Autos n.°431.172.4/7-00
Comarca de Sao Paulo

Apelacdo em acdao civil publica

Apelantes: Bradesco Saude e outros

Apeladas: Associacao de Incentivo a Educacao e Saude de Séo Pau-
lo e Associacdo da Parada do Orgulho dos Gays, Lésbicas, Bissexu-

ais e Transgéneros

Cuida-se de acao civil publica ajuizada pelas associacdes mencionadas
em face dos apelantes, na qual se pediu suas condenacfes a: 1) a obri-
gacao de fazer, consistente em, no prazo de 05 dias, considerar o com-
panheiro ou companheira homossexual como dependente preferencial da
mesma classe dos companheiros heterossexuais (inciso Il do art. 8° da
Lei n°. 10.828/90 ou de Decretos ou leis posteriores que venham a tratar
do mesmo assunto); 2) a obrigacao de fazer, consistente em, no prazo de
05 dias, efetuar, nas sedes respectivas, a inscricdo dos companheiros ou
companheiras homossexuais como dependentes; 3) ao pagamento de
multa diaria a ser arbitrada pelo juizo pelo atraso no cumprimento das
obrigacgdes. (fls. 28/29).

O feito foi regularmente processado sobrevindo a sentenca de fls.
1281/1304, que julgou extinto o processo sem julgamento do mérito em
relacdo & ASSOCIACAO AUXILIADORA DAS CLASSES LABORIOSAS, a

UNIMED DO BRASIL — CONFEDERAGCAO NACIONAL DAS COOPERA-
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TIVAS MEDICAS e a UNIMED DE SAO PAULO — COOPERATIVA DE
TRABALHO MEDICO e julgou os pedidos procedentes com relagcdo aos

demais, condenando os apelantes a:

“no prazo de 60 dias, permitir o ingresso do companheiro ou
companheira homossexual, como dependente do associado
nas mesmas condi¢cdes e com a mesma preferéncia, do parcei-
ro heterossexual, em todo o territério nacional. A inscri¢cdo de-
vera observar os mesmos requisitos daquela exigida para a do
companheiro heterossexual. O ndo cumprimento da presente
decisé@o importar4 multa diaria de R$ 2.000,00 ao desobedien-
te. As rés arcardo com as custas e despesas do processo, e
honorarios advocaticios que, com fundamento no art. 20, par.
4°, do Cddigo de Processo Civil, fixo em R$ 10.000,00.” (fls.
1303/1304)

Houve oposicdo de embargos declaratérios, mas eles, embora conheci-
dos, ndo foram providos (fls. 1369/1370).

A ré ROYAL SAUDE S/C LTDA manifestou concordancia com o teor da
r.decisdo de primeira instancia e desistiu da interposicdo de qualquer re-
curso, informando que estava a disposi¢cdo de seus associados para a
inclusdo dos companheiros homossexuais como dependentes. (fl. 1351).
A renuncia ao direito de recorrer foi homologada pelo eminente juiz a quo
(fl. 1370).

N&o resignados com a r. sentenca, 0s réus interpuseram recursos de ape-

lacao.

ASSISTENCIA MEDICA S&o Paulo S/A fé-lo nas fls.
1372/1382, reiterando as preliminares e, no mérito, sustentan-
do, em resumo, que a negativa de inclusdo dos parceiros ho-
mossexuais como dependentes ndo importa discriminacao, tra-
tando-se de conduta ‘perfeitamente condizente ao ordenamen-
to juridico vigente’. Assevera que a legislagao sobre o tema
ndo versa sobre a inclusdo de parceiros homossexuais como
dependentes e, por isso, ndo seria possivel a equiparagao de-
les com os parceiros heterossexuais. Aduz, ainda, que a pro-
cedéncia dos pedidos formulados na inicial depende do reco-
nhecimento das relagcbes homoafetivas como se fossem unides
estaveis, 0 que contraria a Constituicdo Federal (artigo 226, §
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3°) e o Cdadigo Civil (artigo 1723). Por fim, argumenta que ‘os
riscos atinentes a unido homossexual podem e sdo distintos
aos da unido heterossexual, sendo certo que, dada a inexistén-
cia de previsédo legal quanto a inclusdo de parceiros do mesmo
sexo, as operadoras jamais previram atuarialmente tais riscos,
0 que acarretara evidente desequilibrio contratual.” (fl. 1381).

BRADESCO SAUDE S/A interpds apelacdo nas fls. 1389/1415, defen-
dendo que ndo ha discriminacdo em seu proceder. Argumenta que

“haveria preconceito odioso, frise-se, se a apelante se recu-
sasse a contratar seguros com homossexuais, ou com negros,
ou cobrasse mais caro de ndo cristdos, e ai por diante. Nada
disso ocorre in_casu. A recusa a admissao do parceiro homos-
sexual do segurado (...) ndo se deve a qualquer preconceito
guanto a orientagdo sexual da pessoa, mas sim a limitagao
constante de um contrato privado (possibilidade de se incluir
apenas filhos e cbnjuge) e que hoje constitui preceito legal (o ja
citado § 5° do art. 35 da lei de regéncia).” (fl. 1394).

Aduz que o interesse defendido € individual homogéneo e, por isso, as
autoras nao tém legitimidade ad causam, sobretudo tendo em vista que
nao estdo a defender exclusivamente seus associados. Sustenta, tam-
bém, que o provimento judicial € desnecessario em relacdo aos contratos
individuais celebrados sob a égide da Lei n°. 9.656/98, cujos termos per-
mitem a inclusdo de qualquer pessoa como dependente. Afirma, com re-
lacdo aos contratos anteriores, a impossibilidade de incluséo dos parcei-
ros homossexuais porque a legislacdo mencionava apenas o ‘cbnjuge’

como dependente.

MARITIMA SAUDE SEGUROS S/A apelou da r. sentenca condenatoria
nas fls. 1422/1443, defendendo a ilegitimidade ativa das associacoes, a
existéncia de litisconsorcio passivo necessario e a legalidade da nao in-
clusédo dos parceiros homossexuais como dependentes, por ndo ser equi-

parada a unido estavel a parceria homoafetiva.

Por sua vez, PRO-SAUDE ASSISTENCIA MEDICA LTDA apresentou
apelacdo nas fls. 1453/1466. Sustenta que as associacdes nao tém legi-
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timidade ativa para o manejo da ac¢do civil publica na espécie. No mérito,
afirma inexistir ofensa ao principio da igualdade, pois sua conduta se pau-
tou conforme os ditames da Lei n°. 9.656/98, que ndo prevé a incluséo de
parceiros homossexuais como dependentes. Sustenta, outrossim, que €
impossivel tal inclusdo porque as parcerias homoafetivas ndo sao equipa-
radas, pela lei e pela Constituicdo Federal, & unido estavel ou ao casa-

mento.

AMICO SAUDE LTDA. recorreu da r. sentenca nas fls. 1468/1502. Resu-
midamente, a recorrente repete, em suas razdes, as preliminares de im-
possibilidade juridica do pedido (pois o magistrado: 'através da r. senten-
¢a prolatada, objetivou criar norma infraconstitucional, em afronta as defi-
nicdes de familia constante do ordenamento juridico’ — fl. 1471), falta de
interesse processual, por desnecessaria a tutela jurisdicional e inadequa-
da a acdao civil publica para o fim buscado, e ilegitimidade ativa das asso-
ciacOes autoras. No tocante ao mérito, sustenta que a negativa de inclu-
sdo aos parceiros homossexuais ndo afronta o principio da igualdade,
pois ndo existe lei que proteja a unidao homossexual. Lembra, ainda, que a
jurisprudéncia apenas reconhece unifes dessa natureza para fins patri-

moniais, como nos casos de partilha de bens.

AMIL — ASSISTENCIA MEDICA INTERNACIONAL LTDA. interpds recur-
so de apelacdo nas fls. 1507/1539, trazendo as mesmas questdes preli-
minares apresentadas pela AMICO SAUDE LTDA, e reiterando, no mérito,

0S Seus argumentos principais.

Também apelou da r. sentenca 0 CENTRO TRASMONTANO DE SAO
PAULO (fls. 1544/1560). Em primeiro plano, defendeu que a r. sentenca
guerreada € nula, por cerceamento de defesa, uma vez que era indispen-
savel a realizacdo de audiéncia, o que ndo se deu mercé do julgamento

antecipado da lide. No mesmo passo, argumentou que a sentenca padece
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de nulidade porque nédo fez parte do processo litisconsorte necessario
(Saude ABC Convénios Médico Hospitalares Ltda). Apresentou, ainda, as
mesmas preliminares argiidas pelos demais apelantes. No mérito, sus-
tentou que a néo inclusdo de parceiros homossexuais ndo encontra Obice
da Constituicdo Federal, mesmo porque a hipdtese nem estd tratada na
legislacdo nacional.

INTERCLINICAS PLANOS DE SAUDE S.A. apresentou apelo em face da
decisdo a quo nas fls. 1566/1573, argiindo, em primeiro lugar, as mes-
mas preliminares levantadas pelos outros apelantes. No mérito, sustenta
nao haver ato discriminatorio pois ‘apenas obedece aos termos das nor-
mas que lhe sdo impostas pelos 6rgaos que fiscalizam a sua atividade, tal
como as disposi¢cdes contidas na Resolucédo n°. 14 do Conselho Nacional
de Saude Suplementar. Do texto da referida resolucdo, constata-se que
devem ser considerados como dependentes, nos Planos de Saude, os
membros de um denominado ‘grupo familiar’, ao qual, conclui, ndo podem
pertencer os parceiros homossexuais, pois ndo enquadrados no conceito

de unido estavel (artigo 266, § 3°, da Constituicdo Federal).

A SUL AMERICA SEGURO SAUDE S/A interpds apelacdo nas fls.
1580/1591. Defende que as associa¢fes nao tém legitimidade ativa, por
auséncia de pertinéncia tematica e por falta de autorizacédo expressa dos
usuarios de servicos privados de saude para o manejo da acao civil publi-
ca. Quanto ao mérito, sustenta que o pleito de inclusdo dos parceiros ho-
mossexuais ndo encontra amparo nem na Constituicdo Federal, nem na
legislacdo federal. Argumenta, por derradeiro, que o artigo 16 da Lei da

Acao Civil Publica ndo padece de inconstitucionalidade alguma.

GOLDEN CROSS ASSISTENCIA INTERNACIONAL DE SAUDE LTDA,
por sua vez, interp6s apelo nas fls. 1596/1616, arguindo preliminares ja

levantadas pelos outros recorrentes. No mérito, em sintese, afirma inexis-
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tir qualquer atitude discriminatéria passivel de tutela jurisdicional, por ser

impossivel a equiparagéo da unido homossexual a unido estavel.

Os apelos foram recebidos no duplo efeito (fls. 1.420 e 1629).

As apeladas apresentaram contra-razées de apelacao nas fls. 1637/1657,;
1659/1682; 1684/1704; 1706/1726; 1728/1746; 1748/1756; 1758/1767;
1769/1777; 1781/1789; 1791/1796.

As associacdes autoras interpuseram, entdo, recurso adesivo nas fls.
1798/1800, o qual foi recebido em primeira instancia (fl. 1801). O recurso
busca alterar o capitulo da sentenca que versou sobre a condenacao dos
réus ao pagamento de honordrios advocaticios. Sustentam, em sintese,
gue a natureza do trabalho desenvolvido pelos patronos demonstra que o

valor da condenacéo deve ser majorado.

Apresentaram-se contra-razbes nas fls. 1804/1808 (Porto Seguro Com-
panhia de Seguros Gerais); 1815/1818 (Pro-Saude Assisténcia Médica
Ltda); 1823/1829 (Maritima Saude Seguros S/A); 1831/1833 (Golden
Cross); 1835/1838 (Assisténcia Médica Sdo Paulo S/A — Blue Life);
1840/1847 (Unimed do Brasil); 1849/1852 (Amico Saude Ltda); 1854/1856
(Amil Assisténcia Médica Internacional); 1858/1861 (Sul América Seguro
Saude S/A); 1863/1868 (Bradesco Saude).

O ilustre representante do Ministério Publico de primeira instancia apre-
sentou parecer nas fls. 1875/1884, sustentando a manutencao total da r.

sentenca.

Os apelos devem ser conhecidos, mas ndo merecem provimento.



Em primeiro lugar, diante das exaustivas razdes trazidas pelas apelantes

sobre o tema, cumpre analisar as condi¢des da acao no presente caso.

Diferentemente do sustentado pelas recorrentes, data venia, o pedido
formulado na demanda é juridicamente possivel. De fato, o pedido feito na
inicial ndo é que se reconhega as unidées homossexuais a mesma nature-
za juridica da unido estavel, mas que se dé, no ambito dos contratos de
plano de saude, tratamento ao parceiro homossexual semelhante aquele

dispensado ao companheiro heterossexual.

Uma coisa é a declaracdo de que as unides homossexuais revestem-se
da natureza de unido estavel (art. 226, § 3°, da Constituicdo Federal), com
as decorrentes consequéncias juridicas (alimentos, direitos sucessorios,
vinculo de parentesco etc.); outra — bem diferente — é buscar que as ad-
ministradoras de planos de salde oferecam tratamento igualitario para os

companheiros homossexuais e heterossexuais numa relacao contratual.

Se com relacao a primeira questédo sua possibilidade juridica pode até ser
considerada discutivel, no que toda a segunda, ndo. Feita essa distin¢éo,
portanto, mostra-se indiscutivel que tal pleito, fundado no direito funda-

mental de isonomia, ndo € juridicamente impossivel.

Na mesma esteira, as associacdes-demandantes possuem legitimidade
ativa para o manejo desta acéo civil publica. Com efeito, em primeiro lu-
gar, aqui ndo se trata da tutela de interesse individual homogéneo, como
sustentaram as recorrentes. ISso porque as pessoas que celebraram os
contratos com as operadoras de planos de saude nao se interligam por
uma situacdo fatica (artigo 81, paragrafo Unico, inciso Ill, do Cédigo de

Defesa do Consumidor), mas por uma relacdo juridica base (artigo 81,



paragrafo Unico, inciso Il, do Cdédigo de Defesa do Consumidor), o que

caracteriza interesse coletivo.

Sobre o tema, diz VIGLIAR: “Alids, € justamente a circunstan-
cia de que a unido dos titulares de interesses individuais ho-
mogéneos tenha sua origem numa situacdo fatica, que esses
interesses se aproximam dos difusos e se afastam dos coleti-
vos em sentido estrito. Com efeito, basta lembrar que os inte-
resses difusos também tém origem numa situagéo fatica, ndo
havendo relacéo juridica basica comum a unir os titulares inde-
terminaveis dos mesmos.”

De fato, nos termos do referido artigo 81, paragrafo unico, inciso Il, do
CDC, os interesses coletivos caracterizam-se por serem ‘transindividuais,
de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica
base’. Na espécie, o contrato de prestacao de servicos de saude celebra-
do entre as substituidos processualmente e as recorrentes € o instrumen-
to de tal relacdo juridica base. Por conseguinte, com relacédo aos substitu-
idos que tém contrato com os apelantes, o interesse defendido pelas as-
sociacdes autoras tem a natureza de coletivo, em sentido estrito (artigo

81, paragrafo unico, inciso Il, do CDC).

De outro lado, em relacdo as pessoas que possam vir a contratar plano
de saude com os recorrentes, o interesse tampouco € individual homogé-
neo, mas difuso, pois seus titulares sdo ‘pessoas indeterminadas e liga-
das por circunstancias de fato’ (artigo 81, paragrafo unico, inciso |, do
CDC).

Em qualquer das hipéteses, destarte, os interesses séo transindividuais,
mostrando-se, nesse primeiro aspecto, admissivel o manejo da acgéo civil

publica.

! VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Interesses Difusos e Coletivos. Sdo Paulo: CPC,
2003. p. 44.



N&o afeta a legitimidade ativa das associacbes-autoras, N0 mesmo passo,
0 argumento de que elas poderiam defender tdo-somente 0s seus associ-
ados. Ora, o espirito da acéo civil publica para a tutela de interesses cole-

tivos é justamente o oposto: o alcance mais largo possivel.

Ensina HUGO NIGRO MAZZILLI: “Pode uma associacao de-
fender interesses transindividuais que ultrapassem os de seus
préprios associados? Em tese, a resposta também é positiva.
Quando uma associacao civil se ponha a litigar em defesa de
interesses difusos ou coletivos, tem-se reconhecido facilmente
possa buscar um proveito que favorec¢a a todo o grupo lesado,
ainda que acabem sendo beneficiadas pessoas que dela nédo
sejam associadas. Isso é até mesmo inevitavel, dada a carac-
teristica indivisivel dos interesses difusos e coletivos. Assim, se
uma associacédo de defesa do meio ambiente ou de defesa do
consumidor ajuiza uma ac¢déo civil publica ou coletiva para zelar
pela qualidade do ar que respiramos, ou para combater uma
propaganda enganosa divulgada pela televisdo, esta claro que
eventual procedéncia beneficiara ndo apenas seus associados
(interesses difusos).”

Portanto, pela prépria natureza dos interesses que se buscam tutelar por
meio desta acao coletiva — os difusos e coletivos em sentido estrito -, ndo
se pode restringir a legitimidade ativa das associacfes apenas ao benefi-

cio dos seus associados.

Ainda nessa senda, ndo era necessaria a autorizacdo expressa dos subs-
tituidos para que as associacfes-demandantes tivessem legitimidade ati-

va na espécie (fl. 1585).

Mais uma vez, diz HUGO NIGRO MAZZILLI: “Suponhamos que
uma associagdo civil decida em assembléia, por maioria, a
ajuizar uma acéo coletiva em proveito de um interesse transin-
dividual de seus associados. Eventual procedéncia do pedido
s6 sera aproveitavel, in utilibus, pelos seus associados que te-
nham autorizado expressamente o ajuizamento, ou 0 proveito
obtido se estenderd a todos os associados? Com acerto, o ple-
nério do Supremo Tribunal Federal, acompanhando voto do
Min. Sepulveda Pertence, entendeu que, nas ag¢des civis publi-

2 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 17. ed. rev. atual.
ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 275.



cas ou coletivas, a entidade de classe esta legitimada a defen-
der todos seus associados, e ndo apenas aqueles que deram
autorizacdo expressa em assembléia geral ou por autorizacéo
especifica nos autos para que se efetuasse a defesa coletiva.
Afinal, nas agfes civis publicas, verifica-se a figura da substi-
tuicdo, por meio da legitimagao extraordinaria; desta forma, di-
versamente do que ocorreria na mera representagdo, as asso-
ciacdes e sindicatos substituem todo o grupo de lesados, e ndo
somente aqueles que lhes deram autorizagéo para agir.”

Feitas essas consideracdes, resta analisar, ainda sobre a legitimidade
ativa, a questdo da pertinéncia tematica, que consiste na relacdo de har-
monia entre a natureza do interesse que se busca tutelar no processo co-

letivo e os fins institucionais das associa¢des-autoras.

Como bem observou o eminente juiz a quo, “sdo duas as auto-
ras: Associacdo de Incentivo e Salude de S&o Paulo, constitui-
da em outubro de 2000, portanto mais de um ano antes da
propositura da acéo, e que tem por objetivo defender ‘o direito
das minorias sexuais, radicais e religiosas no territério nacional’
(art. 2° letra 'f), em especial no que concerne a prestagao de
servicos de salde. Manifesta, portanto, a harmonia entre os
seus fins sociais, e a acédo proposta; e a Associacdo da Parada
do Orgulho dos Gays, Lésbicas, Bissexuais e Transgéneros de
Sédo Paulo, criada em 1999 que tem, entre outros obijetivos,
‘propiciar melhores alternativas de qualidade de vida, tanto no
ambito social como no da saude fisica e mental das minorias
sexuais’. Nesse contexto, ndo se concebe porque faltaria aos
autores a legitimidade para formular o pedido, ja que esta entre
as finalidades de ambas a defesa dos interesses das minorias
sexuais.” (fls. 1294/1295)

Concluindo, as associacdes-autoras possuem legitimidade ativa, pois de-
fendem interesses difusos e coletivos, por legitimacdo extraordinaria con-
ferida pela lei, apresentando os requisitos de representatividade adequa-

da e pré-constituigao.

Por ultimo, no que atine as condi¢cdes da acao, € evidente a existéncia de
interesse, tanto no pertinente a necessidade da tutela, quanto ao que se

refere a adequacao da via utilizada. De fato, a postura das recorrentes —

® MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 17. ed. rev. atual.
ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 274.
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gue contestaram a agao e recorreram da sentenca - demonstra que a via
judicial era a Unica a ser trilhada para que se obtivesse a satisfacdo do

pedido: a inclusdo dos companheiros homossexuais como dependentes.

Sob outro aspecto, revela-se indene de duvidas que a acao civil publica é
0 meio processual adequado para a tutela dos interesses difusos e coleti-
vos (artigo 1°, inciso 1V, da LACP) cuja defesa aqui se busca. Elegeu-se,
pois, instrumento processual apto a satisfazer o pedido formulado, de

modo que ndo ha que se falar em falta de interesse processual.

Fixado que se fazem presentes as condi¢cdes da acdo, cabe analisar as
guestdes processuais trazidas nos apelos. Em primeiro plano, ndo ha que
se falar em nulidade da sentenca por suposto cerceamento de defesa,
porquanto o julgamento antecipado da lide ndo tolheu dos apelantes o

direito de produzir prova, nem era necessaria a audiéncia preliminar.

Com efeito, nos termos do artigo 330, inciso |, do Cdodigo de Processo
Civil, “o juiz conhecera diretamente do pedido, proferindo sentenca: | —
guando a questdo de mérito for (...) ou sendo de direito e de fato, ndo

houver necessidade de produzir prova em audiéncia.”

Trata-se, como sabido, de importante instrumento em prol do principio da
economia processual e da celeridade do processo, que foi muito bem
aplicado in casu. E que os elementos de convicgdo coligidos até entio
eram bastantes para a analise da controversia, autorizando o julgamento
antecipado da lide, por tornar desnecessaria qualquer prova em audién-

cia, a qual se mostraria meramente procrastinatoria.
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N&o houve, destarte, violagcdo do direito a prova dos réus, razdo pela qual
este argumento de que a decisao reveste-se de nulidade deve ser recha-

cado.

Na mesma toada, a sentenca ndo padece de nulidade por suposta falta
de participacao de litisconsorte passivo necessario.

Sobre o tema, cabe trazer a baila a seguinte licdo de CANDIDO
RANGEL DINAMARCO: “Os incisos do art. 46 do Cdédigo de
Processo Civil, que descrevem os casos de admissibilidade do
litisconsércio, ndo esclarecem quando ele sera necessario e
quando, simplesmente facultativo. A necessidade do litiscon-
sércio é ditada no art. 47, caput, que indica as duas situactes
conducentes a ela. Na ardua tarefa de decifrar as palavras con-
fusas desse dispositivo, chega-se a conclusdo de que o litis-
consércio sera necessario guando for unitario e também quan-
do &}1ssim a lei o determinar. Fora dessas hipdteses, é facultati-
vo.”

No caso, ndo se haveria de falar em litisconsoércio unitario, porque néo
necessariamente a decisao teria que ser uniforme em relacao as pessoas
juridicas mencionadas no recurso e aos apelantes (tudo dependeria dos

termos de cada contrato).

Resta, entdo, a hipotese de litisconsorcio necessario imposto pela lei, a
gual também nédo se verifica na espécie. Nao ha dispositivo na legislacéo
federal que imponha a presenca das pessoas juridicas em a¢des da natu-

reza da presente. Portanto, ndo houve nulidade alguma nesse ponto.

Feitas essas consideragfes, bastantes para demonstrar a existéncia das
condi¢cdes da acdo e a inexisténcia de nulidade da sentenca, chega-se a

guestao de fundo, na qual a razdo também néo assiste aos recorrentes.

* DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de Direito Processual Civil. vol. Il. 2.ed. rev.
atual. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 352.
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Ab initio, revela-se pertinente rapida digressao, na esteira de
voto da lavra do eminente Ministro Celso de Mello, acerca da
relevancia do direito social a saude, prestado pelas recorrentes
em auxilio ao dever estatal®: *(...) Na realidade, o cumprimento
do dever politico-constitucional consagrado no art. 196 da Lei
Fundamental do Estado, consistente na obrigacdo de assegu-
rar, a todos, a protecdo a saude, representa fator, que, associ-
ado a um imperativo de solidariedade social, imp8e-se ao Po-
der Publico, qualquer que seja a dimensao institucional em que
atue no plano de nossa organizacdo federativa. (...) Tal como
pude enfatizar em decisdo por mim proferida no exercicio da
Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto asse-
melhado ao da presente causa (Pet 1.246/SC), entre proteger a
inviolabilidade do direito a vida e a saude, que se qualifica co-
mo direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela prépria
Constituicdo da Republica (art. 5°, "caput" e art. 196), ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundéario do Estado, entendo - uma vez configu-
rado esse dilema - que razdes de ordem ético-juridica impdem
ao julgador uma sé e possivel opcao: aquela que privilegia o
respeito indeclinavel a vida e a satde humanas. (...) O sentido
de fundamentalidade do direito a salde - que representa, no
contexto da evolugéo histérica dos direitos basicos da pessoa
humana, uma das expressdes mais relevantes das liberdades
reais ou concretas - impde ao Poder Publico um dever de pres-
tacdo positiva que somente se tera por cumprido, pelas instan-
cias governamentais, quando estas adotarem providéncias
destinadas a promover, em plenitude, a satisfacdo efetiva da
determinacédo ordenada pelo texto constitucional. Vé-se, desse
modo, que, mais do que a simples positivacdo dos direitos so-
ciais - que traduz estagio necesséario ao processo de sua afir-
macao constitucional e que atua como pressuposto indispen-
savel & sua eficacia juridica (JOSE AFONSO DA SILVA, "Poder
Constituinte e Poder Popular”, p. 199, itens ns. 20/21, 2000,
Malheiros) -, recai, sobre o Estado, inafastavel vinculo instituci-
onal consistente em conferir real efetividade a tais prerrogati-
vas basicas, em ordem a permitir, as pessoas, nos casos de in-
justificavel inadimplemento da obrigagdo estatal, que tenham
elas acesso a um sistema organizado de garantias instrumen-
talmente vinculadas a realizacdo, por parte das entidades go-
vernamentais, da tarefa que Ihes imp6s a propria Constituicdo.
N&o basta, portanto, que o Estado meramente proclame o re-
conhecimento formal de um direito. Torna-se essencial que, pa-
ra além da simples declaragdo constitucional desse direito, seja
ele integralmente respeitado e plenamente garantido, especi-
almente naqueles casos em que o direito - como o direito a sa-
Ude - se qualifica como prerrogativa juridica de que decorre o
poder do cidaddo de exigir, do Estado, a implementacéo de
prestacdes positivas impostas pelo proprio ordenamento consti-
tucional. (...)” (STF - RE 393.175/RS - RELATOR: MIN. CELSO
DE MELLO).

® Art. 196 da Constituicdo Federal. A salde é direito de todos e dever do Estado, garan-
tido mediante politicas sociais e econdémicas que visem a reducéo do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitério as acdes e servigos para sua pro-
MOoc&ao, protecao e recuperagao.
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Embora néo se trate aqui do dever direto do Estado de prestar 0s servigos
de satde — mas sim do dos terceiros que o auxiliam nesse mister® - é pre-
ciso ter como premissa, para a analise do pedido deste processo, a altis-

sima relevancia do direito a saude no contexto juridico-constitucional.

A questéo que se coloca em debate na presente causa ndo apresenta
grande importancia apenas porque se alega a violacdo do principio da
isonomia, consagrado no artigo 5°, caput, da Carta de 1988. Mas, tam-
bém, porque se esté a tratar do direito a saude, que mereceu igual desta-
gue na Lei Maior (artigo 6° e 196 e seguintes).

Em sintese, as associacdes-autoras pretendem que, tal como os compa-
nheiros heterossexuais, 0s parceiros homossexuais sejam considerados
dependentes para fins de prestacdo de servicos de salude por parte das
operadoras de plano de saude. Como fundamento principal apresentam o
principio da igualdade, alegando que a preferéncia sexual — escolha inse-
rida no exercicio legitimo do direito a liberdade — ndo pode servir de crité-
rio para a discriminagdo entre os companheiros heterossexuais e os ho-

mossexuais.

Embora as apelantes tenham buscado sustentar a inexisténcia de ofensa
a regra da isonomia, o fato € que a legislacao infraconstitucional ndo pode
erigir como critério de discrimen a orientacdo sexual para excluir determi-

nadas pessoas da prote¢do conferida pelos contratos de planos de saude.

N&o se ignora a inexisténcia de regra expressa que permita a inclusdo de

parceiro homossexual como dependente em contrato de plano de saude

® Art. 197 da Constituicdo Federal. S&o de relevancia publica as agfes e servicos de
saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo,
fiscalizacdo e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de tercei-
ros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.
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celebrado por seu consorte. Mas a legislacao infraconstitucional, ao admi-
tir o companheiro heterossexual como dependente e ndo o fazer em rela-
¢cdo ao homossexual merece interpretacdo conforme a Constituicdo Fede-

ral, sob pena de inconstitucionalidade.

Com efeito, na hipdétese de dois casais, um homossexual e outro heteros-
sexual, que desfrutem de semelhantes circunstancias de convivio (tempo
de coabitacdo, comunh&o de esforcos para pagar despesas com moradia,
saude, alimentacdo, diversdo, educacdo etc.), nos termos meramente
gramaticais da legislacao infraconstitucional, apenas o casal formado por
homem e mulher pode se beneficiar da regra que admite incluir o consorte
como dependente no plano de saude. Dessa maneira, o critério de dis-
crimen, isto é, o fator preponderante para que o casal homossexual ndo

possa usufruir a mesma vantagem € a sua preferéncia sexual.

A eleicdo da homossexualidade, contudo, insere-se no direito & liberdade’
e a intimidade, garantidos constitucionalmente, de modo que ndo pode
afastar do cidadao, unicamente mercé de sua escolha sexual, a prerroga-
tiva de ser considerado dependente em planos de saude. O legitimo exer-
cicio de um direito fundamental — como a liberdade - ndo pode importar
na subtracdo de um direito que se consubstancia na prestacao do direito

a saude, cuja relevancia constitucional foi ressaltada acima.

Retirar de uma pessoa, unicamente em virtude da sua opc¢ao sexual, a
prerrogativa de se ver incluida como dependente do seu consorte em pla-
no de saude, afronta flagrantemente tanto o disposto no artigo 5°, caput,

guanto o teor do artigo 3°, inciso IV, que traz como objetivo fundamental

" Art. 5° da Constituicdo Federal. Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: (...)

15



da Republica “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,

raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao”.

N&o justifica a exclusdo dos homossexuais como dependentes de seus
parceiros, a impossibilidade de equiparar esse tipo de convivio com a uni-
ao estavel, consagrada no artigo 226, § 3° da Constituicdo Federal, cujo
teor menciona expressamente ‘homem’ e ‘mulher’ para a formagao desse

ente familiar.

Com efeito, como j& observamos acima, a satisfacdo do pedido formulado
nesta acao civil publica independe de se conferir a unido homossexual a
natureza de unido estavel. Esta, como cedico, acarreta inUmeras conse-
guéncias juridicas no ambito civil (direito de sucesséo, parentesco, regras

sobre bens etc.), as quais nao sao objeto desta acao.

Na verdade, aqui se busca o reconhecimento de um direito aos homosse-
xuais garantido pela legislagéo infraconstitucional aos companheiros hete-
rossexuais. Pretende-se, apenas, que se interprete a lei de modo a nao

afrontar o principio da isonomia.

A despeito, contudo, da irrelevancia para os fins deste processo da sub-
suncdo das unibes homossexuais ao conceito de unido estavel, para a
remota hipotese de se discordar dessa idéia, cumpre trazer a colagdo im-
portantissimo precedente assinado pelo Ministro Celso de Mello reconhe-
cendo a necessidade de se alargar, por meio de interpretacdo, o conceito

restrito dos termos expressos da Constituicdo Federal:

“Nao obstante as razdes de ordem estritamente formal, que
tornam insuscetivel de conhecimento a presente acao direta,
mas considerando a extrema importancia juridico-social da ma-
téria — cuja apreciacdo talvez pudesse viabilizar-se em sede de
arguicao de descumprimento de preceito fundamental -, cum-
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pre registrar, quanto a tese sustentada pelas entidades auto-
ras, que o magistério da doutrina, apoiando-se em valiosa her-
menéutica construtiva, utilizando-se da analogia e invocando
principios fundamentais (como os da dignidade da pessoa hu-
mana, da liberdade, da autodeterminacdo, da igualdade, do
pluralismo, da intimidade, da ndo-discriminacdo e da busca da
felicidade), tem revelado admiravel percepcédo do alto significa-
do de que se revestem tanto o reconhecimento do direito per-
sonalissimo a orientacdo sexual, de um lado, quanto a procla-
macao da legitimidade ético-juridica da unido homoafetiva co-
mo entidade familiar, de outro, em ordem a permitir que se ex-
traiam, em favor de parceiros homossexuais, relevantes con-
sequéncias no plano do Direito e na esfera das rela¢des soci-
ais.

Essa visdo do tema, que tem a virtude de superar, neste inicio
de terceiro milénio, incompreensiveis resisténcias sociais e ins-
titucionais fundadas em férmulas preconceituosas inadmissi-
veis, vem sendo externada, como anteriormente enfatizado, por
eminentes autores, cuja analise de tdo significativas questdes
tem colocado em evidéncia, com absoluta correcéo, a necessi-
dade de se atribuir verdadeiro estatuto de cidadania as unibes
estaveis homoafetivas (LUIZ EDSON FACHIN, “Direito de Fa-
milia —Elementos criticos a luz do novo Cédigo Civil brasileiro”,
p. 119/127, item n. 4, 2003, Renovar; LUIZ SALEM VAREL-
LA/IRENE INNWINKL SALEM VARELLA, “Homoerotismo no
Direito Brasileiro e Universal — Parceria Civil entre Pessoas do
mesmo Sexo”, 2000, Aga Juris Editora, ROGER RAUPP RIOS,
“A Homossexualidade no Direito”, p. 97/128, item n. 4, 2001,
Livraria do Advogado Editora — ESMAFE/RS; ANA CARLA
HARMATIUK MATOS, “Unido entre Pessoas do mesmo Sexo:
aspectos juridicos e sociais”, p. 161/162, Del Rey, 2004; VIVI-
ANE GIRARDI, “Familias Contemporaneas, Filiagdo e Afeto: a
possibilidade juridica da Adog&o por Homossexuais”, Livraria
do Advogado Editora, 2005; TAISA RIBEIRO FERNANDES,
“Unides Homossexuais: efeitos juridicos”, Editora Método, Sao
Paulo; JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS, “A Natureza Juri-
dica da Relagdo Homoerdtica”, “in” “Revista da AJURIS” n° 88,
tomo |, p. 224/252, dez/2002, v.g.).

Cumpre referir, neste ponto, a notavel ligdo ministrada pela
eminente Desembargadora MARIA BERENICE DIAS (“Unido
Homossexual: O Preconceito & a Justica”, p. 71/83 e p. 85/99,
97, 32 ed., 2006, Livraria do Advogado Editora), cujas reflexfes
sobre o tema merecem especial destaque:

“A Constituicdo outorgou especial prote¢do a familia, indepen-
dentemente da celebracao do casamento, bem como as fami-
lias monoparentais. Mas a familia ndo se define exclusivamen-
te em razdo do vinculo entre um homem e uma mulher ou da
convivéncia dos ascendentes com seus descendentes. Tam-
bém o convivio de pessoas do mesmo sexo ou de sexos dife-
rentes, ligadas por lacos afetivos, sem conotacéo sexual, cabe
ser reconhecido como entidade familiar. A prole ou a capacida-
de procriativa ndo sdo essenciais para que a convivéncia de
duas pessoas mereca a protecdo legal, descabendo deixar fora
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do conceito de familia as relagcdes homoafetivas. Presentes os
requisitos de vida em comum, coabitacdo, matua assisténcia, é
de se concederem os mesmos direitos e se imporem iguais
obrigagGes a todos os vinculos de afeto que tenham idénticas
caracteristicas.

Enquanto a lei ndo acompanha a evolucdo da sociedade, a
mudanc¢a de mentalidade, a evolu¢do do conceito de moralida-
de, ninguém, muito menos os juizes, pode fechar os olhos a
essas novas realidades. Posturas preconceituosas ou discrimi-
natérias geram grandes injusticas. Descabe confundir questdes
juridicas com questdes de carater moral ou de conteddo me-
ramente religioso.

Essa responsabilidade de ver o novo assumiu a Justica ao em-
prestar juridicidade as unifes extraconjugais. Deve, agora,
mostrar igual independéncia e coragem quanto as unides de
pessoas do mesmo sexo. Ambas séo relacdes afetivas, vincu-
los em que h& comprometimento amoroso. Assim, impositivo
reconhecer a existéncia de um género de unido estavel que
comporta mais de uma espécie: unido estavel heteroafetiva e
unido estavel homoafetiva. Ambas merecem ser reconhecidas
como entidade familiar. Havendo convivéncia duradoura, publi-
ca e continua entre duas pessoas, estabelecida com o objetivo
de constituicdo de familia, mister reconhecer a existéncia de
uma unido estavel. Independente do sexo dos parceiros, fazem
jus & mesma protecéo.

Ao menos até que o legislador regulamente as uniées homoa-
fetivas - como ja fez a maioria dos paises do mundo civilizado -
, incumbe ao Judiciario emprestar-lhes visibilidade e assegurar-
Ihes os mesmos direitos que merecem as demais rela¢cdes afe-
tivas. Essa é a missao fundamental da jurisprudéncia, que ne-
cessita desempenhar seu papel de agente transformador dos
estagnados conceitos da sociedade. (...).” (grifei)

Vale rememorar, finalmente, ante o carater seminal de que se
acham impregnados, notaveis julgamentos, que, emanados do
E. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul e do E.
Tribunal Regional Federal da 42 Regido, acham-se consubs-
tanciados em acdrddos assim ementados:

“Relacdo homoerotica — Unido estavel — Aplicagdo dos princi-
pios constitucionais da dignidade humana e da igualdade —
Analogia — Principios gerais do direito — Visdo abrangente das
entidades familiares — Regras de inclusdo (...) — Inteligéncia
dos arts. 1.723, 1.725 e 1.658 do Cdédigo Civil de 2002 — Pre-
cedentes jurisprudenciais. Constitui unido estavel a relacéo fa-
tica entre duas mulheres, configurada na convivéncia publica,
continua, duradoura e estabelecida com o objetivo de constituir
verdadeira familia, observados os deveres de lealdade, respei-
to e mdtua assisténcia. Superados os preconceitos que afetam
ditas realidades, aplicam-se, 0s principios constitucionais da
dignidade da pessoa, da igualdade, além da analogia e dos
principios gerais do direito, além da contemporanea modela-
gem das entidades familiares em sistema aberto argamassado
em regras de inclusdo. Assim, definida a natureza do convivio,
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opera-se a partilha dos bens segundo o regime da comunhéao
parcial. Apelacbes desprovidas.”

(Apelagéo Civel 70005488812, Rel. Des. JOSE CARLOS TEI-
XEIRA GIORGIS, 72 Camara Civil - grifei)

“(...) 6. A excluséo dos beneficios previdenciarios, em razao da
orientacdo sexual, além de discriminatéria, retira da protegdo
estatal pessoas que, por imperativo constitucional, deveriam
encontrar-se por ela abrangidas. 7. Ventilar-se a possibilidade
de desrespeito ou prejuizo a alguém, em funcdo de sua orien-
tacdo sexual, seria dispensar tratamento indigno ao ser huma-
no. Nao se pode, simplesmente, ignorar a condi¢do pessoal do
individuo, legitimamente constitutiva de sua identidade pessoal
(na qual, sem sombra de duvida, se inclui a orientagédo sexual),
como se tal aspecto néo tivesse relacdo com a dignidade hu-
mana. 8. As noc¢des de casamento e amor vém mudando ao
longo da histéria ocidental, assumindo contornos e formas de
manifestacdo e institucionalizagdo plurivocos e multifacetados,
que num movimento de transformacdo permanente colocam
homens e mulheres em face de distintas possibilidades de ma-
terializag8o das trocas afetivas e sexuais. 9. A aceita¢do das
uniées homossexuais € um fendmeno mundial — em alguns pa-
ises de forma mais implicita — com o alargamento da compre-
ensédo do conceito de familia dentro das regras ja existentes;
em outros de maneira explicita, com a modificacdo do ordena-
mento juridico feita de modo a abarcar legalmente a unido afe-
tiva entre pessoas do mesmo sexo. 10. O Poder Judiciario ndo
pode se fechar as transformag¢fes sociais, que, pela sua pro-
pria dindmica, muitas vezes se antecipam as modificacdes le-
gislativas. 11. Uma vez reconhecida, numa interpretacdo dos
principios norteadores da constituicdo patria, a unido entre ho-
mossexuais como possivel de ser abarcada dentro do conceito
de entidade familiar e afastados quaisquer impedimentos de
natureza atuarial, deve a relacdo da Previdéncia para com 0s
casais de mesmo sexo dar-se nos mesmos moldes das unies
estaveis entre heterossexuais, devendo ser exigido dos primei-
ros o0 mesmo que se exige dos segundos para fins de compro-
vacao do vinculo afetivo e dependéncia econdmica presumida
entre os casais (...), quando do processamento dos pedidos de
pensao por morte e auxilio-recluséo.” (Revista do TRF/4? Regi-
8o, vol. 57/309-348, 310, Rel. Des. Federal Jodo Batista Pinto
Silveira - grifei)” (STF — ADI 3300 MC/DF — Relator Min. Celso
de Mello — julgado em 03 de fevereiro de 2006).

Por conseguinte — ainda que desnecesséria a subsuncao das unides ho-

mossexuais a natureza juridica de unido estavel para a satisfacdo do pe-

dido feito nesse processo — o fato é que a tendéncia doutrinaria e juris-

prudencial mais moderna, e em harmonia com 0s principios constitucio-

nais da liberdade, da intimidade, da dignidade da pessoa humana e da
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isonomia, é reconhecer aos parceiros homossexuais 0s mesmos direitos

deferidos aos companheiros heterossexuais, que vivam em unido estavel.

Como afirma SILVIO DE SALVO VENOSA: “Sera uma quest&o
de tempo mais ou menos longo para a lei admitir direitos mais
ou menos amplos as relagGes afetivas e duradouras entre pes-
soas do mesmo sexo. No dizer de Maria Berenice Dias,
(2000:87), ‘simplesmente encobrir a realidade n&o ir4 solucio-
nar as questdes que emergem quando do rompimento das re-
lacBes que, mais do que sociedades de fato, constituem socie-
dades de afeto, 0 mesmo liame que enlaga os parceiros hete-
rossexuais. Necessario é encarar a realidade, pois descabe es-

n

tigmatizar quem exerce orientagdo sexual diferente’.

Diante de tudo isso, € indubitavel que a interpretacdo da legis-
lagdo infraconstitucional deve se guiar pelos principios consti-
tucionais acima referidos. Em um Estado Republicano, procla-
mado pela Carta de 1988 como ‘Democratico de Direito’, em
cujo rol de direitos fundamentais figuram o da liberdade e da
igualdade, ndo pode a lei infraconstitucional privar do gozo do
direito social a salide — de porte constitucional ndo menos rele-
vante — os cidaddos que optaram pela homossexualidade, uni-
camente em raz&o dessa sua opcao sexual.’

Em outras palavras, diante do regime juridico constitucional vigente, é
absolutamente inadmissivel que, nas mesmas circunstancias de convivio,
possa um casal heterossexual beneficiar-se com a regra que possibilita a
inclusdo do consorte como dependente, ndo se deferindo o mesmo direito
a um casal homossexual. Nessa hipétese, a orientacdo sexual, de modo
inadmissivel, seria 0 Gbice para o gozar do direito social a saude, cuja
relevancia ndo diminui por ser prestado na espécie por entidades priva-

das.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 6° v. 4. ed. atual. Sao Paulo:
Atlas, 2004. p. 482.

® Como ressaltou o eminente julgador de primeira instancia: “O fato de lei ordinaria limitar
a inclusdo de dependentes a um determinado grupo de pessoas, no qual ndo se incluem
0s parceiros do mesmo sexo, ndo pode sobrepor-se a garantia da igualdade estabeleci-
da na Constituicdo Federal. Se ela estabelece como objetivo da Republica promover o
bem de todos, independente de qualquer tipo de discriminac¢édo, ndo se pode admitir que
o direito de buscar protecdo previdenciaria ou securitaria, ou de planos de salde, a um
parceiro, de que sexo for, com quem se mantém relagdo afetiva duradoura, possa ser
afastado por lei ordinaria.” (fls. 1299/1300)
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Também néo obsta o pleito das associagbes-demandantes a alegacéo de
que a inclusdo dos companheiros homossexuais importaria em desequili-
brio contratual, por aumento de risco. Nesse tema, cumpre trazer a cola-

¢ao as ponderadas colocacdes do eminente juiz a quo:

“Nem se alegue que, com isso, haveria ofensa a comutativida-
de dos contratos, por falta de previsao orcamentaria ou atuarial
para a inclusdo do parceiro homossexual como dependente.
Seria de indagar-se se n&o haveria idéntico problema se os
consumidores tivessem parceiros do sexo oposto. Porque s6
0s parceiros do mesmo sexo provocariam o tal desequilibrio é
algo que foge a compreensdo. Nem se alegue que 0s riscos
provenientes da inclusdo de parceiros homossexuais possam
ser diferentes ou maiores. Ja vao longe os tempos em que se
identificavam certas doengas ou grupos de risco com relacdes
homossexuais, uma vez que as estatisticas, como é fato not6-
rio, demonstram que, no momento atual, é entre os heterosse-
xuais a maior proliferagdo de doengas sexualmente transmissi-
veis. Nao se vislumbra, pois, qualquer aumento de risco, que
possa advir da inclusdo do parceiro homossexual.” (fl. 1300)

Em suma, a luz de todos os principios constitucionais comentados, a le-
gislacao infraconstitucional merece interpretacdo conforme a Constituicao
Federal de modo a deferir aos parceiros homossexuais o0 mesmo direito
conferido aos heterossexuais, de serem incluidos como dependentes no
plano de saude. A lei ordinaria ou eventual clausula contratual ndo podem
se chocar com o principio da isonomia, em respeito ao principio da com-

patibilidade vertical das normas.

Quanto as alegacfes das apelantes de que haveria muita dificuldade pra-
tica para que se provassem as unides duradouras homossexuais, a solu-
cao dada pela sentenca ndo merece critica desfavoravel alguma. De fato,
nada mais razoavel do que exigir que os parceiros homossexuais provem
sua unido duradoura da mesma maneira que os heterossexuais o fazem

com relagdo a unido estavel. Nada mais justo e équo.

Portanto, no mérito, a decisdo de primeira instancia deve ser mantida in-

tegralmente.
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Resta, ainda, enfrentar a sensivel questdo surgida com a nova redagao
do artigo 16 da LACP, que buscou restringir os efeitos da decisao judicial
nos casos de interesses transindividuais. O teor do mencionado dispositi-

VO € 0 seguinte:

“Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos li-
mites da competéncia territorial do érgdo prolator, exceto se o
pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hi-
poétese em que qualquer legitimado podera intentar outra acéo
com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova. (Redacéo
dada pela Lei n°. 9.494, de 10.9.1997)".

A primeira conclusdo que se tira da regra € que a decisdo em sede de
acao civil pablica produz efeitos erga omnes, conforme a letra expressa
do preceptivo. A questdo polémica cinge-se a analise da constitucionali-
dade e eficacia da expresséo “nos limites da competéncia territorial do juiz

prolator”.

A inoportuna alteragéo feita pelo legislador de 1997, contudo, ndo tem
eficacia alguma: em primeiro lugar, porque neste caso 0s interesses em
causa sao indivisiveis; em segundo, porque o artigo 103 do CDC, lei que
se aplica de forma integrada com a lei da acéo civil publica, néo foi altera-
do.

Nesse sentido é a licio de JOSE MARCELO MENEZES VI-
GLIAR: “A Lei n.° 9.494/97 procurou — por mero oportunismo do
Governo Federal — tornar os interesses indivisiveis em divisi-
veis. (...) O objetivo da citada, injustificavel e incompreensivel
norma era o seguinte: a eficacia da coisa julgada material, para
os interesses difusos e coletivos, ficaria adstrita aos limites ter-
ritoriais do juiz que prolatou a sentenca. Notem o erro escanda-
losamente primario: como interesses indivisiveis, como o caso
do meio ambiente lesado, poderiam admitir uma sentenca que
ficasse adstrita aos limites territoriais do juiz que prolatou a
sentenga, se, por exemplo, a extensdo do dano alcangasse
mais de uma comarca? O que a Lei n.° 9.494/97 — para além
de inconstitucional — em que pese o Supremo Tribunal Federal
té-la julgado constitucional (paciéncia!) — é totalmente ineficaz.
Com efeito, ndo alterou os dispositivos do Cadigo de Defesa do
Consumidor que, conforme vimos em diversas passagens,
constitui um diploma legislativo integrado ao texto da Lei da
Acéo Civil Publica. Naquele texto, temos disciplina diversa no
art. 103, I, 1l e lll e, ainda, na utilizacdo da interpretacdo do seu
art. 93, teriamos a possibilidade de, num dano regional ou na-
cional, estender a competéncia do juiz para todo o territério

22



atingido, diante da previsdo de julgamento junto ao juizo das
capitais dos Estados, ou no Distrito Federal, quando for o caso.
Assim, resta a possibilidade — sempre — da néo-aplicacdo da
Lei n.° 9.494/97, que pretendeu subverter a natureza juridica
das coisas.

Assim, conforme mencionado, para a tutela dos interesses
transindividuais, ha que se verificar que o art. 103, I, Il e lll, da
Lei n.° 8.078/90, trouxe uma disciplina mais minuciosa do que
aguela prevista na Lei n.° 7.347/85.

A coisa julgada, portanto, tera eficacia:

a) erga omnes, se o interesse considerado se tratar de interes-
ses difusos, exceto se a demanda for julgada improcedente
com base na insuficiéncia de provas; em tal hipétese, outra
demanda, com o mesmo contetdo daquela julgada improce-
dente, poderéa ser proposta com novas provas;

b) ultra partes, limitadamente ao grupo, categoria ou classe (ou
seja, aqueles que estiveram unidos por uma mesma relacéo ju-
ridica-base), quando se estiver diante de defesa de interesses
coletivos em sentido estrito (art. 81, paragrafo Unico, Il, da Lei
n.° 8.078/90); vale, aqui, a mesma excecao apresentada acima;
portanto, outra demanda, com o mesmo conteudo da anterior,
podera ser proposta se aquela merecer a improcedéncia por
insuficiéncia de provas;

c) erga omnes, quando se estiver diante da defesa de interes-
ses individuais homogéneos; mas, nessa hip6tese, apenas ha-
vera tal eficacia se a demanda for julgada procedente; a impro-
cedéncia, seja ela fundamentada em qualquer motivo, quando
da defesa dos interesses transindividuais, ndo induz tal efica-
cia; desde que néo tenham intervindo na agéo coletiva como li-
tisconsortes, os interessados poderdo ajuizar as suas proprias
demandas a titulo individual (art. 103, § 2°, da Lei n.° 8.078/90);
isso decorre da divisibilidade dos interesses, caracteristica
marcante dos interesses individuais homogéneos.”10

Na espécie, como se trata de interesse coletivo — em relacdo as pessoas
gue ja celebraram contratos com as apelantes — e difuso — no tocante as
gue ainda nédo o fizeram — os efeitos da sentenca séo, respectivamente,

ultra partes e erga omnes.

Dessa maneira, na esteira das palavras de HUGO NIGRO
MAZZILLI, “se a coisa julgada proferida em acéo civil publica
ou coletiva gerar imutabilidade erga omnes ou ultra partes do
decisum, relevancia alguma tera saber qual a competéncia ter-
ritorial do juiz prolator para fins de determinar os limites da coi-
sa julgada. A competéncia do juiz sera decisiva para saber qual
Orgdo da jurisdicdo julgara o pedido; mas a imutabilidade erga

10 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Interesses Difusos e Coletivos. Sdo Paulo: CPC,
2003. p. 165.
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omnes ou ultra partes do decisum nado dependera da compe-
téncia do juiz, e, sim, antes dependera do resultado do proces-
so (secundum eventum litis).”**

No caso, como se julgou procedente o pedido feito na acdo civil publica,
os efeitos sdo ultra partes e erga omnes, nos termos do artigo 103 do Co6-

digo de Defesa do Consumidor.

Resta, como ultimo tépico, a andlise do recurso adesivo de fls. 1798/1800.

O ilustre membro do Ministério Publico — Doutor GILBERTO NONAKA —
defendeu o ndo conhecimento do apelo adesivo sob o argumento de que
os apelos das rés ndo versaram sobre honorarios advocaticios. O pensa-

mento externado, data venia, ndo procede.

Com efeito, embora ndo se tenha pedido explicitamente a alteracdo da
condenacgdo em honorérios advocaticios, todos os apelos das rés pediam
gue se julgasse o pedido inicial improcedente, o que, por consequéncia,
afetaria a questao dos honorérios. Por outras palavras, o capitulo da sen-
tenca que versou sobre honorérios teria solucdo diversa caso se desse
provimento as apelagbes das rés. Ainda que implicitamente, pois, 0s re-
cursos destas devolveram a apreciacdo da matéria ao Tribunal. Assim,

deve ser conhecido o apelo adesivo.

Entretanto, diante dos parametros expressos pelo Cédigo de Processo
Civil, a nosso juizo, a sentenca fixou os honorarios em valor adequado ao
bom trabalho desenvolvido pelos patronos das associagbes-
demandantes. Embora a andlise das pecas trazidas aos autos demons-

trem a exigéncia de grande estudo para sua elaboracao, é fato que o pro-

1 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 17. ed. rev. atual.
ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 228.
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cesso ndo contou com fase instrutéria, o que facilitou o servico dos emi-
nentes advogados. Nao parece merecer reparo a sentenca também nesse

ponto.

Ante o exposto, o parecer € pelo conhecimento e desprovimento dos re-
cursos de apelagéo, mantendo-se a r. sentencga.

Sao Paulo, 03 de abril de 2006.

EDUARDO MARTINES JUNIOR

Promotor de Justica Designado em Segundo Grau
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