdo, a presente analise sera restringida a configuracdo ou ndo do
dolo.

Os elementos constantes dos autos demonstram que todos os oficios
encaminhados pelo membro do Ministério Publico Estadual requisitando os autos do
processo administrativo n°. 298/2007 foram respondidos.

A impetracdo veio acompanhada das copias dos oficios do Secretéario de
Estado do Meio Ambiente (fls. 60/61) dando conta da dificuldade de localizacdo dos autos
do processo solicitado, inclusive com a informacdo de que estaria sendo procedida a
respectiva restauracao.

N&o existe 0 minimo indicio de que o paciente, ou quem quer que seja,
tenha agido com o intuito de dificultar a localizacdo dos documentos exigidos pelo Orgdo do
Parquet.

O que ocorreu, nos termos das provas colhidas, é que o0s autos
encontravam-se “perdidos” no ambito da SEMA-MA, que nédo dispunha de qualquer sistema
eficiente de catalogacéo e localizacdo dos documentos que ali tramitavam.

A testemunha Dercy Ferreira Nascimento, responsavel pelo recebimento

dos documentos e tramitacdo dos mesmos, em seus depoimentos prestados perante a



autoridade policial (fl. 281) e em Juizo (degravacdo trazida pelo paciente) é precisa e
unissona ao afirmar que os autos encontravam-se desaparecidos naquela secretaria, e que
todos os esforcos possiveis foram despendidos na intengdo de localizar os documentos
solicitados pelo douto promotor de justica, inclusive confirmando o procedimento de
restauracdo dos autos com a finalidade de atender a solicitacdo ministerial.

Ora, a atitude dos acusados demonstra a total auséncia de dolo, o qual é
indispensavel para a configuragdo do tipo penal do art. 314, bem como do art. 337 (caso de
alteracdo de desclassificacdo), ambos do CP.

Ademais, nenhum dos oficios requisitando os originais do processo
administrativo n°. 0298/2007, que culminou com a expedicdo da Licenca Prévia n°
067/2007, foi destinado ao aqui paciente, 0 que, em um primeiro momento, desnatura a
obrigatoriedade da apresentacéo por parte do mesmo.

Nesse cendrio, incabivel a agravante prevista no art. 61, inc. 1l, b, como
proposto na dendncia.

Quanto a suposta pratica do crime de licenciamento ilegal, previsto no
art. 67 da Lei n°® 9.605/98, também descabida a acusacao.

A prética do referido crime é atribuida ao paciente sob a alegacédo de que
0 mesmo teria dispensado, em despacho de sua lavra, a apresentacdo da certidédo de uso e
ocupacdo do solo, que teria gerado a aprovacao da concepcdo e localizagcdo de uma usina
termoelétrica de 148 MW para a empresa Diferencial Energias Empreendimentos e
Participacdes Ltda.

Ocorre, todavia, que a documentacdo encartada no writ demonstra que a
licenca tida por ilegal foi uma licenca prévia, que tem carater provisorio e precario,
permitindo apenas a realizacdo de estudos de viabilidade, sendo certo que para a expedicéo
da Licenca de Instalacdo — L.I., ficou condicionada a aprovacdo do Estudo de Impacto
Ambiental EIA e seu correspondente Relatério de Impacto Ambiental — RIMA, a ser
apresentado pela empresa ao OEMA (fls. 114 e 114-v).

Nesse sentido é o entendimento doutrinario:

“A Licenga Prévia ndo gera direitos para o requerente, mesmo que tenha
despendido recursos com o planejamento da obra ou da atividade. Trata-se,
repita-se, de fase de estudo em que ndo ha engajamento definitivo da
Administragdo Publica com o pedido.” (Paulo Affonso Leme machado —
Direito Ambiental Brasileiro — 192 edicdo — rev., atualizada e ampliada —
Malheiros Editores — Sdo Paulo)



“(...) o termo licenga, certamente, ndo ¢ o mais apropriado, pois pressupde
ato administrativo definitivo e, pelo menos para a Licenca Prévia e para a
de Instalacdo, o ato € precario. Mais adequado seria usarmos a
denominagdo autorizacdo, esta sim de carater discricionario e precario”.
(FREITAS, Vladimir P. de. Direito administrativo e meio ambiente. 3. ed.
Curitiba: Jurug, 2001. —fl. 75).

Assim se posicionam: Toshio Mukai. Direito ambiental sistematizado. 3.
ed. Rio de Janeiro : Forense Universitaria, 1998, p. 80 e 81; Edna Cardozo Dias. Manual de
crimes ambientais. Belo Horizonte: Mandamentos, 1999, p. 36.

O proprio governo, através do Tribunal de Contas da Unido, com
colaboracédo do Instituto Brasileiro do meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis,
disponibiliza nos sites oficiais do IBAMA e do TCU, cartilha explicativa referente ao

licenciamento ambiental, da qual se traz a colacdo o seguinte trecho:

“A licenga ambiental ¢é, portanto, uma autorizacdo emitida pelo 6rgéo
publico competente. Ela é concedida ao empreendedor para que exerca seu
direito a livre iniciativa, desde que atendidas as precaucgdes requeridas, a
fim de resguardar o direito coletivo ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, importante notar que, devido a natureza autorizativa da licenga
ambiental, essa possui carater precario. Exemplo disso é a possibilidade
legal de a licenca ser cassada caso as condicOes estabelecidas pelo 6rgdo
ambiental n3o sejam cumprida.” (www.ibama.gov.br - Cartilha de
licenciamento ambiental / Tribunal de Contas da Unido; com colaboragdo
do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis. — 2. ed. — Brasilia : TCU, 42 Secretaria do Controle Externo,
2007)

E mais, a Licenca Prévia n° 067/2007 ndo gerou qualquer efeito negativo
ao meio ambiente, uma vez que empresa DIFERENCIAL ENERGIA, desistiu de dar
continuidade ao licenciamento ambiental (fls. 120), tendo a referida licenca perdido sua
validade em 21.09.2007.

Em resposta a oficio encaminhado pela Promotoria de Justica do Meio
Ambiente, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, através da Procuradoria Geral
da Unido informou que a referida empresa sequer participou do Leildo referente a venda de
energia da UTE Geramar.

Como cedigo, embora formal, o aludido crime exige que efetivamente

exista um minimo de potencialidade lesiva ao meio ambiente para que reste configurado.



Assim leciona a melhor doutrina:

“A orientagdo politico-criminal mais acertada é a de que a intervencao
penal na protecdo do meio ambiente seja feita de forma limitada e
cuidadosa. Nao se pode olvidar jamais que se trata de matéria penal, ainda
que peculiarissima, submetida de modo inarredavel, portanto, aos ditames
rigidos dos principios constitucionais penais — legalidade dos delitos e das
penas, intervencdo minima e fragmentariedade, entre outros -, pilares que
sdo do Estado de Direito democréatico. A san¢do penal é a ultima ratio do
ordenamento juridico, devendo ser utilizada tdo-somente para as hipéteses
de atentados graves ao bem juridico ambiente.” (Crimes contra o ambiente:
anotacfes a Lei 9.605 de 12 de fevereiro de 1998: doutrina,
jurisprudéncia, legislagéo / Luiz Regis Prado. — 2. ed. rev., atual. e ampl. —
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. — fl. 33)

“(...) a formacgdo do juizo de tipicidade ndo pode prescindir da observancia
de dois importantes principios que se encontram na raiz da moderna teoria
da imputacdo objetiva,'* sistematizada por Claus Roxin, quais sejam: o
principio da adequagdo social e o principio da insignificancia. Pelo
primeiro, impGe-se aferir, em sintese, se a conduta tipificada configura, ou
ndo, um comportamento socialmente permitido, considerando-se como
parametros os padrdes médios de ética e moralidade vigentes na sociedade.
Quanto ao segundo, sob a perspectiva de um direito penal de intervencao
minima, recomenda-se verificar se o fato penalmente tipificado nao
constitui uma bagatela, em face da diminuta repercussao da conduta sobre
0 bem juridico protegido.

A aplicagdo de tais principios na via judicial pode conduzir a um juizo de
atipicidade da conduta, mediante a constatagdo da irrelevancia do seu
reflexo sobre o bem juridico e da auséncia de reprovabilidade social.”
(Neto, Nicolao Dino. Crimes e Infragcbes Administrativas Ambientais /
Nicolao Dino Neto, Ney Bello Filho e Flavio Dino. 32 edicdo rev. e atual. —
Belo Horizonte: Del Rey, 2011. fl. 160)

“(...) no que se refere as infragdes penais ambientais, apesar dos influxos
do principio da prevencdo — que norteia a crescente adocdo de uma atitude
antecipatoria em relacdo a lesdo ao bem, com o emprego de tipos de perigo
-, 0 direito penal, via de regra, atua ex post facto, caracterizando-se,
acentuadamente, pela ideia de dano concreto ao bem juridico, em razéo do
que surge a incidéncia da norma punitiva.” (Nicolao Dino Neto, in
Introducéo ao estudo das infragdes administrativas ambientais — Revista
de Direito Ambiental (RDA) — ano 16 — 62 — Abril/Junho — 2011 — Editora
Revista dos Tribunais)

2.8 Principio da insignificncia

O doutrinador brasileiro que deu maior destaque a este principio foi
Francisco de Assis Toledo, para quem, “segundo o principio da
insignificancia, que se revela por inteiro pela sua prépria denominacéo, o



direito penal, por sua natureza fragmentaria, s6 vai até onde seja necessario
para a protecdo do bem juridico. Nao deve ocupar-se de bagatela”. (Crimes
contra a natureza: - de acordo com a lei 9.605/98 - / Vladimir Passos de
Freitas, Gilberto Passos de Freitas. — 7. ed. rev., atual. e ampl. — Séo Paulo
. Editora Revista dos Tribunais, 2001. — fl. 44)

O Supremo Tribunal Federal compartilha da mesma inteligéncia:

“Parece certo, por outro lado, que essa protecao pela vida do Direito Penal
justifica-se apenas em face de danos efetivos ou potenciais ao valor
fundamental do meio ambiente; ou seja, a conduta somente pode ser tida
como criminosa quando degrade ou no minimo traga algum risco de
degradacdo do equilibrio ecoldgico das espécies e dos ecossistemas. Fora
dessas hipoteses, o fato ndo deixa de ser relevante para o Direito. O Direito
Penal atual, especialmente no ambito da protecdo do meio ambiente, como
ultima ratio, tendo carater subsidiario em relacéo a responsabilizacéo civil
e administrativa de condutas ilegais. Esse é o sentido de um Direito Penal
minimo, que se preocupa apenas com os fatos que representam graves e

reais lesdes a bens e valores fundamentais da comunidade”. (STF, RHC
88.880/SC, Rel. Min. Gilmar Mendes - DJU 09.06.2006)

Assim, ante a patente auséncia e impossibilidade de subsuncéo do fato
narrado a norma tipica, tem-se por imperioso o reconhecimento da atipicidade penal.

Nesta senda, as condutas perpetradas ao paciente na Acdo Penal n°.
11.144-37.2008.8.10.0001 ndo possuem o condao de fundamentar futura condenacdo, eis
que ndo se adéquam a qualquer tipo penal. O que desemboca na auséncia de justa causa.

Como é cedico, a falta de justa de causa é a primeira hipbtese de
concessdo de Habeas Corpus em decorréncia de constrangimento ilegal, que ocorre quando
inexiste fumus boni iuris para a prisdo, inquérito ou acdo penal.

Em se tratando de acdo penal, a falta de justa causa pode ser evidenciada,
consoante ja dito, quando pela simples exposicdo dos fatos esta patente que a acao praticada
é atipica, ou quando ndo hé elemento indiciario que fundamente a acusacao.

A doutrina desde muito tempo trata do assunto. Para o douto Paulo
Roberto da Silva Passos, o sentido de justa causa “significa o que convém ou o que de direito e
causa, motivo, razdo, origem, é necessario que se alega ou se avoca, para mostrar a justa causa, seja
realmente amparado na lei ou no direito ou, ndo contravindo a este, se funde na razdo e na equidade”

(Do Habeas Corpus, Edipro, 1991, p. 78)



De admiravel completude o escoélio de Espinola Filho: “a falta de justa
causa abrange a falta de criminalidade, a falta de prova, a ndo identidade da pessoa, a
conservacao indevida em prisdo ao invés de ser transferida para outra” (Apud Paulo Roberto
Passos, ob. cit., p. 79)

Destaque-se que se € improvavel qualquer futura condenacdo em razao
da atipicidade das condutas do paciente com relacdo aos crimes descritos na peca acusatoria,
desarrazoada se torna a continuidade e o desenrolar de um processo penal, o que
caracterizaria um constrangimento ilegal por qual se faz despiciendo que o paciente passe.

Outrossim, o préprio magistrado de base, ao prestar informacdes, €
enfatico ao afirmar que “A andlise mais intensa do dolo s6 € possivel em sentenga, apos a
instrugdo criminal, para o recebimento da dendncia o suficiente sdo os indicios”.

Inconcebivel o posicionamento do magistrado de base no sentido de que
para o recebimento da denudncia bastam os indicios. Ha afronta diretamente ao que disple a
Lei n° 11.719/2008, eis que fora criada uma nova situacdo de rejeicdo da acusagédo e
inserida uma inovadora decisdo de absolvicdo sumaéria, desconhecida até entdo nos ritos
comuns ordinario e sumario.

Ou seja, no ato do recebimento da dendncia, deve o magistrado
aprofundar-se na analise dos fatos e provas reunidas até entdo, uma vez que a apreciacdo das
condigOes da agéo estabelecidas no art. 397 do CPP, encontra-se intimamente vinculada ao
mérito, ao elemento objetivo da pretensdo acusatoria, e dizem respeito a interesse da defesa.

Em atencdo a alegagdo da Procuradoria Geral de Justica de que “a
persecucdo criminal ndo pode nem deve ser obstada, pois se apresenta como Unico meio
licito para extracdo da verdade sobre os fatos delatados em desfavor do
paciente/impetrante”, destaco que todos os elementos de prova necessarios ao deslinde da
questdo encontram-se reunidos, eis que 0 paciente trouxe aos autos a degravacdo da
audiéncia de instrucdo e julgamento, onde foram ouvidas as testemunhas de acusacao (diga-
se de passagem, em nada incriminaram os acusados), bem como a informacéo de que nao
mais sera ouvida a testemunha arrolada pela defesa.

Assim, restam pendentes tdo somente os depoimentos dos acusados, 0S
quais jamais servirdo para desnaturar os demais elementos probatorios.

Ante o exposto, e em desacordo com o parecer da douta Procuradoria
Geral de Justica, conheco da presente ordem de Habeas Corpus e a CONCEDO em

definitivo, confirmando a liminar anteriormente deferida, para determinar o trancamento da



Acdo Penal n° 11.144-37.2008.8.10.0001, em curso na 2% Vara Criminal da Capital em
relacdo ao paciente, por auséncia de justa causa.

E como voto.

Sala das Sessdes da Terceira Camara Criminal do Tribunal de Justica do

Estado do Maranhdo, em Sé&o Luis, 3 de outubro de 2011.

Des. José de Ribamar Froz Sobrinho
Relator



TERCEIRA CAMARA CRIMINAL
SESSAO DO DIA 12 DE DEZEMBRO DE 2011
HABEAS CORPUS N°. 026822/2011 — TUTOIA/MA

Paciente: Francisco Borges de Jesus

Advogada:  Sonia Maria Lopes Coélho

Impetrado:  Juizo de direito da Comarca de Tutéia - MA
Relator: Des. José Joaquim Figueiredo dos Anjos

ACORDAO N°. 109.579/2011

EMENTA

PENAL. PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES.
POLICIAIS. FALTA DE FUNDAMETCAO DA DECISAO QUE DECRETOU A PRISAO
PREVENTIVA. ERGASTULO MOTIVADO PARA FINS CONSTITUCIONAIS.

1. Ndo padece de falta de fundamentacdo Prisdo Preventiva respaldada em
representacdo de autoridade policial posteriormente ratificada pelo Ministério Publico
oficiante na Comarca, onde, o magistrado deixa clara a materialidade delitiva e os indicios
de autoria com base nos depoimentos de vérias testemunhas que apontam a periculosidade
do paciente, bem como indica os fundamentos calcados na protecdo a ordem publica, pois na
teia de envolvidos constavam policiais, fato que poderia levar a descrédito a Justica na
sociedade local. A paz publica, também, restou protegida. De outro lado, bem se nota nos
depoimentos das testemunhas, o receio de sofrer retaliacdo por parte do acrimiminado, tido
como dado as ameacas.

2. Inaplicabilidade de medida cautelar diversa da prisdo pelo fato da gravidade do crime
e da inadequacdo da medida as condi¢Bes do acriminado, tido como pessoa violenta (CPP,
artigo 282, 11). De outro lado, a medida ndo é socialmente adequada porque, fora da
constricdo, restaria por ameacar a ordem publica e conveniéncia da instrucdo criminal que
tanto a custddia corporal quer proteger. Habeas Corpus conhecido e Denegado. (Habeas
Corpus, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do MA, Relator: José Joaquim
Figueiredo dos Anjos).

ACORDAO

Vistos relatados e discutidos estes autos, ACORDAM o0s
Desembargadores da Terceira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do
Maranh&o, por unanimidade de votos e de acordo com o parecer da douta Procuradoria



Geral de Justica, em conhecer e denegar a Ordem impetrada, nos termos do voto do
Desembargador Relator.

Votaram neste julgamento os Senhores Desembargadores José Joaquim
Figueiredo dos Anjos, Benedito de Jesus Guimardes Belo, José de Ribamar Froz Sobrinho.

Presidéncia do Excelentissimo Desembargador Benedito de Jesus
Guimarées Belo.

Funcionou pela Procuradoria Geral de Justica a Dr? Flavia Tereza de
Viveiros Vieira.

Sdao Luis, 12 de dezembro de 2011.

Des. José Joaquim Figueiredo dos Anjos
Relator

RELATORIO

Trata-se de HABEAS CORPUS em favor do paciente Francisco Borges
de Jesus, vulto (Teté), tendo como autoridade coatora o Juizo de direito da Comarca de
Tutdia-MA.

A impetracdo informa Prisdo Preventiva ocorrida em 26 de fevereiro de
2011, em decorréncia de investigacdo policial e do Ministério Publico contra trafico de
entorpecentes com participacdo de policiais, intitulada Operacdo Agua Limpa, onde foram
presas 07 (sete) pessoas, inclusive, o paciente.

A custodia teria sido arrimada na garantia da ordem publica e para evitar
que o réu se furtasse a aplicacao da lei penal.

Afirma que o paciente foi denunciado pela conduta do artigo 33, na
modalidade transportar, e do art. 37, com aumento de pena do art. 40, Il, da Lei n°.
11343/2006 e artigo 317, 81°, da Lei Substantiva Penal.

Sustenta inexistentes os requisitos e fundamentos do artigo 312 da Lei
Adjetiva Penal, porque o acriminado Francisco Borges de Jesus, segundo a impetracéo,
ndo teria nenhuma ligagdo com o delito em questdo, porque, em verdade, estava na
qualidade de policial investigando os outros réus.

Aduz, em sintese, que nenhuma das imputacdes é verdadeira e que néo
dava “propina” para traficantes da regido de Tut6ia/MA e que a prisdo se arrimou em meras

declaracGes da fase investigativa sem confirmagdo em depoimentos prestados em juizo e que



as declaracOes prestadas pelos traficantes ndo sdo dignas de fé, porque tencionam prejudicar
0 paciente.

Sustenta que, se for o caso, poderia incidir alguma das medidas
cautelares do artigo 319 da Lei Adjetiva Penal, de modo a evitar a segregacao.

Faz digressdes doutrinarias e jurisprudenciais acerca do direito do réu em
responder o feito em liberdade, requer Alvara de Soltura com revogacdo do decreto
preventivo, medida esta a ser confirmada ao final para que o paciente responda ao feito em
liberdade.

Com a inicial vieram os seguintes documentos (fls.32 USQUE 767).

Liminar indeferida por auséncia dos requisitos legais.

Informacdes (fls. 997) no seguinte teor:

“Em atengdo a requisicdo de Vossa Exceléncia, informo que
tramita neste Juizo a Ac¢do Penal n° @ 117-
32.2011.8.10.01173, movida pelo Ministério Publico
Estadual em face de Francisco Borges de Jesus e outros 12
(doze) Réus, acusados da préatica, em concurso, dos crimes
previstos nos arts. 33, 35, 37 e 40 da Lei n°. 11343/06.

N&o obstante a grande quantidade de Réus denunciados, a
fase de instrugdo na referida acdo penal encontra-se
finalizada. Quando da audiéncia de instrucéo e julgamento,
0 entdo juiz titular da Comarca. Dr. Marcio José do Carmo
Matos Costa, manteve a prisdo preventiva do Paciente,
consoante decisdo anexa (doc. n°. 1).

No momento, esta-se apenas no aguardo das ultimas
alegacdes finais por parte de alguns acusados (doc. 2), com
0 que seréa proferida sentenca.

Segue, outrossim, certiddo de antecedentes criminais do
Paciente (doc. 03).”.

Parecer da douta Procuradoria Geral de Justica da lavra do Dr. José
Argolo Ferrdo Coélho (fls. 1009 USQUE 1016), seguinte sentido: “Ante o exposto,
manifesta-se 0 Ministério Publico Estadual pelo ndo-conhecimento do Habeas Corpus sob foco, no
que diz respeito a negativa de autoria, matéria que implica incursdo no conjunto fatico probatdrio, e,
no mérito, pela sua DENEGACAO, face a inexisténcia do constrangimento ilegal do paciente

apontado pela impetrante.”

E o que tinha a ser relatado.



VOTO

A presente via trata de suposto constrangimento ilegal ao direito de ir e
vir do paciente, razdo porque merece conhecimento.

Analisado o petitorio, observo que todo o articulado se volta contra do
decreto de priséo, alegando falta de fundamentacéo, razéo pela qual ndo vislumbro o pleito
de absolvicdo por negativa de autoria apontado pela douta Procuradoria, até porque o pedido
de fls. 30 € certo: “E, ao final, seja concedida, por decisdo da Egrégia Camara Criminal & qual for
distribuida a presente ordem de habeas corpus, confirmando a liminar conferida, concedendo o writ,
para que 0 paciente responda o processo em liberdade ou seja sobrevir eventual sentenca

condenatoria, aguarde o julgamento do recurso em liberdade, fazendo imperar a soberana
JUSTICA.”

Desco, entéo, a anélise do ato prisional.

Como disse antes, o decreto de prisdo preventiva fora precedido por
prévia representacdo ministerial (fls. 646 USQUE 648) que, por sua vez, vinha lastreada em
investigacdes criminais feita pela autoridade policial (Operacdo Agua Limpa), dando conta
de suposta organizacao criminosa para pratica permanente de trafico de entorpecentes, cujas
ramificacdes tocariam até a policia civil do municipio, esta, com a incumbéncia de fazer a
protecdo dos traficantes lhes garantido livre acdo e transito.

O certo é que a denuncia (fls. 47 USQUE 55) apresenta oferecimento de
acusatéria em face de 12 (doze) pessoas, entre elas, dois investigadores de policia:
Francisco Borges de Jesus, vulgo “Teté” e José Pergentino Machado Filho, vulgo
“Machado”.

Aqui esclareco que José Pergentino Machado Filho ja teve nesta
relatoria 0 HABEAS CORPUS n°. 007228/2011 denegado pela Terceira Camara Criminal
em maio deste ano, cujo julgamento estd assim ementado, IPSIS LITTERIS:

Ementa: PENAL. PROCESSO PENAL. HABEAS
CORPUS. PEDIDO DE SUSPENSAO E
TRANCAMENTO DAS INVESTIGACOES.
IMPOSSIBILIDADE. FALTA DE FUNDAMETCAO DA
DECISAO QUE DECRETOU A PRISAO PREVENTIVA.
ERGASTULO MOTIVADO PARA FINS
CONSTITUCIONAIS. 1 - Néo se pode pedir suspensdo e
trancamento de investigacdo quando existe _um amplo
acervo probatorio decorrente de investigacdes dando conta
de vérias condutas de trafico, inclusive, supostamente,




envolvendo policiais. Ademais, ja houve oferecimento de
denuncia com carga do advogado do paciente para oferecer
resposta, restando ao Magistrado recebé-la ou ndo para 0s
fins do artigo 56 da Lei n.° 11.343/2006. E dizer, o
trancamento do feito equivaleria a supressao de instancia. 2
- Ndo padece de falta de fundamentacdo Prisdo Preventiva
respaldada em representacdo de autoridade policial
posteriormente ratificada pelo Ministério Publico oficiante
na Comarca, onde, 0 Magistrado deixa clara a materialidade
delitiva e os indicios de autoria com base nos depoimentos
da testemunhas gue apontavam o suposto envolvimento do
paciente na facilitacdo do trafico na regido, bem como
indica os fundamentos calcados na protecdo a ordem
publica, pois na teia de envolvidos constavam policiais, fato
gue poderia levar a descrédito a Justica na sociedade local.
A paz publica, também, restou protegida. De outro lado,
bem se nota nos depoimentos das testemunhas, o receio de
sofrer retaliacdo pelos policiais envolvidos, inclusive, o
paciente. HABEAS CORPUS conhecido e Denegado.
(HABEAS CORPUS, Terceira Camara Criminal, Tribunal
de Justica do MA, Relator: José Joaquim Figueiredo dos
Anjos)

Pois bem, ali se enfrentou a questdo da falta de fundamentacdo da
decisdo, fato que aqui se repete.

Em verdade, materialidade delitiva e autoria constam devidamente
justificadas pelo magistrado as fls. 40 e 654: “Em relagdo a conduta dos representados Francisco
Borges de Jesus (“Teté”) e José Pergentino Machado Filho (“Machado”), ambos policiais civis,
demonstra-se maior reprovabilidade da conduta, pois exercem atividade de interesse da sociedade na
area de seguranca publica, devendo zelar pela licitude de suas condutas. Observa-se que os policiais
representados séo citados em quase todos os termos da declara¢des dos usuarios, acusados ou outros,
supostamente envolvidos em toda a “teia” do trafico desta cidade”.

De fato, compulsando os autos, logo se observa interrogat6rios como o
de Denize Meschke Bodemuller (fls. 122/3) no sentido a apontar a periculosidade do
acriminado: “...que o policial civil Teté nunca a procurou para pedir dinheiro, mas foi por varias
vezes ao comércio da interrogada pedir peixe e também ameaca-la caso a mesma parasse de vender
entorpecente seria eliminada; que por esse motivo a interrogada teme por sua vida, pois sabe que
Flavio, seu irmao Luciano e o policial civil Teté sdo muito perigosos...”.

Depoimentos como o de Francisco das Chagas Sousa (fls. 75/6),
também sdo esclarecedores: «....que Tarioba traz a droga de Sdo Luis juntamente com o policial
civil conhecido como Teté, que Teté mandou prender o declarante porque os traficantes protegidos
por ele achavam que o declarante estava vendendo drogas e so eles, 0s grandes, é que podem vender

drogas em Tutdia; que os traficantes de Tutdia, pagam propina para 0s policiais civis Teté e



Machado como também para outras pessoas da delegacia; Que Teté e os carcereiros diziam para o
declarante que se 0 mesmo denunciasse alguém, seria encaminhado para Pedrinhas e 14 seria morto
pelos presos....omissis...que tem medo de Teté mandar lhe matar...”.

A testemunha Genésio Teixeira de Carvalho também cita o acriminado,
fls. 84/5: “..que Teté e Machado protegiam os traficantes, até mesmo Telefonando para eles
avisando da chegada de alguma autoridade nova na cidade...”.

O paciente ainda € citado por Francisco Das Chagas Sousa (fls. 102/3)
e outras pessoas.

O comum desses depoimentos e o clima de medo dos policiais, tidos
como perigosos e violentos, inclusive o paciente, vulgo Teté.

Assim, quando a decisdo diz estar a ordem publica ameacada, essa
conclusdo ndo pode ser contraditada, sendo, em verdade, caso de decretacdo sob esse
fundamento (CPP, artigo 312).

A segregacdo provisdria também se justificou pela conveniéncia da
instrucdo criminal (protecdo as testemunhas) e aplicacdo da Lei Penal (evitar fugas).

O Tribunal de Justica Galucho tem denegado a ordem com base na
periculosidade do agente, IPSIS LITTERIS:

Numero: 70035987106 Tribunal:  Tribunal de
Justica do RS

Secdo: CRIME

Tipo de Processo: Habeas Corpus Orgéo Julgador: Segunda
Camara Criminal Decisdo: Acordao

Relator: José Antonio Cidade Pitrez Comarca de Origem:
Comarca de Tramandai.

Ementa: HABEAS CORPUS. CRIME DE
ENTORPECENTES (ARTIGO 33- CAPUT, DA LEI N°
11.343/06). PRISAO TEMPORARIA E POSTERIOR
DECRETO DE PREVENTIVA PRESSUPOSTOS DA
SEGREGACAO CAUTELAR QUE RESTARAM
PREENCHIDOS. A segregacdo provisoria do paciente
decorre de preventiva, devidamente fundamentada, calcada
em circunstancias concretas do caso, autorizadoras da
medida extrema, ausente qualquer coacdo ilegal a ser
sanada, pois trata-se da préatica, em principio, de delito de
elevada ofensividade juridica, ndo existindo motivos
suficientes para a revogacdo da segregacdo cautelar no
presente momento processual. Tal decreto restou motivado,
ainda, nos seguintes termos: "...Ha prova da materialidade,
enquanto a autoria encontra indicios seguros nos
documentos que acompanham a representacdo, apontando
0s indiciados como autores ou co-autores nos delitos
citados. Os fatos sdo graves, correspondente a tréfico e
associacdo para o trafico, delitos elevados a categoria de



hediondos diante de sua perniciosidade. Cabe acrescentar
gue o crime de trafico de entorpecentes vem crescendo
assustadoramente na Comarca, causando graves danos a
populacdo diante das consequéncias de sua pratica. Este
aumento exige uma atuacdo mais efetiva do Poder
Judiciario, no sentido de reprimir este tipo de conduta que
causa intenso temor e intrangiilidade no meio social, em
razdo da periculosidade dos agentes (...) No presente caso,
as_circunstancias revelam, em tese, periculosidade dos
agentes, a necessidade da prisdo para garantir a ordem
publica, bem como para asseqgurar a instrucao processual e a
aplicacdo da Lei Penal (...) Por fim, o crime hediondo traz,
em si, a necessidade da segregacdo, motivo pelo qual o
legislador tratou a matéria com maior rigorismo, vedando a
liberdade proviséria, considerando que este tipo de conduta
gera evidente intranqlilidade no meio social. E especial,
cabe destacar gue o trafico ilicito de drogas tem aumentado
consideravelmente no_litoral, onde ha circulacdo de
milhares de jovens com o intuito de diversdo. E o pouco
efetivo policial, favorece a difusdo do entorpecente,
exigindo-se do Poder Judiciario uma atuacdo mais severa no
sentido _de reprimir_estas atividades delituosas, nocivas a
sociedade e que atenta contra a ordem publica. Diante deste
contexto, por estarem integralmente atendidos os
pressupostos dos artigos 311 e 312 do Cédigo de Processo
Penal, decreto a prisdo preventiva dos investigados,
gualificados nos autos e a sequir relacionados: Daniel
Teixeira Iffert, Evandro Silveira de Castro, Arlindo dos
Santos, Nilton Moraes Ferreira, Addao de Almeida Silva,
Beatriz da Silva Linhares, Rodrigo dos Santos Muniz,
Leonilda Ferreira de Lima, Jéssica Lima Ceznskinski,
Rosane de Lima Aradjo, Daniel Soares, Fernando da Silva
Costa, José Antonio Griller Moraes, Fabiana Machado,
Valdica Antbnia Machado, Everton Rodrigues da Silva,
Cristiano Silva de Castro, Ildo Martins Rodrigues, Ciro
Daniel Lima Scztynski, Daberson Diego Medina Joras,
Adriana Fernanda de Souza Silva, Vinicius Voese da
Silveira, Taiana catiuca Lopes dos Santos, Valderi da Silva
Linhares, Sebastido Irani Ferreira de Lima, Rodrigo
Machado Ramos, Fabio da Silva, Maicon Gomes Lima e
Maicon Lima dos Santos. ...". (sic - fl. 20). O delito de
trafico imputado ao paciente é equiparado a hediondo pela
legislacdo, exigindo maior rigor em sua apuracdo e
repressdo, sendo que o artigo 44, da Lei n° 11.343/06 veda a
concessdo da liberdade proviséria aos seus autores, sendo
gue a Lei n° 11.464/07 ndo o revogou, pelo principio da
especialidade. Primariedade, bons antecedentes, residéncia
fixa e ocupacdo licita ndo constituem obstaculo a
manutencdo da custédia prévia, nem atenta esta contra o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia. O
ambito estreito do Habeas Corpus ndo comporta
aprofundado exame da prova, como esbogado na inicial. A
decisdo atacada ndo merece qualquer reparo, haja vista que
suficientemente motivada. Necessaria, assim, a manutencao
da segregacdo. Assim, ndo resta outra alternativa a ndo ser a




denegacdo da ordem, uma vez que o paciente ndo sofre
constrangimento ilegal em sua liberdade de locomogéo Por
fim, em consulta ao site deste TIRS, em 19.05.10, foi obtida
a informagdo de que os autos principais, em 19MAI2010,
foram dados em carga ao Ministério Publico, consoante
copia impressa da consulta processual realizada juntada na
Gltima  folha do presente feito. AUSENCIA DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM DENEGADA.
(Habeas Corpus N° 70035987106, Segunda Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Ant6nio
Cidade Pitrez, Julgado em 27/05/2010)

Tenho assim, como devidamente fundamentada para fins do artigo 93,
IX, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e artigo 315 da Lei Adjetiva Penal.

Também vejo ndo ser caso de substituicdo da prisdo por medida cautelar
(CPP, artigo 319), porque o delito em questdo — equiparado a hediondo — possui pena
maxima superior a quatro anos (CPP, artigo 313, 1) e a medida ndo é socialmente adequada
porque, fora da constri¢do, restaria por ameacar a ordem publica e conveniéncia da instrucéo
criminal que tanto a custddia corporal quer proteger.

De outro lado, de medida cautelar diversa da prisdo ndo se adequaria a
gravidade do crime e as condic¢des pessoais do acriminado, tido por perigoso (CPP, artigo
282, 11).

Ante 0 exposto e por tudo mais que nos autos consta, conheco do
presente e, no mérito, DENEGO a ordem requerida circundando o parecer da douta
Procuradoria Geral de Justica.

E como voto.

Sao Luis, 12 de dezembro de 2011.

Des. José Joaquim Figueiredo dos Anjos
Relator



TERCEIRA CAMARA CRIMINAL
SESSAO DO DIA 01 DE AGOSTO DE 2011
CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA N°. 016074/2011 —
SAO JOSE DE RIBAMAR/MA

Suscintante: Juizo de Direito da 3% Vara da Comarca de Sdo José de Ribamar
Suscitado: Juizo de Direito da 12 Vara da Comarca de Sdo José de Ribamar
Relator: Des. Benedito de Jesus Guimaraes Belo

ACORDAO N°. 104.712/2011

EMENTA

PROCESSUAL PENAL. CONFLITO NEGATIVO. AGAO PENAL INICIADA. EDICAO
SUPERVENIENTE DE PROVIMENTOS. REDISTRIBUIGAO. MODIFICACAO DE
COMPETENCIA.  IMPOSSIBILIDADE. PERPETUAGAO DA JURISDIGAO.
APLICAGAO SUBSIDIARIA DO ART. 87 DO CPC.

1. Depois de recebida a inicial acusatoria e designada audiéncia de instrucdo e julgamento
que deixou de acontecer por auséncia de intimacao do acusado, ndo deve a acdo penal ser
redistribuida para outra Vara, com base em provimentos editados pela Corregedoria de
Justica que ressalvam apenas 0s processos criminais cuja instru¢do nao tenha sido iniciada,
mas tdo somente quando houver supressao do 6rgao judiciario suscitado ou alteracdo da sua
competéncia em razdo da matéria ou da hierarquia, sob pena de violagdo ao principio da
perpetuacdo da jurisdicao, aplicado subsidiariamente ao processo penal.

2. Conflito conhecido para declarar a competéncia do Juizo Suscitado. Unanimidade.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos do Conflito de Negativo de
Competéncia n°. 016074/2011, acordam os Senhores Desembargadores da Terceira Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Maranhé&o, por unanimidade e de acordo com
o0 parecer da Procuradoria Geral de Justica, em conhecer do Conflito e declarar competente o
Juizo de Direito da Primeira Vara da Comarca de Sao José de Ribamar, ora Suscitado, nos
termos do voto do relator.

Tomaram parte no julgamento, além do que assina, 0s Senhores
Desembargadores José Joaquim Figueiredo dos Anjos e José de Ribamar Froz Sobrinho.



Funcionou pela Procuradoria de Justica o Doutor Suvamy Vivekananda
Meireles.
S&o Luis, 1° de agosto de 2011.

Des. Benedito de Jesus Guimaraes Belo
Presidente e Relator

RELATORIO

Trata-se de Conflito Negativo de Competéncia suscitado pelo Juizo de
Direito da Terceira Vara Criminal da Comarca de S&do José de Ribamar nos autos do
processo-crime em que Ricardo da Silva Cantanhede é acusado da préatica do crime de furto
qualificado, por entender ndo ser competente para processar e julgar o feito, o qual lhe foi
enviado pelo Juizo da Primeira Vara da mesma Comarca, depois da edi¢do do Provimento
n° 14/2010, com alteragdo pelo Provimento n° 01/2011, ambos da Corregedoria Geral de
Justica deste Estado.

Instalou-se o conflito em razdo de o Suscitante (3% Vara), através da
deciséo de fls. 75/76, ter entendido que a competéncia para processar e julgar a referida agéo
penal seria do Juizo Suscitado (12 Vara), foro em que foi proposta a acusacgdo, recebida a
inicial e designada audiéncia de instru¢cdo e julgamento, que deixou de acontecer por
auséncia de intimacdo do acusado, por ndo ter sido localizado, fazendo com que a
magistrada da 1* Vara reavaliasse seu posicionamento com relacdo a modificacdo de
competéncia, encaminhando os autos a 3? Vara, situacdo em que afirma que ndo poderia ser
alterada, mesmo diante dos referidos provimentos, que dispdem que apos 30 (trinta) dias, 0s
processos de competéncia criminal e os relativos a Habeas Corpus deverado ser distribuidos
igualitariamente, por ano, observada a sua primeira distribuicdo, excluidos aqueles cuja
instrugdo tenha sido iniciada.

Ha nos autos manifestacdo do Suscitante (fls. 75/76) e do Suscitado (fls.
70).

A Procuradoria Geral de Justica emitiu o parecer de fls. 84/90, da lavra
do Doutor Suvamy Vivekananda Meireles, a fim de que, com base nos provimentos de n°.
01/2011 e 14/2010 e no art. 87 do CPC c/c art. 3° do CPP, seja declarada a competéncia do



Juizo Suscitado, ou seja, do Juizo da 1* Vara da Comarca de S&o José de Ribamar, para
prosseguir na presidéncia do processo criminal.

E 0 que competia relatar.

VOTO

Como visto, trata-se de Conflito Negativo de Competéncia instalado
entre 0 Juizo da 3? Vara, ora suscitante, e 0 Juizo da 12 Vara, aqui suscitado, ambos da
Comarca de Séo José de Ribamar, objetivando seja declarado, nesta instancia, o competente
para processar e julgar os autos da Acdo Penal n°. 1073-28.2010.8.10.0058.

Ressalto, por oportuno, que a dita acdo penal foi proposta, inicialmente,
perante 0 Juizo Suscitado (12 Vara) e, com a edi¢cdo dos provimentos n°. 14/2010 e 01/2011,
ambos da Corregedoria Geral de Justica, remetidos ao Juizo Suscitante (3% Vara), depois de
praticados alguns atos processuais de cunho decisorio, tais como: recebimento de denuncia
(fl. 37), audiéncia de instrucédo e julgamento (fl.70), etc.

Assim, tenho que o deslinde da questdo ndo estd a merecer maiores
delongas, porquanto ser matéria ja pacificada pela doutrina e pela construcédo
jurisprudencial.

E que, a0 que se sabe, a competéncia é fixada no momento da
distribuicdo da acdo, quando ha mais de um juiz, ou no momento do despacho inicial, ndo
mais se modificando, salvo se por supressdo do 6rgao judiciario ou por forca de alteracdo da
competéncia em razio da matéria ou da hierarquia. E a chamada perpetuacdo da jurisdicao.

Essa a sinalizagdo normativa insculpida no artigo 87 do Caodigo de

Processo Civil, aplicado analogicamente ao caso, in verbis:

Art. 87. Determina-se a competéncia no momento em que a agdo é
proposta. S&o irrelevantes as modificagdes do estado de fato ou de direito
ocorridas posteriormente, salvo quando suprimirem o 6rgdo judiciario ou
alterarem a competéncia em razdo da matéria ou da hierarquia.

Deveras, no caso sob enfoque, ndo nos parece ter ocorrido quaisquer das
excecOes previstas, capazes de alterar essa regra, mas sim, a edicdo de provimentos pela
Corregedoria Geral de Justica, sem que se tenha por suprimido o 6rgdo judicidrio aqui

suscitado ou alterado a sua competéncia em razdo da matéria ou da hierarquia. Portanto, ndo



se pode conceber a modificagdo da competéncia, aqui, do Juiz de Direito da 1* Vara da
Comarca de Sao José de Ribamar, o qual proferiu o despacho inicial.

Destarte, proposta e distribuida a acdo no Juizo Suscitado (1* Vara), que
recebeu a dendncia e praticou varios outros atos subsequentes, ndo pode ser redistribuida a
outro Juizo, porquanto ser a competéncia, aferida no momento da distribuicdo (art. 87 do
CPC), notadamente quando inocorrentes as exce¢des a regra da “perpetuatio jurisdicionis”.

Portanto, a competéncia do juizo é conferida no momento da propositura
da acdo, e ndo podera sofrer influéncia caso haja modificacdo do estado de fato ou de direito
ocorridas posteriormente. Assim, o fato de terem sido editados Provimentos no transcurso
do processo, ndo é relevante para que ocorra a mudanca da competéncia do juizo de origem.

Em recente deciséo proferida em 18 do corrente més, no Conflito Negativo
de Competéncia de n°. 014473/2011, de minha relatoria, tratando-se de caso similar, esta
Corte decidiu, por unanimidade, pela declaragdo da competéncia do Juizo da 1* Vara da
Comarca de S8o José de Ribamar, tendo em vista a perpetuacdo do foro, em respeito ao
principio do juiz natural.

Assim, seguindo esse entendimento, ddvidas ndo restam que o Juizo de
Direito da 12 Vara da Comarca de S8o José de Ribamar é o competente para processar e
julgar o feito.

Posto isso, e de acordo o parecer da Procuradoria Geral de Justica,
conheco do presente Conflito Negativo de Competéncia, para declarar a competéncia do
Juizo Suscitado (12 Vara) para processar e julgar o feito, e para onde os presentes autos
deverdo ser encaminhados, comunicando-se ao Juizo Suscitante (3% Vara).

E como voto.

Sala das Sessdes da Terceira Camara Criminal do Tribunal de Justica do

Estado do Maranhdo, em Sédo Luis, 1° de agosto de 2011.

Des. Benedito de Jesus Guimaraes Belo
Presidente e Relator



EMENTARIO
DIREITO DO IDOSO



PROCESSO CIVIL. AQAO COMINATORIA. ART. 196 DA CF/88. IDOSO USUARIO
DO SUS. IMPOSICAO AO ESTADO DE FORNECER TRATAMENTO MEDICO
INDICADO A CURA OU A MITIGACAO DOS EFEITOS DE DOENCA GRAVE.
RESERVA DO POSSIVEL. NAO PROVIMENTO.

1. O dispositivo inserto no art. 196 da CF/88 preconiza que a saude é direito de todos e
dever do Estado, cabendo a este, portanto, resguarda-lo sob pena de afronta ao principio da
dignidade da pessoa humana. Ademais, o regramento ali inserto ndo encerra faculdade, mas
sim dever, obrigacdo, de sorte que, ndo o fazendo voluntariamente, deve o Judiciario, em
atencdo ao principio da inafastabilidade da jurisdi¢cdo, impor ao Ente Federativo o
cumprimento da missdo de assegurar saude a paciente com graves problemas de saude,
através da obrigacdo do fornecimento de tratamento indispensével a cura ou a mitigacéo dos
efeitos da doenca;

2. Apelacdo ndo provida.

Acordao n°. 1043732011 - 32 Camara Civel

Apelacéo Civel n°. 0125702011 - S&o Luis

Relator: Des. Cleones Carvalho Cunha

Agravante: Estado do Maranh&o

Agravado: Josefa de Abreu Sousa

Sessdo do dia 7.7.2011

Decisdo: Apelo ndo provido.

**k*k

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO COMINATORIA. TUTELA
ANTECIPADA. DEFERIMENTO. INTERNACAO EM UTI EM REDE HOSPITALAR
PUBLICA OU PRIVADA. DIREITO DO IDOSO. DEVER DO ESTADO. NAO
PROVIMENTO.

1. Por ser a saude direito de todos e dever do Estado, nesse contexto, ndo ha como concluir
que a internacdo de tratamento em UTI em rede hospitalar publica ou privada a uma Unica
idosa possa causar lesdo de consequéncias significativas e desastrosas a economia de Ente
Federativo Estadual,

2. Diante das nuances do caso concreto e uma vez presentes o fumus boni iuris e 0
periculum in mora, mantém-se a tutela antecipatoria deferida em primeiro grau;

3. Agravo de instrumento ndo provido.

AcOrdao n°. 1045522011 - 32 Camara Civel

Agravo de Instrumento n°. 74462011 - Sdo Luis

Relator: Des. Cleones Carvalho Cunha

Agravante: Estado do Maranh&o

Agravado: Domingas Fernandes de Sousa

Sessdo do dia 21.7.2011

Decisdo: Agravo néo provido.

**k%k

APELACAO CIVEL. ACAO DE ALIMENTOS. AUSENCIA DE COMPROVACAO DO
BINOMIO NECESSIDADE-POSSIBILIDADE. ARTIGO 1694 DO CODIGO CIVIL.
APELO IMPROVIDO.
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1. Apenas evocar a sua condi¢do de idoso ndo o autoriza de forma automatica a receber
pensdo de sua ex-conjuge. Efetivamente, o Apelante ndo trouxe nenhuma prova da
impossibilidade de sua mantenga, limitando-se a afirmar que sua ex-mulher contribuia e
ajudava complementando as necessidades com medicacgdes.

2. O requerente ndo comprovou que faz uso de medicagdo ou que possui problemas de
saude. Por outro lado a Apelada comprovou suas despesas, inclusive com a manutencédo da
filha do casal, demonstrando a impossibilidade de prestar alimentos para o requerente sem
prejuizo seu e de sua filha, destacando que o Apelante recebe pensao pelo INSS.

3. Apelo conhecido e improvido.

Acordao n°. 09966182011 - 22 Camara Civel

Apelacéo Civel n°. 0996182011 - S&o Luis

Relator: Desa. Nelma Sarney Costa

Apelante: Jose Pedro Pereira

Apelado: Edna Araujo Aires Pereira

Sessdo do dia 22.2.2011

Decisdo: Apelo conhecido e ndo provido.

**k*k

PROCESSO CIVIL. ACAO COMINATORIA. ART. 196 DA CF/88. IDOSO USUARIO
DO SUS. IMPOSIQAO AO ESTADO DE FORNECER MEDICAMENTO.
NECESSIDADE E INDISPENSABILIDADE. COMPROVACAO. INTELIGENCIA DO
ART. 196 DA CF/88. NAO PROVIMENTO.

1. O dispositivo inserto no art. 196 da CF/88 preconiza que a saude é um direito de todos e
dever do Estado, cabendo a este, portanto, resguarda-lo sob pena de afronta ao principio da
dignidade da pessoa humana. Ademais, o regramento ali inserto ndo encerra faculdade, mas
sim dever, obrigacdo, de sorte que, ndo o fazendo voluntariamente, deve o Judiciario, em
atencdo ao principio da inafastabilidade da jurisdicdo, impor ao ente federativo o
cumprimento da missdo de assegurar salde a paciente com graves problemas cardiacos,
através da obrigacdo do fornecimento de medicamento indispensavel ao tratamento da
doenga;

2. Tratando-se de pessoa portadora de gravissimos problemas de salde, devidamente
comprovados, deve o Poder Publico assegurar-lhe, com absoluta prioridade, o fornecimento
de medicamento préprio, ante a necessidade de dar efetividade a tutela do direito a vida e a
salde constitucionalmente assegurados;

3. Apelacao ndo provida.

Acordéo n°. 1009412011 - 32 Camara Civel

Apelacdo Civel n°. 0340452010 - S&o Luis

Relator: Des. Cleones Carvalho Cunha

Apelante: Estado do Maranhao

Apelado: Maurino Raimundo Silva

Sessdo do dia 7.4.2011

Deciséo: Apelo n&o provido.

**k%k

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. APELACOES CIVEIS. TRANSPORTE
PUBLICO COLETIVO INTERMUNICIPAL DE PASSAGEIROS. MAIORES DE 65
ANOS. GRATUIDADE. PREVISAO NA CONSTITUICAO ESTADUAL SEM
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LIMITAQAO DE NUMERO. GARANTIA DO DIREITO FUNDAMENTAL DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. SENTENCA MANTIDA.

1. O direito de transporte gratuito do idoso se insere na garantia que lhe é destinada quanto a
sua participacdo na comunidade, dignidade e bem-estar. Inteligéncia do art. 230 da
Constituicdo Federal.

2. Inadmissivel o estabelecimento de cotas pelas empresas, em ofensa a Lei Maior e a
dignidade das pessoas idosas.

3. A legislacdo acerca do transporte intermunicipal, compreendido como o transporte entre
municipios em um mesmo Estado, € de competéncia dos Estados-membros, nos termos do
art. 25, 8 1° da Constituicdo Federal. No a&mbito de tal competéncia, a Constituicéo
Estadual, em seu art. 255, assegurou o legitimo direito de todo e qualquer idoso, maior de 65
(sessenta e cinco) anos, de usufruir de transportes coletivos urbanos e interurbanos, de forma
gratuita.

4. Se o legislador ndo instituiu qualquer espécie de limitacdo ao direito do idoso ali
delineado, ndo cabe ao intérprete fazé-lo.

5. Na analise do caso concreto, tem-se que deve prevalecer o principio do amparo aos idosos
e a sua dignidade, quando sopesado frente o principio do equilibrio econémico-financeiro do
contrato administrativo.

6. Apelos improvidos.

Acordao n°. 1096622011 - 32 Camara Civel

Apelacéo Civel n°. 0322022010 - S&o Luis

Relator: Des. Lourival Serejo

Apelantes: Estado do Maranh&o e outros

Apelado: Ministério Publico Estadual

Sessdo do dia 12.12.2011

Decisdo: Apelos ndo providos.

**k*k

CONSTITUCIONAL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - INTERNACAO HOSPITALAR
- DIREITO RECONHECIDO POR FORCA DOS ARTS. 5° CAPUT, 6°, CAPUT, E 196
DA CARTA MAGNA - INDEVIDO O BLOQUEIO DE VERBAS PROVENIENTES DO
MINISTERIO DA SAUDE.

1. A saude enquanto direito universal e, particularmente, do idoso, deve ser promovida pelo
Estado, em todas suas esferas, conforme prevé a Constituicdo Federal em no caput dos arts.
5° e 6° e no art. 196, bem assim, os arts. 2°; 3° 9° e 15, do Estatuto do Idoso, de forma a
obrigé-lo a providenciar a internacdo do paciente agravado em unidade de terapia intensiva
(UTI), consoante prescricdo médica.

2. Demonstra-se excessivo 0 pronunciamento do julgador a quo, que determinou o bloqueio
da quantia de R$ 30.000,00 (trinta mil reais), sobre a verba advinda do Ministério da salde,
posto que tal numeréario destina-se a area de satde de toda a municipalidade agravante, por
certo representa prejuizo ao desempenho das atividades e politicas publicas voltadas a satde
dos municipes de Imperatriz. Ademais, a previsao de multa diaria no valor de R$ 1.510,00
(um mil quinhentos e dez reais) por atraso na efetivagdo da internagdo, ja& se mostra
suficiente a impor o cumprimento da medida. Devendo, portanto, ser reformado o decisum
nesse ponto.

3. Recurso conhecido e provido. Maioria.

Acordao n°. 1035952011 - 42 Camara Civel

Agravo de Instrumento n°. 0310682010 - Imperatriz

Relatora: Desa. Anildes de Jesus Bernardes Chaves Cruz
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Agravante: Municipio de Imperatriz
Agravado: Ministério Publico Estadual
Sessdo do dia 24.5.2011

Decisdo: Agravo conhecido e provido.

*k%k

CONSTITUCIONAL. CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO. TRANSPORTE COLETIVO
URBANO. IDOSO. PASSE LIVRE. NEGATIVA. NAO COMPROVAC,‘AO. ATO
ILICITO. NAO CONFIGURACAO. NEXO DE CAUSALIDADE. AUSENCIA.
INDENIZAGAO DESCABIDA. NAO PROVIMENTO.

1. Para configurar a obrigacdo de reparacdo de danos, moral e/ou material, faz-se necessaria
a caracterizacdo do ato ilicito praticado, bem como do consequente nexo causal relacionados
aquelas;

2. Ndo evidenciada qualquer negativa de utilizacdo da carteira do passe livre, pelo idoso, em
transporte coletivo urbano, ou mesmo a ocorréncia de insultos e humilhacGes em desfavor
daquele, ndo h& que se falar em obrigacdo de indenizacdo, ante a auséncia do nexo de
causalidade relacionado aos supostos danos, elemento essencial a constituicdo do dever
reparatorio;

3. Apelo néo provido.

Aco6rdao n°. 0962742010 - 32 Camara Civel

Apelacdo n°. 0300772010 - S&o Luis

Relator: Des. Cleones Carvalho Cunha

Agravante: Antdnio Ismael Cardozo

Agravado: Empresa Sao Benedito Ltda.

Sessdo do dia 25.10.10

Deciséo: Apelo n&o provido.

*k%k

CONSTITUCIONAL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - INTERNACAO HOSPITALAR
- DIREITO RECONHECIDO POR FORCA DOS ARTS. 5°, CAPUT, 6°, CAPUT, E 196
DA CARTA MAGNA E DOS ARTS. 2°, 3% 9° E 15, DO ESTATUTO DO IDOSO (LEI Ne°.
10.741/2003) - INDEVIDO O BLOQUEIO DE VERBAS PROVENIENTES DO
MINISTERIO DA SAUDE.

1. A saude enquanto direito universal e, particularmente, do idoso, deve ser promovida pelo
Estado, em todas suas esferas, conforme prevé a Constituicdo Federal em no caput dos arts.
5° e 6° e no art. 196, bem assim, os arts. 2°; 3° 9° e 15, do Estatuto do Idoso, de forma a
obriga-lo a providenciar a internacdo do paciente agravado em unidade de terapia intensiva
(UTI), consoante prescri¢do médica.

2. Demonstra-se excessivo 0 pronunciamento do julgador a quo, que determinou o bloqueio
da quantia de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), sobre a verba advinda do Ministério da saude,
posto que tal numerario destina-se a area de salde de toda a municipalidade agravante, por
certo representa prejuizo ao desempenho das atividades e politicas publicas voltadas a satde
dos municipes de Imperatriz. Ademais, a previsao de multa diaria no valor de R$ 5.000,00
(cinco mil reais) por atraso na efetivacdo da internagdo, ja se mostra suficiente a impor o
cumprimento da medida. Devendo, portanto, ser reformado o decisum nesse ponto.

3. Recurso conhecido e provido. Maioria.

Acdrdéo n°. 0991112011 - 42 Camara Civel

Agravo de Instrumento n° 0295732010 - Imperatriz
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Relatora: Anildes de Jesus Bernardes Chaves Cruz
Agravante: Municipio de Imperatriz

Agravado: Ministério Pablico Estadual

Sessdo do dia 15.2.2011

Deciséo: Agravo conhecido e provido.

*k*k

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECISAO QUE DETERMINOU
AO AGRAVANTE E OUTROS QUE CUSTEASSEM A INTERNACAO DO
AGRAVADO EM HOSPITAL PARTICULAR. AGRAVADO IDOSO. PROTEQAO A
VIDA E A SAUDE. IMPROVIMENTO.

1. Reputa-se acertada a decisdo judicial que, a falta comprovada de leitos em hospitais da
rede pablica, determina a internacédo de paciente idoso, em situacéo de gravidade e urgéncia
incontestavel, as expensas do Poder Publico.

2. Conclusdo ratificada e reforcada pela verificacdo de que o agravado é pessoa idosa, que,
por forga de lei especifica, tem garantida a prote¢do a vida e a satde.

3. Recurso improvido.

Acordéo n°. 0942802010 - 32 Camara Civel

Agravo de Instrumento n°. 0191592010 - S&o Luis

Relator: Des. Lourival Serejo

Agravante: Municipio de Sdo Luis

Agravado: Antonio Silva Bozalo

Sessdo do dia 19.8.2010

Deciséo: Agravo néo provido.

*k*k

DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. APELACAO CIVEL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANO MORAL. TEMPO DE ESPERA EXCESSIVO EM FILA DE
INSTITUICAO BANCARIA. LEI MUNICIPAL. CONSTITUCIONALIDADE. CIDADAO
IDOSO E PORTADOR DE NECESSIDADES ESPECIAIS. DANO MORAL.
CARACTERIZACAO. APELACAO PROVIDA.

1. Os Municipios tém competéncia para legislar sobre assuntos de interesse local, consoante
0 que dispde o artigo 30, da CF.

2. A Lei Municipal gue estipula tempo méaximo de espera em filas de agéncias bancarias ndo
afronta a competéncia privativa do Congresso Nacional para legislar sobre o Sistema
Financeiro Nacional, vez que nao disciplina atividades-fim das institui¢cbes financeiras,
limitando-se a estabelecer matéria de interesse local e de protecdo ao consumidor.

3. Entendimento pacifico do STF: Ag Reg no RExt 427.463-RO, Relator Min. EROS
GRAU Primeira Turma, DJ de 19.5.2006. Precedentes deste Tribunal de Justica: AC
21.159/2008, PRIMEIRA CAMARA CIVEL, Relator Des. JORGE RACHID MUBARACK
MALUF, julgamento em 21.01.10, DJE de 04.02.10; AC 22.820/2009, SEGUNDA
CAMARA CIVEL, de minha relatoria, julgamento em 13.04.10, DJE de 23.04.10.

4. A Constituicdo Federal de 1988 inseriu dentre o rol de direitos fundamentais a protecéo a
honra e a imagem das pessoas, as quais sao inviolaveis por qualquer que seja, nos termos do
inciso X, do seu art. 5°.

5. A postura de instituicdo bancéria no sentido de fazer com que o consumidor espere por
um excessivo lapso na fila de atendimento, mormente quando se trata de cidad&o idoso,
portador de necessidades especiais, viola, de uma sé vez, o principio da dignidade da pessoa
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humana, da boa-fé objetiva, do equilibrio das relagdes de consumo, causando lesdo frontal a
honra do apelante, o qual deve ser reparado, por meio de uma indenizacdo em pecunia.

6. Recurso provido.

Acdrdéo n°. 0944562010 - 22 Camara Civel

Apelacéo Civel n°. 0175362010 - S&o Luis

Relator: Des. Marcelo Carvalho Silva

Apelante: Antonio Ismael Cardozo

Apelado: Banco do Brasil S/A.

Sessdo do dia 24.8.2010

Decisdo: Apelo provido.

*k%k

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
TRANSPORTE COLETIVO URBANO. IDOSO. PASSE LIVRE. AUSENCIA DE
PROVAS.

1. Aos idosos é assegurado pelo Estatuto do ldoso o passe livre nos transportes urbanos
coletivo. Todavia, cabe ao beneficiado apresentar documentacdo idénea que comprove sua
identificacdo e idade a um dos prepostos da empresa coletiva.

2. E devido o pagamento de indenizac&o por dano moral em decorréncia de humilhagdes e
insultos perpetrados em desfavor do usuario quando caracterizado o ato ilicito e violador dos
ditames legais.

3. Em face das circunstancias que norteiam o caso em analise, verifica-se que inexistem
provas concretas da conduta dos empregadores da empresa a ensejar indenizacdo por dano
moral.

4. Recurso improvido.

Acordéo n°. 0943842010 - 32 Camara Civel

Apelacdo Civel n°. 0158522010 - S&o Luis

Relator: Des. Lourival Serejo

Apelante: Antonio Ismael Cardozo

Apelado: Expresso Rodoviario 1001 Ltda.

Sessdo do dia 19.8.2010

Deciséo: Apelo n&o provido.

*k%k

CONSTITUCIONAL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - INTERNACAO HOSPITALAR
- DIREITO RECONHECIDO POR FORCA DOS ARTS. 5°, CAPUT, 6°, CAPUT, E 196
DA CARTA MAGNA E DOS ARTS. 2°, 3% 9°E 15, DO ESTATUTO DO IDOSO (LEI Ne°.
10.741/2003) - INDEVIDO O BLOQUEIO DE VERBAS PROVENIENTES DO
MINISTERIO DA SAUDE.

1. A salde enquanto direito universal e, particularmente, do idoso, deve ser promovida pelo
Estado, em todas suas esferas, conforme prevé a Constituicdo Federal em no caput dos arts.
5° e 6° e no art. 196, bem assim, os arts. 2°; 3% 9° e 15, do Estatuto do Idoso, de forma a
obriga-lo a providenciar a internacdo do paciente agravado em unidade de terapia intensiva
(UTI), consoante prescri¢cdo médica.

2. Demonstra-se excessivo 0 pronunciamento do julgador a quo, que determinou o bloqueio
da quantia de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), sobre a verba provinda do Ministério da salde,
posto que tal numeréario destina-se a area de saude de toda a municipalidade agravante, por
certo representa prejuizo ao desempenho das atividades e politicas publicas voltadas a satde
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dos municipes de Imperatriz. Ademais, a previsdo de multa diaria no valor de R$ 5.000,00
(cinco mil reais) por atraso na efetivacdo da internacéo, ja se mostra suficiente a impor o
cumprimento da medida. Devendo, portanto, ser reformado o decisum nesse ponto.

3. Recurso conhecido e provido. Maioria.

Acordao n°. 0924072010 - 42 Camara Civel

Agravo de Instrumento n°. 0020842010 - Imperatriz

Relator: Des. Jaime Ferreira de Araujo

Agravante: Municipio de Imperatriz

Agravado: Ministério Pablico Estadual

Sessdo do dia 18.5.2010

Deciséo: Agravo conhecido e provido.

*k*k

REMESSA. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CONCESSAO GRATUITA DE
PASSAGENS. FISCALIZACAO. PESSOAS MAIORES DE SESSENTA E CINCO
ANOS. DEVER DE FISCALIZAC;AO DO ESTADO.

1 - Tera direito a transporte gratuito nas empresas de transporte coletivo intermunicipal todo
cidadéo a partir dos 65 (sessenta e cinco) anos de idade™ (art. 1°, Lei n® 4929/89).

2 - Compete ao Estado fiscalizar o cumprimento da lei que concede servico de transporte
gratuito ao idoso.

3 - Remessa improvida. Unanimidade.

Acordéo n°. 0910382010 - 22 Camara Civel

Remessa n°. 0011962010 - S&o Luis

Relator: Raimundo Freire Cutrim

Remetente: Juizo de Direito da 3? Vara da Fazenda Publica de S&o Luis

Requerente: Ministério Publico Estadual

Requerido: Estado do Maranhao e outros

Sessédo do dia 20.4.2010

Decisdo: Remessa parcialmente provida.

**k*k

APELACAO. ESTATUTO DO IDOSO. ACERVO PROBATORIO. SUFICIENCIA.
ABSOLVICAO. IMPOSSIBILIDADE. EXAME DE CORPO DE DELITO. AUSENCIA.
LESAO CORPORAL GRAVE. INCOMPROVACAO. DESCLASSIFICACAO PARA A
FORMA SIMPLES DO CAPUT DO ART. 99, DA LEI N° 10.741/2003. IMPOSICAO.
TEMPO DE PRISAO PROVISORIA. EXTRAPOLAGCAO DA SANGCAO IMPOSTA
NESTA  SEDE. VERIFICACAO. CUMPRIMENTO DA  REPRIMENDA.
RECONHECIMENTO EX OFFICIO. ALVARA DE SOLTURA. EXPEDICAO.

1. Se, do acervo, suficientemente comprovado ter 0 agente exposto a perigo a integridade
fisica e psiquica de idoso, genitor seu, se lhe submetendo a condicBes degradantes,
irretorquivelmente configurado o delito previsto no art. 99, do Estatuto do Idoso.

2. Noutro passo, ndo submetida a vitima a exame pericial, ao fito de constatar a ocorréncia
de lesdo corporal de natureza grave, imperativo o desclassificar da conduta para a forma
simples prevista no caput do art. 99, da Lei n° 10.741/2003, fixando-lhe, de logo, a
necessaria sangéo.

3. Evidenciado que custodiado provisoriamente o acusado por mais tempo do que a pena se
Ilhe imposta, ante a desclassificagdo nesta sede, de se reconhecer, de oficio, 0 seu
cumprimento, a teor do disposto no art. 109, da Lei de ExecucGes Penais, dai porque, em seu
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favor, necessario o determinar de expedicdo de Alvara de Soltura. Recurso parcialmente
provido, para que operada a desclassificacdo da conduta para a forma simples prevista no
caput do art. 99, da Lei n° 10.741/2003, fixando, de logo, a necessaria sangdo, e, por
conseguinte, em reconhecendo cumprida na sua integralidade, de oficio, determina
expedicdo do competente Alvara de Soltura. Unanimidade.

Acordao n°. 1096142011 - 12 Camara Criminal

Apelacgéo Criminal n°. 0326662009 - Estreito

Relator: Des. Antonio Fernando Bayma Araujo

Apelante: Juvenil Pereira de Medeiros

Apelado: Ministério Publico Estadual

Sessdo do dia 25.10.2011

Decisdo: Apelo parcialmente provido.

*k%k

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. DISTRIBUIDORA DE ENERGIA
ELETRICA. FECHAMENTO POSTOS DE ATENDIMENTO. PREJUiZOS AO
CONSUMIDOR.

Deve ser promovido a reabertura de posto de atendimento de distribuidora de energia
elétrica, no prazo estipulado pelo magistrado, evitando que 0s usudrios, tais como:
portadores de deficiéncia fisica, idosos e pessoas de poucas instru¢des tenham seus direitos
prejudicados em face da transferéncia do posto de atendimento a localidade vizinha, porém
de dificil acesso.

Acordao n°. 0879102009 - 32 Camara Civel

Apelacdo Civel n°. 0215982009 - Turiagu

Relator: Des. José Stélio Nunes Muniz

Apelante: Companhia Energética do Maranh&o - CEMAR

Apelado: Ministério Publico Estadual

Sessdo do dia 17.12.2009

Decisdo: Apelo nédo provido

**k*k

DIREITO CIVIL. APELACAO. ACAO DE ALIMENTOS. BINOMIO NECESSIDADE X
POSSIBILIDADE. PRETENSAO ALIMENTICIA DEDUZIDA EM FACE DE FILHO
MAIOR E PAI DE FAMILIA. IDOSO. APOSENTADORIA ACRESCIDA DE BENS
IMOVEIS EM NOME DO ALIMENTANDO. RENDA COMPLEMENTAR.
POSSIBILIDADE. IMPROVIMENTO.

1. Os alimentos afiguram-se devidos apenas excepcionalmente quando comprovada a
necessidade do alimentando, por auséncia de recursos e bens, que justifigue a
impossibilidade de, por si s6, prover a propria subsisténcia;

2. Admitindo-se o alimentando aposentado e possuidor de dois imdveis, 0s quais nao
estariam sendo utilizados, juridico e justo é concluir pela possibilidade de prover o proprio
sustento, porquanto, a renda mensal previdenciaria, pode acrescer/complementar com
aluguel ou venda de tais bens;

3. Apelacdo néo provida.

Acordao n°. 0816912009 - 32 Camara Civel

Apelacgéo n°. 0080122009 - S&o Luis

Relator: Des. Cleones Carvalho Cunha

Apelante: Menandro Matogross
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Apelado: Juracy César dos Santos Matogross
Sessdo do dia 14.5.2009
Decisdo: Apelo néo provido

*k*k

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. ATO
ILICITO. EMPRESA DE ONIBUS. IDOSO. DANO MORAL. RESPONSABILIDADE
CIVIL. VALOR DA INDENIZAQAO.

1. Compete a empresa 0 pagamento de indenizacdo por dano moral quando o ato ilicito é
praticado por seu empregado.

2. A indenizacdo deve ser proporcional a extensdo do dano e o grau de culpa do agente
causador. Inteligéncia do art. 944, paragrafo tnico, do Cadigo Civil.

Acordao n°. 0835002009 - 12 Camara Civel

Apelacéo Civel n°. 0026612009 - S&o Luis

Relator: Des. Jorge Rachid Mubarack Maluf

Apelante: Antonio Ismael Cardozo

Apelado: Transportes Coletivos Maranhense Ltda. - TCM

Sessédo do dia 16.7.2009

Decisdo: Apelo provido.

**k*k

PROCESSO CIVIL E CONSUMIDOR. AGRAVO DE INSTRUMENTO. PLANO DE
SAUDE. SEGURADO QUE COMPLETA 60 ANOS NA VIGENCIA DA LEI N°
10.741/03 (ESTATUTO DO IDOSO). APLICAQAO IMEDIATA. REAJUSTE DE
MENSALIDADE COM BASE EXCLUSIVO EM MUDANCA DE FAIXA ETARIA.
ABUSIVIDADE CARACTERIZADA. INTELIGENCIA DO ART. 15, § 3°, DO
REFERIDO ESTATUTO. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO.

1. Se o consumidor, usuério do plano de saude, mesmo tendo firmado o contrato em data
anterior, completar os 60 anos de idade ja na vigéncia do Estatuto do idoso, fara ele jus a
referida regra protetiva. A clausula contratual de reajuste por mudanca de faixa etaria é
condicionada a evento futuro e incerto. Deve-se aplicar a lei vigente quando do término da
suspensividade.

2. O que o ordenamento veda € o reajuste em funcdo da sua faixa etaria, dada a flagrante
abusividade, mantido o reajuste anual autorizado pelas Resolu¢des da Agéncia Nacional de
Saude Suplementar, imputével a todos os contratantes.

3. Recurso conhecido e improvido.

Acordao n°. 0816482009 - 22 Camara Civel

Agravo de Instrumento n°. 0013572009 - S&o Luis

Relator: Desa. Nelma Sarney Costa

Agravante: Caixa de Assisténcia dos Funcionarios do Banco do Brasil - CASSI

Agravado: Jodo Augusto Costa Muniz

Sessdo do dia 12.5.2009

Decisédo: Agravo ndo provido.

**k*

PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL. APELACAO CIVEL. ACAO CAUTELAR
INOMINADA PROPOSTA PELO MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL CONTRA
HOSPITAL PARTICULAR E O MUNICIPIO DE SAO LUIS, VISANDO A
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PERMANENCIA DE PACIENTE IDOSO, EM ESTADO CRITICO DE SAUDE, EM
LEITO DE UNIDADE DE TERAPIA INTENSIVA (UTI). PRETENSAO FORMULADA
NO SENTIDO DE QUE O MUNICIPIO DE SAO LUIS EFETUE O CUSTEIO DAS
DESPESAS DECORRENTES DO TRATAMENTO MEDICO-HOSPITALAR.
FALECIMENTO DO PACIENTE NO DECORRER DA AQAO. SENTENCA DE
EXTINCAO DO PROCESSO, SEM RESOLUCAO DO MERITO (ART. 267, VI, DO
CPC). IMPOSSIBILIDADE. FUNDAI\/IENTAQAO SUCINTA. SUBSISTENCIA DO
INTERESSE PROCESSUAL NO QUE TANGE A OBRIGACAO ATRIBUIDA AO ENTE
MUNICIPAL. PROSSEGUIMENTO DO FEITO QUE SE IMPOE. RECURSO PROVIDO.
1. Conforme a diccdo do art. 459, do Codigo de Processo Civil, em se tratando de sentenca
de extingdo do processo, sem resolugdo do mérito, resta autorizada a adogéo, pelo julgador,
de fundamentacéo sucinta.

2. Verificado que a pretensdo deduzida na inicial ndo se ateve apenas ao pedido de
manutencdo do paciente em leito de hospital da rede particular de saide, mas também ao
pedido de custeio do referido tratamento médico-hospitalar pelo Municipio de S&o Luis, o
fato de ter ocorrido a morte do paciente no decorrer da acdo ndo acarreta a extincdo do
processo, sem resolucdo do mérito, nos termos do art. 267, VI, do CPC, por auséncia de
interesse processual superveniente.

3. Com o evento morte, desapareceu, por 6bvio, apenas o interesse processual do requerente
na parte relativa ao pedido de permanéncia do paciente sob internacdo hospitalar. No
entanto, o interesse processual permaneceu higido quanto a segunda parte da postulacéo,
qual seja, a de que seja determinada ao Municipio de S8o Luis a obrigacdo de custear as
despesas decorrentes daquela internacéo.

4. Recurso provido.

Acordéo n°. 0816182009 - 22 Camara Civel

Apelacdo Civel n°. 0195342008 - Sao Luis

Relator; Des. Marcelo Carvalho Silva

Apelante: UDI - Empreendimentos Médico Hospitalar do Maranhéo Ltda.

Apelado: Ministério Publico Estadual e Jodo de Deus Babino da Silva

Sessao do dia 28.4.2009

Deciséo: Apelo provido

*k%k

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CAUTELAR. INTERNACAO DE IDOSA EM
UTI DA REDE PARTICULAR. AUSENCIA DE LEITO NA REDE PUBLICA.
CUSTEAMENTO PELO SUS.

1. O direito a saude - além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as
pessoas - representa consequiéncia constitucional indissociavel do direito a vida, sendo dever
do Estado assegurar a todos, indistintamente, o referido direito. Nesse sentido, cabivel a
concessao de medida cautelar que tem por escopo a manutencéo da internacdo de idoso em
leito de UTI da rede particular, qguando indisponivel vaga na rede publica.

2. Recurso conhecido e provido parcialmente. Unanimidade.

Acordao n°. 0844772009 - 42 Camara Civel

Agravo de Instrumento n°. 0248172008 - S&o Luis

Relatora: Desa. Anildes de Jesus Bernardes Chaves Cruz

Agravante: Estado do Maranh&o

Agravado: Ministério Publico Estadual

Sessdo do dia 11.8.2009

Deciséo: Agravo conhecido e parcialmente provido
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DECISOES
COMENTADAS



PROCESSO N°. 35526-89.2011.8.10.0001
ACAO DE RETIFICACAO DE NOME

CARTORIO DA 82 VARA CIVEL DA CAPITAL.
AUTOR: ANTONIO CARLOS CARNEIRO SERRA

SENTENCA

Vistos, etc.

ANTONIO CARLOS CARNEIRO SERRA, qualificado e
representado nos autos do processo em epigrafe, requer a retificacdo no seu registro de
nascimento lavrado sob o n.° 0300150155 1995 1 00277 125 0263656 58, no Cartorio de
Registro Civil da 3% Zona da Capital.

Afirma o Autor que € travesti e que desde crianca identifica-se como
mulher. Acrescenta que se veste como mulher e que ja realizou todas as transformacdes

necessarias em seu corpo para atingir o ideal almejado de ser mulher.

Salienta que ha alguns anos autodenomina-se por DRIELLY, fato ja
conhecido por todos 0s seus parentes e amigos, e que, hodiernamente, sofre discriminacgdes
e dificuldades em locais publicos aos quais freqiienta, em virtude da desconformidade do

seu prenome masculino com a sua aparéncia feminina.

Por tal razdo, requer a procedéncia da agdo para que seu prenome passe a
constar como DRYELLY, visto que o mesmo encontra-se descrito como ANTONIO
CARLOS.

E o relatério, decido.

A presente demanda trata de acdo de retificacdo de registro civil ajuizada

por Antonio Carlos Carneiro Serra, em virtude do seu prenome Ihe causar constrangimentos.

O Autor juntou a sua exordial farta documentagdo, entre resolucdes,
pareceres e portarias, para corroborar e fundamentar o seu pedido. Por exemplo, a
Resolucdo n° 242/2010, expedida pelo Conselho Estadual de Educacdo Maranhense —
Secretaria de Estado da Educacdo (fls. 42) dispde que as instituicbes de ensino publico e

privado, integrantes do Sistema Estadual de Ensino do Maranhé&o, incluam o nome social



de travestis e transexuais nos seus registros internos de modo a garantir a efetivacdo do

processo de inclusdo de travestis e transexuais no contexto escolar.

Como se percebe, tal Resolugdo trata do assunto de modo a deixar
transparecer sobre a possibilidade de uso de nome de travesti em meio educacional. Em
sentido semelhante, preceitua a Portaria N° 233/2010 (fls. 41).

Mais um importante documento trazido na exordial € o Parecer n°
02/2010, expedido pela Comissédo de Direitos Humanos da Ordem dos Advogados do Brasil
— Seccional do Maranhédo, onde em uma de suas passagens dispde que a ado¢do do nome
social por transexuais e travestis diz respeito ao direito ao nome, matéria diretamente
relacionada ao direito fundamental & identidade e a intimidade. E ainda: o direito ao nome
insere-se no campo dos chamados “direitos da personalidade” matéria central no direito-

constitucional brasileiro.

Além disso, o Autor juntou um Estudo Social feito pelo Nucleo
Psicossocial Servi¢o Social (fls. 32/37), onde obteve o seguinte parecer: Tendo em vista a
andlise supra, sugerimos que sejam tomadas as providéncias necessarias para 0 processo
legal da mudanca de nome de Registro Civil, de Antonio Carlos Carneiro Serra para

Dryelly Carneiro Serra.

A jurisprudéncia brasileira se posiciona de forma favoravel ao caso em
tela. Para embasar o entendimento, colaciono a seguinte decisdo emanada do Tribunal de

Justica de Minas Gerais:

RETIFICACAO DE REGISTRO DE NASCIMENTO - TRANSEXUAL -
CIRURGIA DE TRANSGENITALIZAGAO JA REALIZADA - PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - MUDANCA DE NOME -
NECESSIDADE PARA EVITAR SITUACOES VEXATORIAS -
INEXISTENCIA DE INTERESSE GENERICO DE UMA SOCIEDADE
DEMOCRATICA A INTEGRACAO DO TRANSEXUAL.- A forga normativa
da constituicao deve ser vista como veiculo para a concretizacdo do principio
da dignidade da pessoa humana, que inclui o direito a minima interferéncia
estatal nas questdes intimas e que estéo estritamente vinculadas e conectadas
aos direitos da personalidade.constituicdo- Na presente acdo de retificacdo
nao se pode desprezar o fato de que o autor, transexual, ja realizou cirurgia
de transgenitalizacdo para mudanca de sexo e que a retificagdo de seu nome
evitar-lhe-& constrangimentos e situacGes vexatdrias.- Ndo se deve negar ao
portador de disforia do género, em evidente afronta ao texto da lei
fundamental, o seu direito a adequacéo do sexo morfoldgico e psicoldgico e a
consequiente redesignacdo do estado sexual e do prenome no assento de seu
nascimento. (100240577822030011 MG 1.0024.05.778220-3/001(1), Relator:



EDIVALDO GEORGE DOS SANTOS, Data de Julgamento: 06/03/2009,
Data de Publicacdo: 07/04/2009)

Dessa forma, levando em conta a forca probante dos documentos
trazidos, e o fato peculiar do Autor ser travesti, é direito seu optar pela mudanca de nome.

Ante 0 exposto e 0 mais que dos autos consta, com fundamento na Lei
n.° 6.015/73 e nos pareceres e portarias supracitados, julgo PROCEDENTE A ACAO para
determinar ao oficial do Cartorio de Registro Civil da 3% Zona da Capital que proceda a
modificacdo no registro de nascimento de ANTONIO CARLOS CARNEIRO SERRA, a
fim de que o seu nome passe a constar como DRYELLY CARNEIRO SERRA.

COPIA DESTA DECISAO SERVIRA COMO MANDADO.
Sem custas.

Publique-se. Registre-se. Intime-se.

Sdo Luis, 18 de janeiro de 2012.

Juiz LUIZ GONZAGA ALMEIDA FILHO.
Titular da 82 VVara Civel da Capital



DECISAO COMENTADA

Des. Lourival Serejo

1. O fato

A presente decisdo, a primeira que se tem noticia neste estado, trata da
alteracdo do nome e do sexo de Antonio Carlos Carneiro Serra para Drielly Carneiro Serra e
a consequente retificacdo do seu registro civil. A requerente, embora tenha nascido com
orgdo sexual masculino, sempre se identificou como mulher, desde crianca, tendo procedido

a necessaria transgenitalizagéo.

2. A decisdo

O Dr. Luiz Gonzaga Almeida Filho, juiz do registro publico, deferiu o
pedido, determinando a alteracdo pretendida, invocando o principio da dignidade da pessoa
humana. Houve aquiescéncia do Ministério Pablico.

Embora sucinta, a decisdéo do MM. juiz foi objetiva na apreciacdo da

mateéria, concluindo acertadamente pelo seu deferimento.

3. Comentarios

O pedido de retificacdo do registro civil, nesses casos, precede a cirurgia
de transgenitalizacdo e redesignacao sexual.

Como bem se expressa Tereza Rodrigues Viera,

A transexualidade é caracterizada por um forte conflito entre corpo
e identidade de género e compreende um arraigado desejo de
adequar o corpo hormonal e/ou cirurgicamente aquele do género
almejado.63
O deferimento do pleito de retificacdo do registro que ora se analisa
representa o resultado de um longo periodo de segregacédo, preconceito e debate em torno

de uma questdo de género que cresce a cada dia na sociedade.

% VIEIRA, Teresa Rodrigues. Transexualidade. In: DIAS, Maria Berenice (coord.) Diversidade sexual e
direito homoafetivo. S&o Paulo: RT, 2011, p. 412.



Até pouco tempo, qualquer desvio de conduta sexual do modelo aceito
como normal e sadio era considerado doenca. Hoje, a retificacdo de género é uma realidade
indiscutivel pelo progresso cientifico alcancado e pela compreensdo a que chegamos dos
efeitos psicoldgicos da transexualidade.

Fala-se, inclusive, em direito fundamental a felicidade. Alias, essa é uma
proposta de emenda constitucional para inserir em nossa Lei Maior a felicidade como um
direito de todo cidad&o.

A judicializacdo desse drama pessoal tem obtido respostas satisfatorias
dos nossos julgadores, que se expressam em decisGes como esta agora comentada. No
segundo grau, Varios tribunais tém se mostrado sensiveis a tais pedidos com decisdes deste

teor:

ALTERACAO DE REGISTRO CIVIL. TRANSEXUAL.
REDESIGNACAO DO GENERO NO REGISTRO CIVIL.
INEXISTENCIA NO ORDENAMENTO JURIDICO DE UMA
PREVISAO QUE TORNE O PEDIDO INVIAVEL. ART. 1°, Ill, ART.
3°. IV E ART. 5°, X, DA CF/88. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA E DA INVIOLABILIDADE DA INTIMIDADE.

— Se ndo existe no ordenamento juridico qualquer vedacdo a
alteracdo de registro de pessoa transexual, ndo ha que se falar em
impossibilidade juridica do pedido, que é encontrada nos principios
e valores que a constituicdo da Republica sobreleva. Seguindo-se 0s
preceitos constitucionais, a dignidade da pessoa humana, enquanto
principio fundamental da Republica Federativa do Brasil, constitui
diretriz que deve nortear a alteragdo de registro civil de transexual.
A Carta Magna objetiva em seu art. 3° promover o bem de todos
sem qualquer preconceito de sexo e salienta no inciso X de seu art.
5° ser inviolavel a intimidade, a honra e a vida privada de uma
pessoa. Deve-se, desta forma, adaptar a designacdo sexual e o
prenome a nova situacao do cidadao. O principio da veracidade que
norteia o registro publico impde que seja feita a anotacdo a sua
margem de que se trata de averbacdo feita por ordem judicial
(TIMG, Apelacdo Civel n° 1.0647.07.0816776-2/001, rel.
desembargadora Vanessa Verdilim Hudson Andrade. 12 CC, pub.
19/08.2011 — Boletim Ibdfam n° 72/jan./fev. 2012).

O Superior Tribunal de Justica, em julgamento do Recurso Especial n°
1.008.398, da relatoria da ministra Nancy Andrighi, “entendeu que, tendo a recorrente se
submetido a cirurgia de redesignacdo sexual nos termos do acérdédo recorrido, existindo,
portanto, motivo apto a ensejar a alteracdo do sexo indicado no registro civil, a fim de que

0S assentos sejam capazes de cumprir sua verdadeira funcdo, qual seja a de publicidade aos



fatos relevantes da vida social do individuo, deve ser alterado seu assento de nascimento

para que nele conste o sexo feminino, pelo qual ¢ socialmente reconhecido.”®

4. Conclusao

Esté superada a fase que considerava a transexualidade como doenca. A
retificacdo de nome e género é uma realidade em todo o Brasil e um momento de incluséo
social em que a Justica se adapta a evolugdo dos costumes.

Invocando os ensinamentos da doutrinadora acima, comemora-se nessa
decisdo, a unido da Medicina com o Direito e o principio da dignidade humana, como bem

expressou a doutrinadora invocada:

Finalmente, o direito se uniu a medicina e a psicologia na luta pela
diminuicdo do sofrimento dessas pessoas. Enfim, entendeu-se que
somente com a adequagdo do registro civil pode haver o
restabelecimento da salde global do individuo.®

® FERREIRA FILHO, Roberval Rocha (organizador). STJ: Principais julgamentos. Salvador: Podium, 2010,
p.164.
% Op. cit. p. 415



DISCURSOS



DISCURSO DE POSSE DO PRESIDENTE DO EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DO MARANHAO, DESEMBARGADOR ANTONIO GUERREIRO JUNIOR —
16 DE DEZEMBRO DE 2011.

Minhas senhoras e meus senhores,

Assumo hoje a Presidéncia deste Egrégio Tribunal em clima de festa. A
unidade, a coesdo e a maturidade desta Corte estdo evidentes entre nds, Desembargadores,
fato este revelado desde a eleicdo que, unanimemente, escolheu a atual Mesa Diretora desta
Casa.

N&o obstante a aurea otimista que envolve este momento, ndo podemos
nos olvidar dos grandes desafios que teremos pela frente, bem como das conquistas que
precisamos alcancar.

O Brasil mudou. O Maranhdo mudou. Hoje, nosso pais passou da
condicdo de coadjuvante e assume um dos papéis principais da economia mundial.
Igualmente, o Maranhdo, um dos estados mais pobres do pais, tem crescido a passos largos,
sendo visivel a melhora na qualidade de vida do nosso povo.

Esse novo cenério exige uma mudanca de postura dos Poderes Publicos,
que precisam se readequar aos novos tempos, otimizando recursos, enxugando a maquina
estatal e cortando gastos para atingir o nivel de exceléncia.

No entanto, essa regra ndo pode ser aplicada ao Poder Judiciario com o
mesmo rigor, pois com o desenvolvimento econdmico, aumenta o acesso dos cidaddos a
educacdo e a informacao, ampliando a ansia do povo pela Justica.

Se 0 pais cresce, a conscientizacdo da populacdo também cresce e, assim,
certamente, o Judiciario sera mais demandado.

Segundo dados catalogados no nosso sistema, o total de agdes em
tramitacdo no Poder Judiciario maranhense, hoje, é de cerca de 540.000 (quinhentas e
quarenta mil) demandas®®, tendo sido distribuidas mais de 188.000 (cento e oitenta e oito
mil) novas acdes em 2011, e a populacdo do estado, conforme o IBGE, é de mais de
6.500.000 (seis milhdes e quinhentos mil) habitantes®”.

S6 na Comarca de Séo Luis, no ano 2000, havia mais de 85.000 (oitenta
e cinco mil) demandas em tramitacdo®, e a populagéo era de cerca de 750.000 (setecentos e
cinquenta mil) habitantes®®. Em 2011, ja h4 mais de 170.000 (cento e setenta mil) processos
em tramitacdo’®, e a populacéo da capital superou o nimero de 1.000.000 (um milhdo) de
habitantes’’. Ou seja, a demanda da capital dobrou em dez anos!

% Dados obtidos junto & Diretoria de Informética e Automagéo do Tribunal de Justica do Maranhao.

%7 Disponivel em: http://www.ibge.gov.br/estadosat/perfil.php?sigla=ma. Acesso em: 12 dezembro 2011.

% Dados obtidos junto & Diretoria de Informética e Automagéo do Tribunal de Justica do Maranhao.

% Disponivel em: http://www.ibge.gov.br/seculoxx/arquivos_xIs/populacao.shtm. Acesso em: 12 dezembro
2011.

"% Dados obtidos junto & Diretoria de Informética e Automagéo do Tribunal de Justica do Maranhao.
" Disponivel em: http://www.ibge.gov.br/cidadesat/topwindow.htm?1. Acesso em: 12 dezembro 2011.
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Diante desses numeros, fica evidente o qudo urgente e imprescindivel se
mostra 0 aumento do investimento publico na modernizacdo da Justica maranhense, sem
prejuizo do acréscimo de parcerias privadas que melhor atendam ao interesse do Poder
Judiciério.

Tenho plena consciéncia da insatisfacdo da sociedade com a Justi¢a, que
por vezes se apresenta morosa e ineficiente. No entanto, temos de ter serenidade para
perceber a complexidade desse problema e compreender que a solucdo ndo sera atingida
sem que se implemente um conjunto continuo de agdes que englobe a agilidade da
tramitacdo processual, o reaparelhamento dos nossos FAruns, a capacitacdo do nosso
pessoal, 0 aumento do nimero de comarcas, varas, magistrados e servidores.

E ndo é sO! A construcdo do Poder Judiciario nos moldes desejados pela
sociedade passa obrigatoriamente pela valorizagdo dos magistrados de primeiro grau, pois
sdo eles que mantém o vinculo mais estreito com o povo; sdo eles que conhecem as
caracteristicas peculiares dos lugares onde exercem suas jurisdicdes; sdo eles que, sozinhos
em suas Comarcas, enfrentam os grandes desafios do dia a dia da arte de julgar.

Temos de prestigiar e proteger a sentenca de primeiro grau, senhores
Desembargadores, para que ela ndo perca a sua finalidade precipua. Ndo podemos - e nao
devemos! - nos acovardar diante daqueles que desrespeitam a importancia e a relevancia do
Poder Judiciario do Maranhdo.

O sabio Piero Calamendrei, em sintese magistral, afirmou que “a toga do
Juiz deve ter o talhe da sociedade. Deve seguir o modelo querido pelo povo, de modo a
expressar, em seus procedimentos, a justi¢a social”.

Vamos conferir apoio incondicional aos nossos magistrados, ndo apenas
oferecendo suporte material, como, também, promovendo a valoriza¢do de suas decisdes,
para lhes permitir que talhem suas togas conforme as aspira¢ées do nosso povo.

Esse foi 0 objetivo perseguido durante os dois anos que estive a frente da
Corregedoria Geral da Justica: dar suporte integral e absoluto a Justica de primeiro grau, o
que pbde ser observado mediante inimeras a¢des, dentre as quais destaco:

1) a realizacdo de inspegOes in loco de todas as Comarcas,
identificando os principais problemas, a fim de aperfeicoar as
condi¢es de trabalho e os servicos prestados. Tudo devidamente
registrado em um relatério com dezenas de volumes. Um
documento histérico que ficara para a posteridade; e

2) a implantagdo do Programa Pauta Zero, pelo qual um grupo de
magistrados, escolhidos com base em critérios especificos de
produtividade, durante uma semana a cada més, auxilia 0s juizes
de algumas Comarcas a impulsionar 0 andamento dos processos,
dando celeridade as pautas de julgamento.

Durante o biénio 2010/2011, visitei pessoalmente todas as 112 (cento e
doze) Comarcas do nosso estado e mais algumas dezenas de Termos Judiciarios, totalizando
187 (cento e oitenta e sete) municipios.



Realizar essas visitas me permitiu conhecer e compreender a atual
realidade enfrentada diariamente por nossos magistrados e servidores. Visando a melhorar
esse panorama, afirmo que as reformas e as construcées dos foéruns das Comarcas do interior
continuaréo!

A propésito, a construgdo da nova sede do Férum da Comarca de
Imperatriz sera uma de nossas prioridades. Lutarei, conforme permita a nossa dotacdo
orcamentaria, pela construcdo de um prédio amplo com capacidade para 60 (sessenta) juizes,
com a perspectiva de que se torne entrancia final, o que condiz com a relevancia da segunda
maior cidade do Estado do Maranhao.

Também serd dada continuidade ao Planejamento Estratégico e ao
programa de informatizacdo da Justica, com a virtualizacdo dos processos. Além disso,
realizaremos outros projetos no campo da informética e na seara administrativa, conforme,
repito, permitam os nossos recursos financeiros.

A adocdo dessas medidas certamente nos levard a alcancar o
aprimoramento das condicdes de trabalho proporcionadas aos nossos magistrados e
servidores, bem como nos aproximara da prestacao jurisdicional ideal, mais célere e efetiva.

Minhas senhoras e meus senhores,

O apoio incondicional a Justica de primeiro grau sera constante em
minha gestdo, no entanto, também sera conferida especial atengdo a Justica de segundo grau.

O Tribunal do Maranhdo clama por uma nova sede para que Nnossos
servidores e magistrados possuam melhores condicdes de trabalho e o jurisdicionado receba
uma adequada prestagédo de servigos.

A construcdo da nova sede da Corte Estadual é uma permanente
reivindicacdo deste Plenario, razdo pela qual pretendo, ao menos, inicia-la.

Senhora Governadora e Senhor Presidente da Assembleia Legislativa,
O progresso bate a porta do Maranhao!

O Porto do Itaqui é o segundo do pais na movimentacdo de granéis
solidos e liquidos, galgando alcar a lideranga nacional em menos de uma década, bem como
figurar entre os 10 (dez) maiores do mundo™.

A Refinaria Premium e a exploracdo de gas natural alavancardo a
economia local.

A exportacdo de minério de ferro, aluminio, alumina, soja e ferro-gusa
esta em ascenséo.

2 Disponivel em: http://www.emap.ma.gov.br/frmNoticiaDetalhe.aspx?id_noticia=5383. Acesso em: 12
dezembro 2011.
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A producdo de energia com a construcdo de usinas elétricas,
termelétricas, além do futuro campo de energia eolica é um potencial para o
desenvolvimento.

O agronegdcio de soja e de cana-de-agUcar, as usinas de alcool, as
fabricas de celulose e de producdo de cimento, as siderdrgicas e a livre expansdo da
construcdo civil ddo o novo tom da economia maranhense.

O investimento econdmico é de mais de 100 bilhdes de reais e a
perspectiva é de que sejam criados 237 mil novas vagas de emprego nos proximos 5 (cinco)
73
anos.

Um estado em franco desenvolvimento, como o nosso, faz jus a um
Poder Judiciario moderno, forte e bem aparelhado, com aumento do investimento publico, a
fim de que retrate a Justica almejada pelo povo e ndo aquela que ora estamos oferecendo.

O Executivo, o Legislativo e o Judiciario, independentes e harménicos
entre si, compdem a trilogia estatal, portanto, conto com a valorosa contribuicdo de Vossa
Exceléncia, minha amiga Governadora Roseana Sarney, para, juntos, realizarmos o projeto
da nova sede do Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo, obra esta que refletird o
empreendedorismo da nossa geracao!

Senhoras e senhores,

Ciente dos grandes desafios que me colocardo a prova nos proximos dois
anos, assumo aqui o compromisso de desempenhar convictamente minhas fungdes,
ultrapassando, se preciso for, os limites de minha capacidade, sem me desvirtuar do bom
senso, da ética, da tolerancia e da razdo, para honrar a confianca em mim depositada pelos
meus colegas Desembargadores.

Aproveito a oportunidade para firmar 0 meu compromisso com 0 Nosso
novo Corregedor, o llustre Desembargador Cleones Carvalho Cunha, de que terd em mim
um companheiro para todas as horas, a exemplo da parceria Presidéncia/Corregedoria que
ocorreu durante o biénio 2010/2011.

De igual modo, asseguro a Insigne Desembargadora Maria dos Remédios
Buna Costa Magalhdes que estarei pronto para atendé-la e auxilia-la em absolutamente tudo
aquilo que for preciso.

Faco um especial agradecimento ao Presidente que ora sucedo, 0 meu
amigo Desembargador Jamil de Miranda Gedeon Neto, que sobriamente presidiu esta Corte
no biénio 2010/2011.

A missdo de comandar e representar esta Casa torna-se mais espinhosa
quando cabe a mim suceder um homem que conduziu o Poder Judiciario do Estado do
Maranh&o com tanta dedicacéo.

" Disponivel em: http://www.ma.gov.br/servicos/index.php?1d=15139. Acesso em: 12 dezembro 2011.
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Em uma ocasido como esta, ndo posso deixar de render minha cordial
homenagem aos nossos queridos desembargadores “de ontem”, que enfrentaram lutas
ardilosas para desbravar o caminho que nos conduziu ao Tribunal de Justica de hoje, nesta
solenidade representados pelos Desembargadores

Jodo Alves Teixeira Neto,
Esmaragdo de Sousa e Silva,
Antonio Aguiar Pereira,

Lauro de Berredo Martins,

Luis Almeida Teles,

José Ribamar Andrade,

Juvenil Amorim Ewerton,
Emésio Dario Aradjo,

Jodo Manoel de Assuncéo e Silva,
Ozias Rodrigues Mendonca,

José Antonio de Almeida e Silva,
Arthur Almada Lima,

Benedito Francisco Pinheiro Tavares,
Antonio Carlos Medeiros,

Josefa Ribeiro da Costa,

Julio Aradjo Aires,

Vicente Ferreira Lopes,

José Pires da Fonseca,

Militdo Vasconcelos Gomes,
Maria Dulce Soares Clementino,
Manoel Gomes Pereira,

Augusto Galba Falcdo Maranhdo,
Raymundo Liciano de Carvalho,
Maria Madalena Alves Serejo,
Etelvina Ribeiro Gongalves,
Milson de Souza Coutinho e

Mario Lima Reis.



Em especial, enalteco a figura do meu pai, 0 Desembargador Antonio
Pacheco Guerreiro.

Trazer comigo o seu nome foi uma imensa responsabilidade durante toda
a minha vida, mas, ao mesmo tempo, um privilégio que sempre me envaideceu.

O exemplo dado por meu pai no campo pessoal e, principalmente, no
ambito profissional me levaram a optar pela carreira juridica. Acompanha-lo desde menino
pelos corredores deste Tribunal de Justica, observando atentamente cada valorosa licao,
ensinou-me a amar esta Corte e a enxergar nela 0 meu segundo lar.

Senhores Desembargadores,

Temos de aprender a lidar com o poder, pois muitas vezes ele apresenta
armadilhas aquele que se julga todo-poderoso. Dai buscar os ensinamentos do Padre
Anténio Vieira, dos quais extraio a seguinte reflexdo: “O poder tudo, consiste em poder
algumas cousas, e ndo poder outras: consiste em poder o licito e justo, e em nao poder o
ilicito e injusto; e s6 quem pode, e ndo pode desta maneira, é todo-poderoso”.

E dessa forma que atuarei nos proximos dois anos, buscando exercer o
poder sem me desvencilhar da humildade e da generosidade, conquanto com firmeza, e,
assim, presidir o Tribunal de Justica para todos os maranhenses.

O certo € que ndo medirei esforgos para honrar todos 0s compromissos
aqui assumidos, trabalhando para manter o Poder Judiciario unido, forte e sélido!

E o farei em memoria de minha mée, Dona Célia Guerreiro, que em vida
sempre desejou ver-me Presidente desta Casa, a quem dedico este momento tdo especial.
Igualmente o faco, dedicando-o0 ao meu pai, meu maior exemplo, & minha esposa Mary Jane
Guerreiro, aos meus filhos Fernanda Katherine, Guerreiro Neto, Camilla Maria, Guerreiro
Junior Segundo e Renata Maria, a0 meu genro Marcelo Mota, a minha nora Paula Maciel
Guerreiro e aos meus netos Jodo Gabriel, Maria Fernanda e a ja a caminho Maria Manuella,
que souberam compreender que, para me dedicar a esta Egrégia Corte, tive de ser privado de
diversos momentos impares de nossa convivéncia familiar.

N&o poderia deixar de agradecer aos servidores da Corregedoria Geral da
Justica, que durante esses dois anos incansavelmente me auxiliaram e aos assessores do meu
gabinete, que fielmente me acompanham nessa brava jornada.

Agradeco, ainda, a todos os meus mestres, aqui representados pelas
queridas Maria Ferreira e Lucinha, também responséveis pela minha formacdo pessoal e
intelectual.

Por derradeiro, retribuo as calorosas saudacdes dos oradores que me
antecederam nesta solenidade, fazendo especial mencédo a carinhosa homenagem recebida
do Desembargador Jorge Rachid Mubarack Maluf, que, na condicdo de amigo pessoal e



testemunha de muitos dos momentos especiais que Vivi, conseguiu me emocionar fazendo
uma bela, gentil e generosa sintese da historia da minha vida.

Que Nossa Senhora de Fatima me proteja e a todos abengoe! Bom Natal
e um Feliz Ano Novo! Muito obrigado!



