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JLLC

Nº 70062878574 (N° CNJ: 0480420-29.2014.8.21.7000)

2014/Cível


APELAÇÃO CÍVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. homofobia. INOCORRÊNCIA. AUSÊNCIA DE PROVA DE CONDUTA ILÍCITA POR PARTE DO AGENTE PÚBLICO. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA. DANO MORAL NÃO CARACTERIZADO. 

1.
O Município de Horizontina, ora apelado, é ente jurídico de direito público, portanto responde objetivamente pelos atos danosos causados a terceiros, independentemente de culpa ou dolo de seus agentes, a teor do que estabelecem os arts. 6º e 37 da Constituição Federal.

2.
Possibilitando-se a discussão em torno de causas que excluam a responsabilidade objetiva do Município, conforme haja culpa concorrente ou exclusiva do particular, ou nas hipóteses de caso fortuito ou força maior.

3.
No presente feito não há qualquer prova de que as autoras tenham sido impedidas de freqüentar o curso por serem companheiras, o que poderia caracterizar algum preconceito por parte das agentes do Município demandado.

4. 
Não merece prosperar a o recurso intentado, devendo ser mantida a decisão de primeiro que julgou improcedente a presente demanda, pois não comprovado o fato constitutivo do direito alegado, na forma do art. 333, I, do CPC.

Negado provimento ao apelo.
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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes da Quinta Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em negar provimento ao recurso.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário (Presidente), os eminentes Senhores Des.ª Isabel Dias Almeida e Des. Jorge André Pereira Gailhard.
Porto Alegre, 25 de março de 2015.

DES. JORGE LUIZ LOPES DO CANTO, 

Relator.

I-RELATÓRIO

Des. Jorge Luiz Lopes do Canto (RELATOR)
Trata-se de recurso de apelação interposto por GRACIANE GABRIELE CASAGRANDA e CARIME DOS SANTOS, nos autos da ação de indenização por danos morais, movida em face de MUNICIPIO DE HORIZONTINA.
Na decisão atacada (fls. 78/82), foi julgado improcedente o pedido formulado na inicial, e condenada a parte autora ao pagamento das custas e demais despesas judiciais e honorários advocatícios ao patrono da Ré, arbitrados em R$ 3.000,00, sendo suspensa a exigibilidade, pois litiga sob os pálios da gratuidade de justiça.

Em suas razões recursais (fls. 84/90), alegaram que o motivo alegado pela demandada para justificar a impossibilidade da continuidade do curso por parte das autoras, de que teria relação com o fato da filha da autora Graciane frequentar o projeto no mesmo horário não condiz com a veracidade dos fatos, pois as autoras retornaram em dias diversos e mesmo assim foram impedidas de freqüentar os cursos.

Asseveraram que não há nos autos qualquer parecer psicológico, ordem judicial ou outro documento capaz de demonstrar que haveria razões para que a mãe não pudesse permanecer no mesmo local que a filha.

Sustentaram que sofreram humilhação e situação vexatória demonstrada no fato das autoras serem impedidas de adentrar na instituição da ré pelo fato de serem companheiras, caracterizando preconceito homofóbico.

Postularam a reforma da sentença para que seja julgada procedente a ação.

Com as contra-razões (fls. 93/98), os autos foram remetidos a esta Corte.

O Ministério Público opinou pelo conhecimento e desprovimento do recurso.

Registro que foi observado o disposto nos artigos 549, 551 e 552 do CPC, tendo em vista a adoção do sistema informatizado.
É o relatório.

II-VOTOS

Des. Jorge Luiz Lopes do Canto (RELATOR)

Admissibilidade e objeto do recurso

Eminentes colegas, o recurso intentado objetiva a reforma da sentença de primeiro grau, versando sobre indenização por danos morais em decorrência de suposta ocorrência de preconceito caracterizado por “homofobia”.

Os pressupostos processuais foram atendidos, utilizado o recurso cabível, há interesse e legitimidade para recorrer, este é tempestivo e dispensado de preparo em razão da gratuidade judiciária deferida, inexistindo fato impeditivo do direito recursal, noticiado nos autos.

 Assim, verificados os pressupostos legais, conheço do recurso intentado para a análise das questões de fundo suscitadas.
Mérito do recurso em exame

As autoras narraram na inicial que foram impedidas de freqüentar um curso de artesanato oferecido pela Secretaria da Ação Social da Prefeitura Municipal do Município de Horizontina. 
Afirmaram que frequentaram normalmente a primeira aula e na segunda foram impedidas de entrar pelas funcionárias Loiva Vanise Bispo e Cledi Stein, sob a alegação de que deveriam procurar outro projeto. Disseram que insistiram para saber o motivo sendo informado pelas coordenadoras do projeto que a filha da autora Graciane frequentava as aulas promovidas pela Ação Social e que esta tinha medo de que a mãe iria lhe “pegar”. 
Informaram que a criança está sob a guarda da avó paterna desde o nascimento, nos termos de um acordo verbal formulado entre a avó e Graciane, sendo que teria livre acesso à filha. 
Sustentaram que explicaram às funcionárias que nunca tiveram contato com a menina e que este motivo seria infundado. Disseram que foram, também, “barradas em outra ocasião” em outro dia que a menina não estava. No entanto, afirmaram que o real motivo seria o preconceito, a homofobia, pois as autoras são companheiras e expõem publicamente sua opção sexual. Diante do ocorrido, postularam indenização por danos morais suportados.

Da responsabilidade pelo evento danoso 

No caso dos autos não assiste razão à parte autora ao imputar ao Município a responsabilidade pelos danos ocasionados, porquanto não restou demonstrada nos autos qualquer conduta abusiva dos agentes públicos na ocasião, nem nexo causal entre esta e os alegados danos.

Preambularmente, é de ser ressaltado que o Município de Horizontina, ora apelado, é ente jurídico de direito público, portanto responde objetivamente pelos atos danosos causados a terceiros, independentemente de culpa ou dolo de seus agentes. 
Frise-se que a Administração Pública tem responsabilidade de ordem objetiva pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, no termos do § 6º do artigo 37 da Constituição Federal, o que dispensaria a parte prejudicada de provar a culpa do Poder Público para que ocorra a reparação, bastando à relação de causalidade entre a ação ou omissão administrativa e o dano sofrido. 

No entanto, o ente público se exonera do dever de indenizar caso comprove a ausência de nexo causal, ou seja, provar a culpa exclusiva da vítima, fato de terceiro, caso fortuito, ou força maior. Da mesma forma, terá o quantum indenizatório reduzido se comprovar culpa concorrente da vítima para o evento danoso. No que diz respeito ao tema em lume ensina o doutrinador Meirelles
 que:

Advirta-se, contudo, que a teoria do risco administrativo, embora dispense a prova da culpa da Administração, permite que o Poder público demonstre a culpa da vítima para excluir ou atenuar a indenização. Isto porque o risco administrativo não se confunde com o risco integral. O risco administrativo não significa que a Administração deva indenizar sempre e em qualquer caso o dano suportado pelo particular; significa, apenas e tão-somente, que a vítima fica dispensada da prova da culpa da Administração, mas esta poderá demonstrar a culpa total ou parcial do lesado no evento danoso, caso em que a Fazenda Pública se eximirá integralmente ou parcialmente da indenização.

No mesmo sentido são os ensinamentos de Cavalieri Filho
 ao lecionar que: 

Com efeito, a teoria do risco administrativo, embora dispense a prova da culpa da administração, permite ao Estado afastar a sua responsabilidade nos casos de exclusão do nexo causal – fato exclusivo da vítima, caso fortuito, força maior e fato exclusivo de terceiro. O risco administrativo, repita-se, torna o Estado responsável pelos riscos da sua atividade administrativa, e não pela atividade administrativa de terceiros ou da própria vítima, e nem, ainda, por fenômenos da natureza, estranhos à sua atividade. Não significa, portanto, que a Administração deva indenizar sempre e em qualquer caso o dano suportado pelo particular. Se o Estado, por seus agentes, não deu causa a esse dano, se inexiste relação de causa e efeito entre a atividade administrativa e a lesão, não terá lugar a aplicação da teoria do risco administrativo e, por via de conseqüência, o Poder público não poderá ser responsabilizado.
Primeiramente, cumpre salientar que é ônus da autora provar os fatos constitutivos do seu direito, a teor do que estabelece o artigo 333, inciso I, do Código de Processo Civil e do qual não se desincumbiu. Da análise dos autos, verifica-se que não há qualquer prova de que as autoras tenham sido impedidas de freqüentar o curso por serem companheiras, o que poderia caracterizar algum preconceito por parte das agentes do Município demandado.

Por outro lado, ficou comprovado tão somente que a autora Graciane tem uma filha que freqüenta outro curso no mesmo dia e horário que as autoras queriam realizar o curso do Projeto “Mãe Coruja”, e que, visando garantir o bem estar da criança que teria ficado extremamente abalada ao ver a mãe, os servidores explicaram para as autoras que seria melhor não freqüentarem o curso naquele horário.

Frisa-se que não há qualquer adminículo prova nos autos a fim de demonstrar que as autoras voltaram outro dia e horário e que ainda assim foram barradas por serem companheiras. 

Nesse sentido, a fim de evitar desnecessária tautologia, cumpre adotar e transcrever as razões de decidir do culto Magistrado singular, Dr. Danilo José Schneider Júnior, o qual procedeu a correta análise da causa sub judice como se vê a seguir: 

Trata-se de pedido de indenização por danos morais em razão de as autoras alegarem que teriam sofrido preconceito – homofobia -, quando foram “barradas” de entrarem para cursarem a 2a aula do projeto de artesanato na Secretaria de Ação Social de Horizontina, em face de elas serem companheiras e exporem publicamente sua opção sexual.

Em contrapartida, menciona o Município que as servidoras ao impedirem a entrada das duas na segunda aula do curso, apenas pretendiam proteger a criança Tainara Vitoria Nicoletti (que estava sob a guarda da avó), a qual era filha de Graciane. Tainara frequentava os projetos da Ação Social e em outro dia, ao ver sua mãe Graciane no local, teria entrado em estado de pânico, achando que a mesma iria lhe “pegar”. 

Ressalta notar, que em tempos atuais, praticamente todo dia ouvimos falar em homofobia, a mídia fala sobre o preconceito contra os homossexuais nas reportagens, novelas, filmes, etc. Contudo, há de ser verificado cada caso em concreto, uma vez que a atitude homofóbica seria a de colocar a outra pessoa, no caso a homossexual, em uma posição de inferioridade, de anormalidade, como que impondo a heterossexualidade como padrão. 

Nesse contexto, adentrando ao fato ocorrido, tenho que não merece prosperar o pedido das autoras, já que não houve nenhum preconceito em relação à opção sexual das autoras. Denoto que a causa de as servidoras terem impedido a entrada das requerentes no curso na Ação Social, teria sido o fato de que Graciane não tinha a guarda da filha Tainara, e a filha estava frequentando, também, naquele dia a Secretaria da Ação Social. Também, a menina já tinha visto em outra oportunidade a mãe Graciane naquele local, tendo ficado com medo da mãe.

Constato pelos documentos (fls. 31/38) que Tainara Vitória Nicoletti, filha de Graciane, frequentava um programa na Ação Social, com oficinas de música e de informática no período de agosto a novembro de 2013. Já as autoras estavam no curso do Projeto Mãe Coruja e participaram da 1a aula em 26.08.2013 (fls. 44/45).

Também, verifico que Tainara estava no curso da Ação Social no dia 26.08.2013 (fl. 32), ou seja, no mesmo dia que sua mãe Graciane e Carime estavam no curso de artesanato (fl. 45). 

Ademais, é de conhecimento deste juízo que Graciane não possuía a guarda da filha Tainara, tanto que tramita uma ação de regulamentação de visitas entre Graciane Casagranda contra a avó, Sra. Ilone Rex, em face da criança Tainara Vitória Nicoletti, Processo nº 104/1.13.0001754-0, em trâmite na 2a Vara Judicial desta Comarca. 

Dessa forma, observo que o fato ora em tela, guarda relação com o processo e a guarda de Tainara pela avó, porquanto Graciane estava sem a guarda da filha quando foi impedida de entrar na 2a aula do curso. Portanto, o receio das servidoras municipais é de que mãe e filha se encontrassem naquele dia. Por óbvio que as coordenadoras realmente só quiseram preservar a menina, filha de Graciane.

Veja-se também, que as próprias autoras afirmaram na inicial que “após insistirem muito para saber o motivo foram informadas pelas coordenadoras de que a filha da autora Graciane frequentava as aulas promovidas na Ação Social e que esta tinha medo de que Graciane iria lhe 'pegar'”. Ou seja, se este foi o motivo apresentado pelas servidoras, objetivando a proteção da criança, não haveria porque as autoras “fantasiarem” um preconceito homofóbico.

Veja-se que a única testemunha ouvida em juízo, Rosane Maria de Oliveira (fl. 67), não prestou compromisso em face de ser amiga íntima das autoras, mencionou que:

“estava junto no dia dos fatos. As autoras estavam fazendo curso na Ação Social. Na primeira segunda-feira, Graciane foi sozinha no curso, na outra segunda foram as autoras e a depoente. Nessa oportunidade, as três foram entregar uma caixinha para Loiva, que olhou com cara de nojo para Carime e Graciane. Nesse dia o curso terminou mais cedo. Daí começou de se cutucarem, se falarem, ficou o dito pelo não dito, mas não falaram nada para a depoente, nem para Graciane e Carime. Na terceira segunda-feira que elas foram no curso, a Loiva e a Cleide barraram a entrada de Graciane e Carime, daí Loiva falou para elas que tinha que conversar com elas. A depoente não sabe se conversaram ou não depois. A depoente entrou, mas as autoras não. Foi uma humilhação, todo mundo ficou comentando o porque de as duas terem sido barrados. […] A depoente não sabe se a filha de Graciane tem problema com ela. A depoente não sabe se a filha de Graciane chorou ao saber que Graciane estava na Ação Social. O horário do curso era das 13H30h às 16:45h. A depoente não sabe se Graciane e sua filha estavam em cursos diferente no mesmo horários na Ação Social. A depoente não sabe com quem a filha de Graciane morava naquela época. “
Ora, denoto que a referida testemunha pouco auxiliou no deslinde do feito, considerando que não prestou compromisso por ser amiga íntima das autoras e pouco ou nada sabia acerca do fato, objeto da lide. Veja-se que não soube informar se as coordenadoras falaram com as autoras e o motivo pelo qual as duas autoras foram “barradas”, ou seja, não soube o real motivo da conversa havida entre as coordenadoras e as autoras. Também, a testemunha em nenhum momento disse que as autoras foram impedidas de entrar no curso por motivo de opção sexual. 

Ressalto que o Estado coíbe atitudes de homofobia, no entanto, não denoto que tenha ocorrido qualquer preconceito no caso em comento, já que restou evidentemente claro no feito que nenhuma palavra foi proferida neste sentido pelas agentes do município. 

Nesse diapasão, tenho que não há qualquer evidência de que tenha ocorrido um preconceito em razão da opção sexual das autoras pelas servidoras da Secretaria da Ação Social de Horizontina, razão pela qual improcede o pedido de dano moral.

Aliás, nesse sentido, cumpre também adotar como razão de decidir e transcrever o parecer lançado pelo culto Procurador de Justiça, Dr. Antônio Augusto Vergara Cerqueira, o qual procedeu a correta análise da causa sub judice como se vê a seguir: 

Trata-se de pedido indenizatório por danos morais em razão de as demandantes alegarem terem sofrido preconceito (homofobia) ao serem impedidas de cursarem aulas do projeto de artesanato na Secretaria de Ação Social de Horizontina.

Prima facie, destaca-se que a idéia de reparação civil, segundo lição basilar de direito, reside no princípio do neaminem leadere, ou seja, “de que a ninguém se deve lesar”. A responsabilidade civil, então, seria “a obrigação pela qual o agente fica adstrito a reparar o dano causado a terceiro” (Stoco, Rui in “Tratado de Responsabilidade Civil”, Editora Revista dos Tribunais, São Paulo, 2001, p.93).  

Com relação à responsabilidade civil do Município, por força de expressa disposição constitucional sobre o tema, a regra é da responsabilidade objetiva, cujo fundamento é a teoria do risco administrativo, segundo o qual está o Poder Público obrigado a reparar o dano por ele causado a outrem por meio de uma ação lícita ou ilícita de seus agentes. Nesta hipótese, bastará ao autor da demanda comprovar a ocorrência do prejuízo e o nexo de causalidade entre a conduta e o dano, porquanto a regra de distribuição do ônus da prova (art. 333 do CPC) é invertida.  

No caso em tela, se verifica que a parte autora não logrou êxito em demonstrar que as requerentes forma impedidas de frequentar as aulas do projeto em razão de sua opção sexual, uma vez que a única testemunhas ouvida, amiga íntima das demandantes, sabia muito pouco acerca do fato, objeto da lide, sequer conhecendo o real motivo pelo qual as autoras foram proibidas de frequentar o curso.

Neste norte, ainda, como bem apanhado pelo juízo singular, o contexto fático-probatório demonstra que a filha da autora Graciane, Tainara Vitória Nicoletti, efetivamente frequentava um programa na ação social, com oficinas de música e de informática no período de agosto a novembro de 2013 e as demandantes deram início em sua primeira aula no mês de agosto.

Outrossim, tanto a criança acima mencionada como as apelantes encontravam-se no mesmo dia (26/08/2013) no curso promovido pelo réu, bem como, há processo de regulamentação de visitas entre a mãe (que não possui a guarda) da menor e sua avó paterna, mostrando-se, assim, presumível que as coordenadoras quisessem preservar a criança de situação que poderia lhe trazer pânico ou medo, vindo a impedir as autoras de frequentar o curso no mesmo horário que Tainara.

Dessa forma, não restou comprovado o agir ilícito das prepostas do Município, eis que não vislumbra-se que as autoras foram “barradas” de frequentar o curso em razão de homofobia, mas sim de preocupação genuína com o bem estar da menor.

Logo, não merece acolhimento a inconformidade da parte autora, devendo ser mantida a r. sentença hostilizada em conformidade com o entendimento acima esposado.

Diante disso, não merece prosperar a o recurso intentado, devendo ser mantida a decisão de primeiro que julgou improcedente a presente demanda, pois não demonstrado que houve a prática de conduta ilícita por parte das agentes do município réu, nem que há nexo causal entre esta e os alegados danos, o que afasta a hipótese de incidência do art. 186 do Código Civil. 
Ressalte-se que a alegação de homofobia é um fato grave e como tal deve ser cumpridamente comprovado, não bastando para tanto a mera alegação sem a existência de prova que ateste a existência daquele, ou seja, da discriminação em função de gênero ou de orientação sexual.



III - DISPOSITIVO

Ante o exposto, voto no sentido de negar provimento ao apelo, mantendo a sentença de primeiro grau, inclusive no que tange à sucumbência. 
Des.ª Isabel Dias Almeida (REVISORA) - De acordo com o(a) Relator(a).
Des. Jorge André Pereira Gailhard - De acordo com o(a) Relator(a).
DES. JORGE LUIZ LOPES DO CANTO - Presidente - Apelação Cível nº 70062878574, Comarca de Horizontina: "NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO. UNÂNIME."
Julgador(a) de 1º Grau: DANILO JOSE SCHNEIDER JUNIOR






� MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, 28ª ed.,atual. por Eurico de Andrade Azevedo e outros. SP: Malheiros, 2003, P. 623.


� CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 7ª ed., rev. e amp. SP: Atlas, 2007, p. 239.





11

