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ESTADO DA PARAÍBA
PODER JUDICIÁRIO

GAB. DO DES. ABRAHAM LINCOLN DA CUNHA RAMOS

A C Ó R D Ã O

APELAÇÃO CÍVEL Nº . 0010150-62.2013.815.0011
RELATOR : Exmo. Des. Abraham Lincoln da Cunha Ramos
APELANTE : ESMALE – Assistência Internacional de Saúde Ltda
ADVOGADO : Jose Areias Bulhões – OAB/AL 789 , Thaís Malta Bulhões
Campelo – OAB/AL 6.097 e Sérgio de Figueiredo Silveira – OAB/AL 11.045.
APELADA : Melissa Maciel Moura Ornelas
ADVOGADOS   : Gisele Bruna de Melo Veiga – OAB/PB  13.357

PROCESSUAL CIVIL  –  Apelação -  - Ação
de  indenização  por  danos  morais  e
materiais  -   Preliminar  –  Ilegitimidade
passiva  “ad  causam”   –   Inocorrência  -
Teoria da asserção – Autonomia do direito
de ação – Pertinência subjetiva presente –
Rejeição da preliminar.

— Acolhida a teoria da asserção em nosso
ordenamento, as condições da ação devem
ser  aferidas  abstratamente,  em função do
que, para se fazer presente a legitimidade
“ad causam”, basta figure, no pólo ativo da
demanda,  quem,  na  exordial,  afirma-se
titular do bem controvertido, e, no passivo,
aquele  a  quem  se  atribui  a  resistência  à
satisfação da pretensão.

CONSUMIDOR  –   Apelação  -   Ação  de
indenização por danos morais e materiais –
Plano de saúde – Contrato de adesão não
aceito  –  Obesidade  do  autor  -  Não
comprovação  –Obrigação  –  Art.  373  do
CPC  –  Ônus  do  autor  –  Comprovação  -
Fato  impeditivo,  modificativo  e  extintivo  -
Responsabilidade do  réu -  Intelecção do
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art. 333, I, do CPC – Não demonstração -
Provimento.

—  O Novo Código de Processo Civil,  em
seu art. 373 (art. 333 CPC/73), estabelece
que incube ao autor  o ônus de provar os
fatos constitutivos de seu direito, enquanto
que  cabe  ao  réu  a  prova  dos  fatos
extintivos,  impeditivos  e  modificativos  do
direito do autor.

-  Assim,  caberia  aos  autores  fazer  prova
dos  fatos  constitutivos  do  seu direito  (art.
373, I, do CPC), vez que “quod non est in
actis,  non  est  in  mundo” (aquilo  que  não
está  nos  autos,  não  existe  no  mundo),
razão  pela  qual  não  procede  a  sua
irresignação.

V I S T O S, relatados e discutidos estes
autos acima identificados,

A C O R D A M, em Segunda Câmara Cível
do  Tribunal  de  Justiça,  por  votação  uníssona,  rejeitar  a  preliminar  e  dar
provimento à apelação cível, nos termos do voto do Relator e da súmula de
julgamento.

R E L A T Ó R I O

MELISSA MACIEL MOURA ORNELAS E
SIDNEI ROCHA ORNELAS ingressaram com ação de indenização por danos
morais  e materias em face da SMILE SAÚDE – ESMALE ASSISTÊNCIA
INTERNACIONAL DA SAÚDE LTDA. 

Em sentença  exarada  às  fls.  237/241,  a
MM. Juíza “a quo” julgou procedente em parte os pedidos para condenar a
promovida  a  pagar  aos  promoventes,  a  título  de  indenização  por  danos
morais,  a quantia de R$ 5.000,00 (cinco mil  reais),  devidamente corrigida
pelo  INPC,  a  contar  da  publicação  da  sentença,  e  acrescida  de  juros
moratórios de 1% a.m, estes a contar da citação. Indeferiu a indenização por
danos materiais, ante a ausência de prova do efetivo prejuízo. Considerando
que a parte promovida decaiu de parte mínima do pedido, condeno-a nas
despesas processuais e honorários advocatícios, no equivalente a 20% (vinte
por cento) do valor da condenação.
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Irresignada,  a  ESMALE   Assistência
Internacional de Saúde Ltda interpôs recurso de apelação às fls. 244/265,
aduzindo, preliminarmente, a sua ilegitimidade passiva “ad causam”, uma vez
que não praticou qualquer ato ilícito, tendo em vista que o suposto “Recibo de
adesão”  foi  emitida  pela  empresa  MGR,  que  tratou  de  todo  processo  de
contratação, o qual não foi finalizado, única e exclusivamente, pela inércia
dos apelados no momento da assinatura do contrato. No mérito, asseverou,
ainda, a inexistência de elementos ensejadores da responsabilidade civil da
demandada, a inexistência de dano moral, bem como pugnou caso entenda
pela manutenção da condenação, que o quantum fixado seja minorado.

Devidamente intimada, a parte apelada  não
apresentou contrarrazões, conforme certidão de fl. 269.

Instada  a  se  manifestar,  a  Douta
Procuradoria  de  Justiça  opinou  pelo  prosseguimento  do  recurso  sem
manifestação  de  mérito,  porquanto  ausente  interesse  público  que  torne
necessária a intervenção ministerial (fls.277).

É o que interessa a relatar.

V O T O

Inicialmente,  ressalto que os requisitos de
admissibilidade e a controvérsia do presente recurso serão analisados nos
moldes da Lei nº 5.869/73, haja vista que, conforme preceitua o art. 14 da Lei
nº  13.105/2015  (novo  CPC),  “a  norma  processual  não  retroagirá  e  será
aplicável  imediatamente  aos  processos  em  curso,  respeitados  os  atos
processuais praticados e as situações jurídicas consolidadas sob a vigência
da norma revogada”.

Sabe-se  que  a  lei  processual  civil  tem
aplicação imediata, ou seja, produz efeitos imediatos, contudo, nos termos da
teoria  do  isolamento,  a  lei  nova  somente  deve  atingir  os  atos  ainda  não
iniciados.  Assim,  os  atos  processuais  praticados  sob a  égide  a  legislação
anterior não podem sofrer efeitos em virtude do advento de nova Lei,  sob
pena de gerar insegurança jurídica. 

Porquanto,  se  a  sentença  recorrida  (ato
processual)  fora  publicada  quando  vigente  o  anterior  CPC (fl.  242),  resta
patente  que  sob  a  mesma  legislação  deve  ser  revisto,  em  atenção  à
segurança jurídica e à teoria do isolamento dos atos processuais.   

Ademais, acerca a aplicação dos requisitos
de admissibilidade, eis a orientação do Enunciado Administrativo nº 2 do Su-
perior Tribunal de Justiça. Confira-se:
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Enunciado Administrativo nº 2 - Aos recursos interpostos
com fundamento no CPC/1973 (relativos a decisões pu-
blicadas até 17 de março de 2016) devem ser exigidos os
requisitos de admissibilidade na forma nele prevista, com
as interpretações dadas, até então, pela jurisprudência
do Superior Tribunal de Justiça. 

Feitas estas considerações e estando  pre-
sentes os pressupostos processuais intrínsecos e extrínsecos, conheço
do recurso.

Preliminar  –  Ilegitimidade  passiva  “ad
causam”.

A apelante, alegou, preliminarmenet, a sua
ilegitimidade passiva “ad causam”, aduzindo que não praticou qualquer ato
ilícito, uma vez que a proposta de adesão foi feita com a empresa MGR, bem
como que todo processo de contratação apenas não foi finalizado, por inércia
dos promoventes, ora apelados.

De fato, o art. 17., do CPC/2015, estatui:

 “Art.  17º.  Para  postular  em  juízo  é  necessário  ter
interesse e legitimidade.”.

Outrossim,  o  art.  485,  VI,  da  mesma
codificação1,  reza que se extingue “o juiz não resolverá o mérito”, “quando
verificar ausência de legitimidade ou de interesse processual”.

De  plano,  porém,  detecta-se  que  a
alegação  tem  suporte  na  ausência  em  pressupostos  da  própria
responsabilidade civil (nexo causal e conduta humana), de modo a remove da
análise  da  categoria  das  condições  da  ação  para  a  do  próprio  mérito  da
demanda, momento idôneo para o fica remetida.

Ademais,  mesmo que assim não fosse,  a
consagração  da  autonomia  do  direito  de  ação  impõe  se  faça  “in  statu
assertionis” a aferição da presença dos requisitos do exercício desse direito
público constitucional subjetivo abstrato, isto é, exclusivamente segundo as
alegações constantes da petição inicial, “prima facie” e “in thesi”.

Num  primeiro  momento,  as  afirmações
autorais  são tomadas por  verdadeiras  (“vera sint  exposita”).  Da ratificação
delas ou não, ao final da demanda, cuidará a análise meritória. 

1 “Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolução de mérito:  Vl - quando não concorrer qualquer
das  condições  da  ação,  como  a  possibilidade  jurídica,  a  legitimidade  das  partes  e  o  interesse
processual;”.

4



                                                                                Apelação Cível nº 0010150-62.2013.815.0011 

Cuida-se  da  aplicação  da  teoria  da
asserção,  de  adoção  disseminada  no  STJ,  como  se  pode  inferir  dos
precedentes doravante colacionados2:

“COMERCIAL,  CIVIL  E  PROCESSO  CIVIL.
USUFRUTO. CONSERVAÇÃO DA COISA.
DEVER  DO  USUFRUTUÁRIO.  NULIDADE.
SIMULAÇÃO.  LEGITIMIDADE.  TERCEIRO
INTERESSADO.  REQUISITOS.  OPERAÇÃO
SOCIETÁRIA. ANULAÇÃO.
LEGITIMIDADE.  CONDIÇÕES  DA  AÇÃO.  ANÁLISE.
TEORIA DA ASSERÇÃO.
APLICABILIDADE.  DISPOSITIVOS  LEGAIS
ANALISADOS: ARTS. 168 DO CC/02;
E 3º, 6º E 267, VI, DO CPC.
(...)
5. Ainda que, como regra, a legitimidade para contestar
operações internas da sociedade seja dos sócios, hão de
ser excepcionadas situações nas quais terceiros estejam
sendo diretamente afetados, exatamente como ocorre na
espécie,  em que a administração da sócia majoritária,
uma  holding  familiar,  é  exercida  por  usufrutuário,
fazendo com que os nu-proprietários das quotas tenham
interesse jurídico e econômico em contestar a prática de
atos que estejam modificando a substância da coisa dada
em usufruto,  no caso pela diluição da participação da
própria holding familiar em empresa por ela controlada.
6.  As condições da ação,  entre elas a legitimidade ad
causam,  devem  ser  avaliadas  in  status  assertionis,
limitando-se ao exame do que está descrito na petição
inicial,  não  cabendo  ao  Juiz,  nesse  momento,
aprofundar-se em sua análise, sob pena de exercer um
juízo de mérito.
7. Recurso especial provido.
(REsp  1424617/RJ,  Rel.  Ministra  NANCY  ANDRIGHI,
TERCEIRA  TURMA,  julgado  em  06/05/2014,  DJe
16/06/2014)

Idem:

ADMINISTRATIVO  E  PROCESSUAL  CIVIL.
RESPONSABILIDADE  DA  ADMINISTRAÇÃO.
RECURSO  ESPECIAL.  DISCUSSÃO  ATINENTE  À
LEGITIMIDADE  ATIVA  AD  CAUSAM  E  À
COMPROVAÇÃO  DA  PROPRIEDADE  DO  IMÓVEL
ATINGIDO POR INUNDAÇÃO. NÃO PROVIMENTO.
1. Cuida-se, na origem, de Ação de Indenização proposta
pelo  recorrido  contra  o  Município  de  Maruim-SE,  em
razão  de  prejuízos  sofridos  por  força  de  inundação

2 Sem grifos no original.
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provocada  pela  enchente  do  Rio  Ganhamoroba,  fato
ocorrido em 9.5.2008.
2. A sentença de procedência foi mantida pelo Tribunal a
quo,  que,  todavia,  reduziu  o  valor  da  reparação  por
danos  morais  de  R$ 6.000,  00  para  o  patamar  de  R$
3.000,00.  O  ressarcimento  dos  danos  materiais  foi
confirmado integralmente.
3.  Insta destacar que o Recurso Especial  não trata de
temas  relativos  à  responsabilidade  por  omissão  do
Município e à configuração dos danos morais e materiais
provocados pela inundação.
A  questão  devolvida  no  presente  recurso  se  refere  à
legitimidade  ativa  ad  causam  e  à  comprovação  da
titularidade do imóvel atingido.
4. A legitimidade ativa ad causam é uma das condições
da ação. Sua aferição, em conformidade com a teoria
da  asserção,  a  qual  tem  prevalecido  no  STJ,  deve
ocorrer  in  status  assertionis,  ou  seja,  à  luz  das
afirmações  do  demandante  (AgRg  no  AREsp
205.533/SP,  Rel.  Ministro  Mauro  Campbell  Marques,
Segunda  Turma,DJe  8/10/2012;  AgRg  no  AREsp
53.146/SP, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma,
DJe 5/3/2012; REsp 1.125.128/RJ, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, DJe 18/9/2012).
5. In casu, a análise da demanda instaurada revela que o
recorrido possui legitimidade para pleitear o direito em
litígio, pois afirmou que sofrera prejuízos decorrentes da
inundação do Rio Ganhamoroba e que os danos devem
ser  imputados  à  falha  do  serviço  da  Administração
municipal.   Portanto,  independentemente  das  provas
produzidas nos autos, não se pode negar a legitimidade
ativa ad causam.
6. O outro debate provocado pelo recorrente diz respeito
à necessidade de o autor demonstrar a propriedade do
imóvel  atingido.  Essa  discussão  é  irrelevante  para  a
definição da responsabilidade da Administração no caso
concreto, pois o direito à reparação dos danos materiais
reconhecidos pelo Tribunal a quo se restringe aos móveis
que guarnecem a residência, e, nesse sentido, é suficiente
a comprovação da posse (fls. 235-236).
7. Acrescente-se que, diante do contexto fático delineado
no acórdão recorrido, a prova de que o recorrido residia
no  imóvel  alcançado  pela  inundação  não  pode  ser
revisitada pelo STJ, em razão do óbice da Súmula 7/STJ.
8. Recurso Especial não provido.
(REsp 1354983/SE, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA  TURMA,  julgado  em  16/05/2013,  DJe
22/05/2013)

Sem destoar:

CIVIL  E  PROCESSUAL  CIVIL.  AÇÃO  DE
INDENIZAÇÃO.  EXTRAVIO  DE  BAGAGENS  DO
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PREPOSTO  CONTENDO  PARTITURAS  A  SEREM
EXECUTADAS  EM  ESPETÁCULO  ORGANIZADO
PELA EMPRESA AUTORA. LEGITIMIDADE ATIVA AD
CAUSAM.
EQUIPARAÇÃO  AO  CONSUMIDOR.
IMPOSSIBILIDADE.  TEORIA  DA  ASSERÇÃO.
EMPRESA AUTORA BENEFICIÁRIA DO CONTRATO
HAVIDO  ENTRE  O  MAESTRO  E  A  RÉ.
RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL.
1.  Em  caso  de  defeito  de  conformidade  ou  vício  do
serviço, não cabe a aplicação do art. 17, CDC, pois a Lei
somente equiparou as vítimas do evento ao consumidor
nas hipóteses dos arts. 12 a 16 do CDC.
2.  A teoria  da  asserção,  adotada  pelo  nosso  sistema
legal, permite a verificação das condições da ação com
base nos fatos narrados na petição inicial.
3.  No  caso  em  exame,  como  causa  de  pedir  e
fundamentação  jurídica,  a  autora  invocou,  além  do
Código  de  Defesa  do  Consumidor,  também  o  Código
Civil e a teoria geral da responsabilidade civil.
4.  Destarte,  como o acórdão apreciou a causa apenas
aplicando o art. 17, CDC, malferindo o dispositivo legal,
o que, como examinado, por si só, no caso concreto, não
implica  em  ilegitimidade  passiva  da  autora,  a  melhor
solução para a hipótese é acolher em parte o recurso da
ré, apenas para cassar o acórdão, permitindo que novo
julgamento  seja  realizado,  apreciando-se  todos  os
ângulos da questão, notadamente o pedido com base na
teoria geral da responsabilidade civil.
5.  Recurso  especial  parcialmente  conhecido  e,  na
extensão, provido.
(REsp  753.512/RJ,  Rel.  Ministro  JOÃO  OTÁVIO  DE
NORONHA,  Rel.  p/  Acórdão  Ministro  LUIS  FELIPE
SALOMÃO, QUARTA TURMA, julgado em 16/03/2010,
DJe 10/08/2010)

Logo,  em  termos  de  legitimidade  “ad
causam”, isto implica dizer que figurará, no pólo ativo da demanda, quem, na
exordial, afirma-se titular do bem controvertido, e, no passivo, aquele a quem
se atribui a resistência à satisfação da pretensão.

No  caso  concreto,  os  promoventes
afirmaram que  o plano de saúde, ora apelante, não finalizou o contrato de
adesão, sob o argumento de que o Sr. Sidnei Rocha Ornelas era obeso, pois
pesava 113 Kg, tendo, portanto,  a empresa ré legitimidade para figurar no
polo passivo da ação em que os autores pleiteiam indenização por danos
morais e materiais.

É  o  necessário  e  o  suficiente  para
estabelecer  a  chamada  pertinência  subjetiva  da  ação  e,  por  conseguinte,
rejeitar a preliminar.
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Mérito

Joeirando  os  autos,  observa-se  que  os
autores aduziram que decidiram aderir ao Plano Premium da promovida Smile
Saúde. Após uma criteriosa entrevista e alguns exames médicos dos autores,
bem como o pagamento à vista da adesão no valor de R$ 263,00 (duzentos e
sessenta  e  três  reais),  foi  firmado  o  contrato  entre  as  partes,  sendo-lhes
prometido aos autores, que seriam enviados em até trinta dias, os cartões do
plano, bem como cópia do contrato de prestação de serviços. No entanto,
passados mais de 60 (sessenta) dias, sem nada ter chegado, os promoventes
procuraram a promovida e foram informados de que o contrato de adesão não
foi  aceito  pela  demandada,  sob  o  argumento  de  que  o  Sr.  Sidnei  Rocha
Ornelas era obeso, pois pesava 113 Kg. 

No entanto, a empresa ré alegou que não
houve qualquer ato ilícito praticado por ela, tendo em vista que os autores não
juntaram  aos  autos  qualquer  documento  capaz  de  comprovar  referida
contratação, bem como que o contrato não foi finalizado devido ao sobrepeso
do  autor,  ao  contrário,  ficou  demonstrado  por  meio  do  depoimento  das
testemunhas que os autores é que desistiram da contratação e do acordo ao
serem  informados  dos  períodos  de  carência,  estando  o  valor  pago  aos
vendedores da MGR à disposição dos mesmos, pois o cheque nunca fora
compensado.

Desse  modo,  tem-se  que  o  cerne  da
questão gira em torno do direito probatório e do seu “onus probandi”.

Sobre a matéria, leciona ALEXANDRE DE
FREITAS CÂMARA3:

“Denomina-se prova a todo elemento que contribui para
a formação da convicção do juiz a respeito da existência
de determinado fato”

Por  sua  vez,  o  Código  de  Processo
Civil/2015, em seu art. 373, estabelece que incube ao autor o ônus de provar
os fatos constitutivos de seu direito, enquanto que cabe ao réu a prova dos
fatos extintivos, impeditivos e modificativos do direito do autor. Veja-se:

Art. 373. O ônus da prova incumbe:
I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

3 CÂMARA, Alexandre de Freitas. Lições de Direito Processual Civil. 12. ed., Rio de Janiero: Lúmen
Juris, 2005, p. 397.
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II  -  ao  réu,  quanto  à  existência  de  fato  impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor.

Entende-se por fato constitutivo aquele que
origina a relação jurídica posta em juízo (“res in iudicium deducta”). Já o fato
extintivo é aquele que põe fim à relação jurídica. O exemplo mais tradicional
fornecido pela doutrina é o pagamento. Ao seu turno, o fato impeditivo refere-
se a ausência de um dos requisitos de validade do ato jurídico, possuindo,
assim, o condão de  impedir as pretensões do direito do autor. Por fim, fato
modificativo é aquele capaz de alterar a relação jurídica, como por exemplo, o
pagamento parcial.

A propedêutica processual moderna ensina
que  as  regras  sobre  a  distribuição  do  “onus  probandi” são  normas  de
julgamento, visto que, uma vez produzida a prova, esta pertencerá aos autos,
não importando quem a produziu (princípio da comunhão das provas).

Assim, as regras sobre o ônus probatório só
importarão  no  julgamento  do  mérito  da  demanda,  quando  se  constatar  a
inexistência de provas sobre determinados fatos.

Dessa forma, caso não reste provado nos
autos os fatos constitutivos, os pedidos do autor fatalmente serão julgados
improcedentes.  Contudo,  provados  estes,  caberá  ao  réu  provar  os  fatos
extintivos, impeditivos e modificativos do direito do autor, sob pena de assim
não fazendo, serem os pedidos contidos na inicial julgados procedentes.

Nesse mesmo sentido, faz-se mister trazer
a baila os ensinamentos do notável ALEXANDRE DE FREITAS CÂMARA4:

“Em verdade, no momento da produção da prova pouco
importa quem está produzindo este ou aquele  meio de
prova. Isto se dá em razão do princípio da comunhão da
prova, segundo o qual, uma vez levadas ao processo, as
provas não mais pertencem a qualquer das partes, e sim
ao juízo,  nada importando,  pois,  quem as produziu.  O
juiz só deverá considerar as regras sobre a distribuição
do ônus da prova,  portanto,  no momento de julgar o
mérito,  eis  que  só  assim  poderá  verificar  quem  será
prejudicado em razão da inexistência de prova sobre
determinados  fatos.  Assim,  é  que  a  inexistência  de
provas sobre o fato constitutivo levará a improcedência
do pedido. Provado o fato constitutivo, no entanto, pouco
importa quem levou aos autos os elementos de convicção
para que  se  considerasse  tal  fato  como existente,  e  a
falta  de  prova  sobre  a  existência  de  fato  extintivo  do

4 in, op. cit., 2005, p. 404-405.
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direito do autor, por exemplo, deverá levar o juiz a julgar
procedente a pretensão.
Em outras palavras,  provados os fatos da causa, o juiz
não dará qualquer aplicação às regras de distribuição
do ônus da prova. Se, porém, a investigação probatória
for  negativa,  ou seja,  quando os  fatos  não  estiverem
integralmente provados, aí sim as regras de distribuição
do ônus  da prova produzirão seus  regulares  efeitos”.
(sem destaques no original)

Impende,  ainda,  analisar  a  distribuição do
ônus da prova nas ações de caráter negativo. Nessas hipóteses, a depender
das  pretensões  do  demandante  o  “onus  probandi”  será  distribuído.  Assim,
caso o autor alegue um fato extintivo de uma obrigação (pagamento), terá ele
o ônus de provar o alegado.

Como  corroborando  como  o  esposado,
FREITAS CÂMARA5 ensina:

“(...)  a  distribuição  do  ônus  da  provas  nas  ‘ações
declaratórias negativas’ dependem do que for alegado
pelo autor.  Se este fundar sua pretensão na existência
de fato extintivo ou impeditivo do direito do réu (por
exemplo, o autor afirmando já ter pago sua dívida, pede
a inexistência da obrigação), a ele (demandante) caberá
a incumbência de provar os fatos alegados. Nesse caso
o  réu  ficará,  até  mesmo,  dispensado  de  produzir
qualquer prova sobre a existência do fato constitutivo de
seu  direito,  eis  que  este  será  incontroverso,  não  se
constituindo, pois, em objeto de prova. Por outro lado se
o  autor  se  limitar  a  negar  a  existência  de  um  fato
constitutivo, (por exemplo, o autor pede declaração da
inexistência de uma obrigação que, segundo ele, jamais
existiu,  embora  sua  existência  venha  sendo  alardeada
pelo demandado) haverá, aí sim, uma inversão do ônus,
cabendo  ao  réu  demonstrar  a  existência  do  fato
constitutivo do seu direito”. (Destacou-se).

“In casu sub judice”, primeiramente, caberia
ao  autor  comprovação  do  seu  fato  constitutivo,  ou  ao  menos  a
verossimilhança de suas alegações, para que fosse possível a inversão do
ônus da prova. 

Ocorre  que  os  autores,  ora  apelados,
sustentaram que o plano de saúde, ora apelante, é responsável pelos danos
morais e materiais causados, em razão do contrato de plano de saúde não ter
sido concluído, porque o demandante estava com sobrepeso, isto é, com 113
kg, mas não provou a conduta ilegal da empresa ré.

5 Idem, p. 405-406.
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Certo  é  que  o  plano  de  saúde  seria
devidamente responsável por qualquer vício do seu representante comercial
em não ter concluído a proposta de adesão.

No entanto, o dever de indenizar decorre da
configuração da responsabilidade civil, pela demonstração dos elementos que
integram  o  instituto,  quais  sejam,  a  conduta  ilícita,  o  dano  e  o  nexo  de
causalidade entre ambos.

Na  espécie,  a  recorrente  não  trouxe  ao
encarte processual nenhum documento ou prova testemunhal que comprove
que o contrato de plano de saúde não foi  concluído porque a apelante se
negou  a  aceitar  o  autor  como  dependente  em  razão  do  seu  sobrepeso.
Afirmou, apenas, que não foi concluído porque o autor estava com sobrepeso
juntou  apenas  um  recibo  de  adesão,  no  qual  verifica-se  tratar  de  uma
proposta de adesão, mas que cabia aos autores no dia marcado da entrevista
qualificada  comparecer  com  os  documentos  necessários  sob  pena  de
suspensão do processo de adesão.

O  referido  documento  de  fl.  20,  dispõe,
ainda, que “O processo de adesão na operadora do plano de saúde escolhido
será concluído após a análise da proposta de adesão, entrevista qualificada e
cadastramento.  Os  documentos  acima  analisados  são  impreterivelmente
obrigatórios para o andamento do processo de adesão”.

Do depoimento  do  Sr.  João Humberto  de
Almeida Oliveira (fl. 197), representante comercial, que ofereceu o plano de
saúde aos autores, observa-se que: 

“ (…)
 que a autora fez a entrevista qualificada, realizada pela
Smile,  com  um  profissional  de  saúde;  que  não  sabe
informar se  é realizada a perícia na entrevista junto a
Smile; que passou aos autores as informações referentes
ao plano da Smile, como cobertura, locais que atende,
tabela com valores; que sabe informar que o plano não
foi  firmado,  porque  os  autores  não voltaram parar  se
informar das carências na Smile; que após a entrevista o
gerente  comercial  contatou com a autora pedindo que
comparecesse  no  escritório  da  MGR  para  serem
repassados as condições e ser firmado o contrato. Que
os passos para a concretização da aquisição do plano de
saúde são os seguintes: 1º) contato com o vendedor do
plano,  onde  o  interessado  opta  por  um  determinado
plano de saúde, paga um valor referente à adesão e é
emitido um recibo pela Smile; 2º) entrevista na sede da
Smile, na Rua Treze de Maio ; 3º) é feito um contato pelo
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Sr.  Paulo  Monteiro,  gerente  comercial,  com  o
cliente/interessado; 4º) assinatura do contrato na MGR;
que o valor pago a título de adesão,  é  revertido para
vendedor, pois não tem salário e sim comissão”.

O Sr. Paulo Costa Monteiro, proprietário da
empresa de representação MGR, aduziu às fls. 209/210 que:

“(...)
se  recorda  dos  autores,  na  época,  após  a  entrevista
médica,  o  depoente  fez  contato  telefônico  pessoal,  na
sede  da  MGR e  passou  a  informação  da  carência  do
plano Smile, estando o contrato pronto para assinatura e
na época,  o  marido  da  autora,  não concordou com a
carência  e  disse-lhe  que  iria  pensar  e  não  retornou;
depois tentou várias vezes contato telefonico, através do
número deixado na proposta e  não obteve êxito,  como
não  houve  o  contrato,  não  houve  a  assinatura  para
formalização da proposta e o depoente encontra-se com
o cheque referente a adesão e a documentação pessoal
dos autores, inclusive em seu poder nesta oportunidade;
enquanto o cliente  não aceita  proposta,  tal  documento
fica em poder da MGR”.

Assim,  observa-se  que  foi  realizada  a
proposta  de  adesão,  os  autores  foram para  a  entrevista,  mas  não restou
devidamente comprovado nos autos se o contrato não foi concluído, em razão
da empresa não ter aceito o autor devido ao seu sobrepeso ou se os autores
não quiseram concluir o contrato devido ao prazo das carências.

Dessa  forma,  não  restou  provado  que  a
conduta da empresa ré foi ilegal,  não ocorrendo comprovação de nenhum ato
ilícito por parte da promovida, ora apelante, a ensejar indenização por danos
morais.

Ante  o  exposto,  rejeita-se  a  preliminar  e
DÁ-SE PROVIMENTO à apelação cível, para reformar a sentença recorrida
em todos os seus termos, julgando improcedente a pretensão deduzida na
inicial.

Tendo  em  vista  a  nova  solução  dada  à
demanda,  face  a inversão  da  sucumbência,  condeno  o  autor  a  pagar  as
custas processuais e os honorários advocatícios, que fixo  em 10% sobre o
valor  atualizado da  causa,  nos  termos do  §§  2º  e  6º  do  art.  85 do  CPC,
ressalvando-se, entretanto, o disposto no art. 98, § 3º, CPC/2015.

É como voto.
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Presidiu a sessão o Exmo. Des. Abraham
Lincoln da Cunha Ramos. Participaram do julgamento, o Exmo. Des. Abraham
Lincoln da Cunha Ramos, o Exmo. Des. Oswaldo Trigueiro do Valle Filho e o
Exmo. Dr. Tércio Chaves de Moura, juiz convocado em substituição a Exma.
Desa. Maria das Neves do Egito de Araújo Duda Ferreira.

Presente ao julgamento, a Exma. Dra. Lúcia
de Fátima Maia de Farias, Procuradora de Justiça.

Sala de Sessões da Segunda Câmara 
Especializada Cível do Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba, João 
Pessoa, 09 de agosto de 2016.

Des. Abraham Lincoln da Cunha Ramos
 Relator
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