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DOUTRINA 13

ETICA E MORALIDADE DISCURSIVA COMO LIMITE DA HIPERDIS-
CRICIONARIEDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA

SErvio TULIO SANTOS VIEIRA

Desembargador (aposentado) do Tribunal de Justica — RJ.

Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade Federal Fluminense - UFF.
Mestre em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal Fluminense - UFF. Doutor em
Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidad del Museo Social Argentino - UMSA. Pés-doutor
em Direito pela UMSA. Doutorando em Justica Administrativa na Universidade Federal Flumi-
nense - UFF.

1. INTRODUCAO

O presente texto defende que a Administragdo Publica da era contemporanea, além de se
pautar pelos principios do art. 37, da Constituicdo Federal, ao expedir os atos administrativos,
deve perfilhar a ética e a moralidade discursiva, para ser justa. Sem a observancia dos principios
constitucionais e a incorporagdo dos valores éticos e morais, pode ocorrer o abalroamento do
Estado Democratico de Direito pelo exercicio de um poder administrativo discricionario exacer-
bado ou desvirtuado, ora denominado hiperdiscricionario. Para afastar a hiperdiscricionariedade
da Administragdo Publica o agente politico ou o agente publico, além de acolher o recado cons-
titucional, traduzido na recomendagdo descrita por meio dos cinco principios no desempenho de
suas atividades, ha que adotar também os que regem a democracia deliberativa. Assim, a Admi-
nistragao deve convocar os individuos para a participa¢ao na discussdo e deliberagdo de temas de
interesse comum - vinculando-se no que concerne a emissdo dos atos administrativos, podendo
ser coadjuvada pela fiscalizagdo democratica participativa dos que representaram, nas audiéncias
publicas, as classes interessadas na solucdo das suas demandas.

2. DA MODERNIDADE A ESTRUTURAGCAO DO ESTADO HIPERMODERNO

A atividade administrativa é exercida pelos Poderes da Republica, sendo, portanto, atividade
do Estado direcionada a prestagdo de servigo publico. Dita atividade advém da modernidade,
responsavel pela organizagdo e estruturagdo do Estado. Perfilhada a divisdo dos poderes de MON-
TESQUIEU, surge o novo Estado, um dos maiores legados da modernidade.

Cumpre, assim, abragar um marco para que se consagre o inicio da era moderna, ainda que
para efeito de se proceder ao estudo do tema eleito, dando inicio a investigacao acerca da ética e
moralidade na atividade administrativa do Estado contemporaneo, a fim de que se possa concluir
se ela se mostra consoante as fungdes atribuidas, maxime, ao Poder Executivo, no compromisso
institucional de prestagdo do servigo publico, que abrange as fungdes elencadas nos multifarios
preceptivos constitucionais.
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Embora ndo se possa afirmar que o mar- ~ “A estruturacao do Estado (...)
co inicial da modernidade € a Revolugdo Francesa  aclode como uma das mais im-
cumpre ressaltar a relevancia desse fato social, que
pos fim ao Antigo Regime.! De fato, ha um rompi-
mento com o periodo em que os beneficios eram
aproveitados apenas por certos grupos sociais,uma 108 da modernidade.”
vez que o individuo era visto como um mero inte-
grante da coletividade, sem direito de atuar por si. Estudos impregnados de registros historicos as-
severam que a modernidade é proveniente de fatos sociais que antecederam a Grande Revolugéo.
Sem estabelecer fato social relevante, ela teria inicio por ocasido das mudangas de estilo, habito
renovado de vida e de organizagao social ocorridas na Europa, no século XVII, que se espargiram
pelo mundo.? Caso se perfilhe como termo inicial fatos sociais anteriores a Revolugdo Francesa, o
Movimento Iluminista e a Revolugdo Industrial dariam origem a modernidade.’

portantes mudancgas, ou seja,
um dos principais consecta-

De um angulo objetivo, para ndo alongar este excurso, encampando a Revolucao Francesa
como termo inicial ou suspensivo da modernidade, ¢ inequivoco que ela ¢ responsavel pela mo-
dificagdo do comportamento social, adotando novos principios e carreando para a época moderna
caracteristicas, atributos e consectarios diferenciados. Cumpre observar que as mudangas pro-
venientes da Grande Revolugdo vém se protraindo até os dias coevos, malgrado com uma nova
roupagem.*

Dentre os principios, destacam-se a universalidade, a individualidade e a autonomia, todos
direcionados ao individuo. Pelo principio da universalidade o ato administrativo deve beneficiar
todas as pessoas sem disting@o. O principio da individualidade recomenda o respeito a persona-
lidade da pessoa, deixando de considera-la como simples integrante da coletividade. O principio
da autonomia permite ao individuo pensar e agir em qualquer espago publico, seja qual for sua
ideologia ou religido, podendo adquirir bens e servigos para sua sobrevivéncia. Quanto as carac-

1 KRISHAN KUMAR entende que “a Revolugdo Francesa tornou-se comum dizer, levara o mundo para
uma nova era da historia. Marcou o nascimento da modernidade — isto ¢, de uma época que esta em constante
formacao e reformagao diante de nossos olhos” (Da Sociedade Pés-Industrial 2 Pés-Moderna, p. 119).

2 ANTHONY GIDDENS prefere conceituar a modernidade sem aludir ao seu marco inicial, com esteio em
Weber, afirmando que se cogita de um “estilo, costume de vida ou organizagdo social que emergiram na Eu-
ropa a partir do século XVII e que ulteriormente se tornaram mais ou menos mundiais em sua influéncia” (As
Consequéncias da Modernidade, p. 11).

3 ZYGMUNT BAUMAN afirma: “Quero deixar claro desde o inicio que chamo de ‘modernidade’ um perio-
do historico que comegou na Europa Ocidental no século XVII com uma série de transformagdes socioestru-
turais e intelectuais profundas e atingiu sua maturidade primeiramente como projeto cultural, com avanco do
Tluminismo e depois como forma de vida socialmente consumada, com o desenvolvimento da sociedade in-
dustrial (capitalista e, mais tarde, também a comunista)”, in Modernidade e Ambivaléncia, pp.11, 299 e 300.

4 PAULO BONAVIDES, ha 50 anos, ja afirmava que “no6s vivemos e viveremos sempre da Revolugao Fran-
cesa, do verbo de seus tribunos, do pensamento de seus filosofos, cujas teses, principios, ideias e valores
jamais pereceram e constantemente se renovam, porquanto conjugam, inarredaveis, duas legitimidades, duas
vontades soberanas: a do Povo e a da Nagdo. Aquela Revolugdo prossegue, assim, até chegar aos nossos dias,
com o Estado social cristalizado nos principios da liberdade, igualdade e fraternidade. Uma vez universaliza-
dos e concretizados, hdo eles de compor a suma politica de todos os processos de libertagaio do Homem” (Do
Estado Liberal ao Estado Social, p. 36).
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teristicas da modernidade avulta a valorizagdo da razdo, com uma dimensdo cognitiva pratica,
na expressao kantiana, e emancipatoria, além do desenvolvimento da autonomia e da liberdade.’

Os efeitos da modernidade se acentuaram entre 1789 e 1799, época em que a Franca viveu
fortes mudangas na sua estrutura econdmica, politica e social. A fun¢do administrativa - que abar-
cou o sistema lockeano perfilhado na América, em que o controle jurisdicional da Administragdo
Publica tem lastro no principio da sua submissdo a lei - e a Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao sao frutos da Revolugdo. A Constitui¢do Francesa, elaborada pela Assembleia Consti-
tuinte de Luis XVI, em 1791, foi a primeira a perfilhar a ética na Administragdo Publica, impondo
ao soberano e aos agentes publicos a submissdo dos seus atos a lei. Essas mudancas se espraiaram
nao s6 pelos paises europeus como por todo mundo.

A estruturacdo do Estado, como mencionado, eclode como uma das mais importantes mu-
dangcas, ou seja, um dos principais consectarios da modernidade. Organizado como republicano
- ja que admitido como governo de leis e, em seguida, com a consagrac@o da divisao dos poderes -,
o Estado passa a voltar sua atengdo para os individuos participativos. A partir de entdo eles passam
a contar com a legitimidade do Poder Legislativo para fazer das normas de conduta um dever de
respeito, obediéncia e submissdo ao que devem ou podem fazer; do Poder Executivo para, com
supedaneo em normas legais e regulamentares, dedicar-se a Administracdo Publica e com o fun-
cionamento do Poder Judiciario, para solucionar os conflitos emergentes das relagdes e dos fatos
juridicos, além de autorizar o que a norma juridica estabelece como imprescindivel para a pratica
do ato ou do negocio juridico.

No avanco do tempo, sem discutir se ocorreu o termo final da modernidade, exsurge a “pds-
-modernidade”, designagdo popularizada nos meandros das ciéncias sociais por JEAN-FRAN-
COIS LYOTARD, ao editar a obra The Post-Modern Condition, em 1979. Trata-se de uma era
correspondente ao espaco de tempo posterior ao da modernidade - compreendida entre um pouco
mais da segunda metade do século XX e a atualidade -, que em velocidade empreendida acima do
razoavel caminha rumo a busca do novo, contribuindo ainda mais para a modificacdo do compor-
tamento social. Para ele, citado por ANTHONY GIDDENS, a pés-modernidade se traduz numa
época de “deslocamento das tentativas de fundamentar a epistemologia, ¢ da fé no progresso
planejado humanamente” (As Consequéncias da Modernidade, p. 12).

A pos-modernidade ¢ um novo tempo, sucessor da modernidade, no entendimento de res-
peitaveis pensadores. Tempo em que se identifica uma crise da razdo moderna, com consectarios

5 GILVAN LUIZ HANSEN anota que “a Razdo ¢é, de fato, o elemento comum a todos os seres humanos e,
por isso, assume a condi¢io de fundamento a partir do qual o mundo deve ser organizado. E ela quem deve,
a partir de agora, dar unidade e sentido a todas as esferas que compdem a existéncia humana. Tudo quanto
pretenda ter legitimidade para existir necessita, pois, de submeter-se ao crivo da Razdo. Na esfera politica,
destarte, somente ¢ considerado legitimo o governo que basear suas decisdes em argumentos racionais, 0s
quais possam ser conhecidos e discutidos pelos membros da sociedade e aceitos como validos. Igualmente,
s6 tém validade as leis e normas juridicas fundadas em critérios racionais e que possam ser submetidos ao
dominio publico; as constitui¢des passam a ser, nesse periodo, uma exigéncia social, uma vez que se tornam a
consagragdo de principios racionais cujos contetidos vao nortear as agdes de governos, magistrados e demais
individuos” (Modernidade, Utopia e Trabalho, p. 37).
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negativos que atingiram o final do século XX e atingem o século XXI. Levando em conta o signifi-
cado do prefixo “p6s”, a era da pds-modernidade pode ser entendida como o periodo post mortem
da modernidade, ou seja, uma época posterior ao decesso da modernidade. Como diz KRISHAN
KUMAR, a pos-modernidade pode ser entendida como a época das “exéquias realizadas sobre o
corpo morto da modernidade, a dissec¢@o de um cadaver” (Op. cit., p. 106) ou, de acordo com
GILVAN HANSEN, “a amarga despedida de um defunto que criou muitas expectativas, mas su-
cumbiu aos efeitos de suas proprias ilusdes” (Op. cit., p. 140).

Na fase de transi¢do entre a modernidade e a pds-modernidade, com a paradoxal ruptura e
prolongamento da primeira, na originalidade da segunda, GILLES LIPOVETSKY afirma que nes-
se periodo ha “predominancia do individual sobre o universal, do psicoldgico sobre o ideologico,
da comunicagdo sobre a politizacdo, da diversidade sobre a homogeneidade, do permissivo sobre
o coercitivo” (A Era do Vazio - ensaio sobre o individualismo contemporineo, p. 92). Este
mesmo pensador ¢ forte no sentido de sustentar que a poés-modernidade chegou ao seu termo re-
solutivo, fazendo eclodir a hipermodernidade, com predominio “do consumismo, do hedonismo,
do psicologismo e da comunicagdo” sobre os valores da modernidade. Segundo ele, nos tempos
hipermodernos “nasce toda uma cultura hedonista e psicologista que incita a satisfagdo imediata
das necessidades, estimula a urgéncia dos prazeres, enaltece o florescimento pessoal, coloca no
pedestal o paraiso do bem-estar, do conforto e do lazer” (Os tempos hipermodernos, p. 61).

Consequentemente ¢ certo afirmar que ndo mais se vive em tempos da modernidade e sim
numa época que lhe é apds, ou seja, do “fim da historia”, da “pds-modernidade”, da “segunda
modernidade”, da “sobremodernidade”, da “modernidade liquida” ou dos “tempos liquidos”, nas
designagdes de ZYGMUNT BAUMAN, onde se verifica que “uma mudanga radical no arranjo
do convivio humano e nas condigdes sociais sob as quais a politica-vida é hoje levada, ¢ o fato
de que o longo esforgo para acelerar a velocidade do movimento chegou ao seu limite natural”
(Modernidade liquida, pp. 17-18).6

A atividade administrativa, hoje organizada e estruturada - integrando a principal fungido do
Poder Executivo -, surge nesse contexto, ou seja, na era hipermoderna, ndo mais voltada para o
projeto do Estado do bem-estar social, em virtude de um assistido comprometimento da ética e
da moralidade administrativa, em que se vislumbra constante ameaga de desestabilizar direitos
fundamentais, postergar o reconhecimento de direitos sociais e desrespeitar direitos humanos en-
cartados na Lei Fundamental.

3. AETICA E AMORALIDADE NA ADMINISTRACAO PUBLICA

A ética pode ser conceituada como o discurso sistematico que trata da conduta moral dos

6 O autor, ao discorrer sobre a “vida liquido-moderna e seus medos”, referindo-se a época da pos-moderni-
dade, anota que “o ‘progresso’, que ja foi a manifestagao mais extrema do otimismo radical e uma promessa
de felicidade universalmente compartilhada e permanente, se afastou totalmente em direcdo ao polo oposto,
distopico e fatalista da antecipagao: ele agora representa a ameaga de uma mudanca inexoravel e inescapavel
que, em vez de augurar a paz e 0 Sossego, pressagia somente a crise e a tensao e impede que haja um momento
de descanso” (Tempos liquidos, p. 16).
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individuos participativos da sociedade. Via de consequéncia entende-se por ética na Administra-
¢ao Publica o discurso sistematico que cuida do comportamento moral dos agentes politicos e dos
agentes publicos no exercicio das suas fun¢des. Esse comportamento ¢ observado do angulo inter-
no e, maxime, do angulo externo, ndo s6 por aqueles que se vinculam a Administragao Publica - ex
vi de uma relag@o juridica de direito publico -, como também por todos os cidaddos. A afirmagio
da ética na Administragdo Publica assume importancia por estar atrelada a prestagdo de servigo
publico para atender as necessidades dos individuos participativos. Além disso, a assungdo de uma
conduta ética pelo dirigente publico faz resgatar a credibilidade da populagio.

A ética na Administra¢ao Publica contemporanea resgata a ética aristotélica, a ética kantiana
e a ética deontologica. E aristotélica por reverenciar a justiga, traduzida na virtude moral abran-
gente das demais virtudes, como a coragem, o equilibrio, a verdade ¢ a humildade, possibilitando
o relacionamento social dos individuos. Enquadra-se como kantiana por se pautar por normas
de cumprimento da lei moral, referentes aos deveres pessoais e sociais. Emoldura-se como de-
ontoldgica porque reverencia o justo, sendo direcionada para o dever, no caso funcional, além
de lastrear-se também na moral, que é imperativa. Este ultimo desdobramento bem revela a im-
prescindibilidade da ética na Administragdo Publica, pois, se o agente politico ou publico age de
conformidade com a moralidade administrativa e atende ao interesse publico, atua com justica.’

O agente politico ou publico esta encarregado de bem gerir a maquina publica para oferecer
utilidades aos administrados. Assim, ndo ha como deixar de ter virtudes e, como imperativo, a
lei moral, devendo prestigiar, dentre outros, valores inerentes a cidadania e a dignidade humana.
Ademais, a ele se impde o cumprimento dos seus deveres funcionais, ndo devendo olvidar-se
de ser justo, independentemente do que for incorporado nos diplomas legais e regulamentares
encarregados de recomendar a assungdo de comportamentos que venham a consagrar a ética na
atividade administrativa.

Cumpre investigar se a conduta do agente, na gestdo administrativa, condiz com a ética na
era contemporanea, vista dos angulos ressaltados. Isso porque, na era do Estado contemporaneo, o
agente politico ndo ¢ mais simples chefe de governo e sim um agente ptblico que esta encarrega-
do - através da implementagao de politicas publicas de pronta e viavel execugdo - de empreender
esfor¢os para, dentre outros objetivos fundamentais da Republica, construir uma sociedade livre,
justa e solidaria, reduzir as desigualdades sociais ¢ promover o bem de todos, na observancia do
que recomenda a conjugagdo dos arts. 1°, 2° e 3°, da Constitui¢ao Federal.

O comportamento do agente politico ou publico, afastado dos principios insculpidos no art.
37 da Carta da Republica, e sem se preocupar com a ética e a moralidade, abala o Estado Demo-
cratico de Direito. O poder discricionario da Administragao Publica, exercido por um ou por outro
agente deve se emoldurar dentro dos limites postos a sua disposi¢ao pela lei. Quando sua atua¢ao
pode se aproximar do atendimento do interesse publico, mas ele a direciona ao outro extremo,

7 JOSE FERNANDO DE CASTRO FARIAS afirma que “a ética deontologica dé prioridade & nogio de justo
e concentra-se no dever, ao captar a moral como uma nog¢do imperativa no sentido de que o agente age de
acordo com uma regra, maxima ou principio; o valor moral impde-se ao agente de forma imperativa. Na con-
cepgao deontologica, sendo o justo a nogdo fundamental, o bem serd a agdo do agente conforme as exigéncias
da obrigacio da lei moral” (Ktica, Politica e Direito, p. 2).
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chegando bem proximo da ilegalidade, diz-se que se trata do exercicio de um poder administrativo
hiperdiscricionario.

O modelo de comportamento de agentes politicos e de agentes publicos - tolerado interna-
mente pelos individuos que mantém relagdo de direito com a Administragdo Publica e externa-
mente pelos cidaddos - muitas vezes ndo condiz com a ética ¢ a moralidade administrativa. Esse
modelo de conduta precisa ser analisado, para se verificar a necessidade de uma mudanga de
paradigma, como diz Thomas Kuhn, no interesse dos membros da sociedade para quem a fungao
administrativa esta voltada.

A mudanga de paradigma da ética na gestdo administrativa, consentdnea com o Estado De-
mocratico de Direito, s sera alcangada se - constatadas a deficiéncia e a defasagem das normas
que regem os deveres, valores e principios encartados nas normas constitucionais e infraconstitu-
cionais a que estdo vinculados os agentes politicos ou publicos - forem adotados também os que
dirigem a democracia deliberativa, com a convocag@o dos cidadaos para a discussao e deliberagiao
dos temas de interesse comum - vinculando a Administragdo Publica, que podera contar com a
colaboragdo dos que representaram, nas audiéncias publicas, as classes interessadas em solucionar
suas demandas.

A atividade ¢ exercida pelos agentes politicos e publicos nesta era hipermoderna ou con-
temporanea, época em que o cidaddo - credor de maior acesso aos Poderes e drgaos - deposita na
Administracao Publica, lato sensu, a esperanga de ver reparado o seu direito ou atendido o seu
interesse na via extrajudicial. Constatando-se uma acentuada decadéncia da boa administracao
por politicos e agentes - que, ao reverso, devem agir com ¢€tica e moralidade no desempenho de
suas funcdes -, termina o cidaddo ou a pessoa juridica ou coletiva, com legitimidade, por acorrer
ao Judiciario, a fim de ver corrigido o comportamento quase arbitrario ou hiperdiscricionario da
Administracdo Publica, comissivo ou omissivo, que causa ou se encontra na iminéncia de causar
prejuizo, ndo s6 a ele como também a coletividade dos individuos participativos.’

Ao mesmo tempo esse mesmo cidaddo se mostra pouco confiante nos 6rgaos que integram
a Administrag@o, ao assistir condutas antiéticas de seus dirigentes e o estiolamento da ética deon-
tologica, sendo assombrado por dividas quanto a observancia dos principios gravados no art. 37
da Lei Suprema, notadamente a moralidade e a eficiéncia da atividade administrativa. Isso ocorre
quando o administrado assiste a desmandos cometidos pelos agentes ptblicos no atuar com desvio
de poder ¢ de finalidade, para atender a interesses proprios ou de grupos, classes ou categorias,
emitindo atos administrativos contaminados pela politica baixa. O cidaddo converte-se em admi-
nistrado cético, descrente da moralidade administrativa, fazendo com que se desinteresse pelos
assuntos do seu Municipio, do seu Estado e até da Federacao.

8 JUAREZ FREITAS anota que “o direito fundamental a boa administragdo publica vincula, e a liberdade é
deferida somente para que o bom administrador desempenhe de maneira exemplar suas atribuigdes. Nunca
para o excesso ou para a omissdo. Assim, a inibi¢ao autorrestritiva da sindicabilidade cede lugar sensato ao
direito fundamental a boa administragdo e ao correspondente dever de a administracdo publica observar a
cogéncia da totalidade dos principios constitucionais que a regem” (Discricionariedade Administrativa e o
Direito Fundamental a Boa Administracio Publica, p. 41).
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Sem abordar aspectos da corrupgdo como um dos maiores efeitos da ofensa aos principios
da legalidade, impessoalidade e moralidade - que levam seus autores a responder por atos de im-
probidade administrativa, definidos no diploma legal de regéncia (Lei n°® 8.429/92), em razao de
investigacdes ja desenvolvidas -, este texto se engaja no desvendamento dos comportamentos dos
agentes politicos ou publicos, encarregados da gestdo administrativa, que colidem com a ética,
como corolario da inobservancia dos valores e de outros principios, no exercicio da fungdo pu-
blica nos diversos escaldes. Condutas funcionais denominadas internas e externas acenam para a
precitada inobservancia de valores e principios. A moralidade administrativa e a crenga do cidadao
na boa administragdo podem ser resgatadas com a adog¢ao de novos paradigmas na gestdo publica,
sendo ele convocado a participar das decisdes politico-administrativas de interesse comum, vin-
culando a Administra¢ao Publica a dar cumprimento as deliberagdes conjuntas.

As condutas comprometedoras de agentes politicos e publicos vao refletir negativamente na
gestao publica do Estado contemporaneo. Além de se verificar o exercicio irregular de um poder
administrativo através da expedigao de atos aparentemente legais que, no entanto, estdo impregna-
dos de uma discricionariedade desvirtuada ou exacerbada - traduzida em hiperdiscricionariedade,
que beira a arbitrariedade -, a Administragdo Publica, ao edita-los, ndo costuma consultar ou ouvir
os administrados que serdo atingidos. Para afastar essa pratica, cumpre adotar os principios da
democracia deliberativa, objetivando a indigitada mudanca de paradigma do comportamento dos
agentes que comandam a Administracdo Publica.

Desde a era moderna, o modelo de gestdo publica perfilhado pela classe politica e pelos
agentes publicos, com poucas excegdes, vem se mostrando pernicioso e incapaz de suprir as ne-
cessidades coletivas, com postergagdo do implemento de politicas publicas, no olvido de que “a
atribuicdo primordial da Administracdo Publica ¢ oferecer utilidades aos administrados, ndo se
justificando sua presenca sendo para prestar servigos a coletividade”.” Hodiernamente, verifica-
-se que certos agentes politicos ¢ publicos ndo conseguem seguir uma conduta ética propria do
Estado Democratico de Direito. Como foi dito, esses comportamentos assumidos pelos que gerem
a Administragao Publica direta e indireta, nos trés niveis, podem revelar o comprometimento da
ética e da moralidade administrativa, instituindo uma hiperdiscricionariedade na expedi¢do de
atos administrativos.

Quando as condutas comprometedoras de politicos e agentes publicos sdo noticiadas pela
imprensa escrita ou falada - ainda que ndo tenham sido investigadas ou apuradas pelos 6rgaos
competentes -, causam forte abalo na credibilidade, pela populacdo, na atividade administrativa.
Isto se deve ao fato de que na era hipermoderna, em que imperam os meios de comunicagdo mais
sofisticados e os espagos sdo publicos, a noticia pela imprensa, repita-se - mesmo sem ter sido ob-
jeto de investigagdo ou de apuragdo -, além da repercuss@o negativa, atinge toda a Administragao
Publica. Por isso, infere-se que ha necessidade de se modificar os instrumentos de prevencao de
condutas que contrariam a ética ¢ a moralidade administrativa.

Os cidadaos que leram as noticias jornalisticas, veiculando informagdes sobre comporta-

9 HELY LOPES MEIRELLES, referindo-se a prelecdo de LEON DUGUIT, in Manuel de Droit Constitucio-
nnel, Paris, 1923, p. 71 (Direito Administrativo Brasileiro, p. 319).
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mentos de politicos ou agentes publicos que feriram a ética, ndo vao acompanhar as noticias
seguintes, nem o resultado das eventuais investigagdes e apuracgdes. A primeira noticia sobre fatos
antiéticos ¢ a que fica registrada na formag¢ao da opinido publica. Os administrados - que até entdo
acreditavam no comportamento escorreito dos que por eles foram eleitos ou restaram designados
para administrar suas relagdes com o Estado - se mostram abalados durante as investigacdes ¢
mesmo apods as apuracdes, quando as informagdes jornalisticas, inicialmente divulgadas, ndo sdo
verdadeiras.

Por isso urge que os politicos e agentes atuem com ética, para que os administrados ndo du-
videm do seu comportamento. Mas para isso nao basta a Carta Politica recomendar a observancia
de principios que eles conhecem e até cumprem aparentemente. E preciso mais.

Para a Administracdo Publica ser considerada justa, faz-se necessario que seus agentes, nao
sO se pautem pela observancia dos principios constitucionais, como também persigam a ética e
a moralidade. Nao ha como se relegar que no local onde o servigo publico ¢ prestado se exerci-
tam direitos do cidaddo, impondo-se o dever de respeito a dignidade humana, sem se falar que a
Administracao foi delegada, pela Constitui¢ao Federal, a fungio de resolver as pendéncias admi-
nistrativas, dando solugdo extrajudicial aos mais variados conflitos. O servigo publico estd sem-
pre voltado para o atendimento do que interessa ao bem comum. Ele ¢ direcionado ao interesse
publico, ou seja, ao somatorio dos interesses individuais e coletivos dos administrados. Registra
AGUSTIN GORDILLO:

El interés publico o bien comun no es el interés de un conjunto de habi-
tantes tomados como masa, no es un bienestar general, omnipresente, una
felicidad indefinible e imprecisable; es solo la suma de una mayoria de
concretos intereses individuales coincidentes - actuales y/o futuros - y por
ello la contraposicion entre el interés publico y el derecho individual es
falsa si no redunda en mayores derechos y beneficios para los individuos
de la comunidad (Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 2, p. VI-38).

Consequentemente este estudo - apds revisitar a natureza das atividades da Administragao
Publica, seus atributos e principios, indispensaveis ao entendimento de que a ética e a moralidade
administrativa se ressentem de algo mais, tendo em vista que a democracia simplesmente repre-
sentativa nao atende aos interesses da coletividade - se anima a propor a adog¢ao dos principios da
democracia deliberativa. Como registra NAGIB SLAIBI FILHO “o voto ¢ o ato mais rudimen-
tar de participagdo e ndo esgota a democracia” (Direito Constitucional, p. 466). Apos eleitos e
investidos no Poder Publico ou designados para comandar os 6rgaos da Administragdo Publica,
com observancia dos principios da democracia deliberativa, os agentes politicos e publicos devem
contar com a fiscalizacdo democratica participativa dos individuos que representaram suas classes
nas audiéncias e reunides publicas.

3.1 A Etica na Administragdo Piiblica e os principios constitucionais

A conduta dos individuos participativos, além de se nortear pela razdo, deve estar impregna-
da de valores instituidos pela sociedade. Se esses individuos sdo membros de um dos Poderes da



DOUTRINA 21

Republica, urge que seus valores estejam aflorados  “A  atividade administrativa

e se mostrem presentes no exercicio das suas fun- hoje (...) surge nesse contexto
i X )
¢oes, de modo que possam servir de norte a ética (...) em que se vislumbra cons-

para manter e resgatar a confianga da sociedade na t de d bili
autoridade moral da Administragdo Publica. ta_n e ameaca ae es.esta tiizar
direitos fundamentais, poster-

Na atividade administrativa em que o agente gar o reconhecimento de di-
politico ou publico, investido na fun¢do publica, vai  reitos sociais e desrespeitar

cuidar dos interesses de outros integrantes da socie-  direitos humanos encartados
dade, exige-se um respeito maior aos valores e prin- na Lei Fundamental.”

cipios que integram a ética e a moralidade, o que se

faz imprescindivel para o bom exercicio da fungao

de administrar, justamente em Estado Democratico

de Direito. O cidaddo espera que, no exercicio das atividades, em qualquer dos trés Poderes, o
agente, a0 menos, respeite a legalidade ao expedir os atos administrativos.

Para o administrado os atos que provém da Administragdo Publica, em principio, sdo expe-
didos de conformidade com os diplomas vigentes, quer dizer, as normas legais e regulamentares.
Ele ¢ cidaddo de boa-fé e acredita que o agente emite atos administrativos voltados para atender
ao interesse publico e ao que a coletividade aspira. Firme na crenga de que a promulgacdo da
Constitui¢ao cidada lhe garante a boa administragdo publica, ndo pensa sequer em desvio de com-
portamento do administrador ou desvio de finalidade do ato administrativo.

No outro polo, esta a Administragdo Publica, vinculada a se pautar pelos valores éticos, mui-
tos destes corporificados em principios constitucionais, para garantir ao cidadao uma atuacao pro-
ba e honesta. Quando isto ndo ocorre, o atuar do agente administrador, com desvio de finalidade,
conspurca a boa administragdo, ofende os principios que absorveram valores éticos, notadamente
o da moralidade publica e consagra o seu proceder dissimulado, revelador de uma inequivoca
impostura administrativa, para atingir outros objetivos.

A Administragdo Publica esta vinculada a se nortear por principios para o bom desempenho
de sua atividade. A Constituicdo da Republica impde ao agente publico a estrita observancia dos
principios explicitados no art. 37. A legalidade, a impessoalidade, a moralidade, a publicidade e
a eficiéncia sao os pilares da boa administra¢ao publica, por se traduzirem em “mandamentos de
otimizacdo”.'°

O principio da legalidade se traduz na mais relevante recomendacdo constitucional, pois,
como pressuposto do Estado Democratico de Direito, vincula a Administracdo Ptblica ndo s6 a
se vergar a legislagdo vigente como também as normas regulamentares. Trata-se do principio que
exerce a primazia sobre os demais que integram o rol do sobredito preceptivo constitucional. DE-

10 ROBERT ALEXY anota que “principios sao normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamen-
tos de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a
medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibili-
dades juridicas” (Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 90).
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LAMAR JOSE VOLPATO DUTRA preleciona: “o principio da legalidade coibe a arbitrariedade,
determinando, a contrario sensu, a legitimidade. Pelo principio da legalidade, na Administragao
Publica, ndo ha liberdade ou vontade pessoal, ou seja, na Administragdo Publica s6 ¢ permitido
fazer o que a lei autoriza” (Manual de Filosofia do Direito, pp. 105-106).

A legalidade impde a vinculagdo irrestrita da Administracdo a lei. Pode ocorrer, entrementes,
que a norma legal ou regulamentar autorize o agente publico a atuar com certa margem, dentro
de limites por ela estabelecidos. Nesse caso o agente publico ndo pode ultrapassar os limites de
atuagdo, em respeito ao principio da legalidade, sob pena de a Administragdo Publica sujeitar-se
ao controle jurisdicional. Sobre a relevancia desse principio, registra SEABRA FAGUNDES:

Todas as atividades da Administra¢ao Publica sdo limitadas pela subordina-
¢do a ordem juridica, ou seja, a legalidade. O procedimento administrativo
ndo tem existéncia juridica se lhe falta, como fonte primaria, um texto de
lei. Mas néo basta que tenha sempre por fonte a lei. E preciso, ainda, que
se exerca segundo a orientacdo dela e dentro dos limites nela tragados. S6
assim o procedimento da Administragdo ¢ legitimo. Qualquer medida que
tome o Poder Administrativo, em face de determinada situagao individual,
sem preceito de lei que a autorize, ou excedendo o ambito de permissao da
lei, sera injuridica. Essa integral submissdo da Administracao Publica a lei
constitui o denominado principio de legalidade, aceito universalmente, ¢ é
uma consequéncia do sistema de legislagdo escrita e da propria natureza da
fun¢@o administrativa (O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder
Judiciario, p. 115).

O principio da impessoalidade, que se funda no principio da imparcialidade da a¢ao adminis-
trativa, se traduz no dever do agente politico ou publico desenvolver a atividade administrativa di-
recionada a atender ao interesse publico, afastando-se da inten¢ao de atender ao interesse proprio
ou a qualquer outro interesse particular, ainda que o seu comportamento venha a beneficiar outros
administrados. Vinculado ao principio da igualdade, de que cuida o art. 5° da Carta da Republica,
o principio da impessoalidade veda os olhos da Administrag@o, fazendo com que ela ndo enxergue
o destinatario ou administrado que se beneficiara ou sofrera as consequéncias do seu agir, no de-
sempenho da atividade administrativa ordinaria ou excepcional.

A Administragdo deixa de agir com imparcialidade, ¢ atua com desigualdade, quando elege
quem vai beneficiar ou quem deve suportar os efeitos da agdo administrativa, com exclusao dos
demais que teriam as mesmas oportunidades ou ndo seriam atingidos pelo comportamento dire-
cionado. Todos os individuos participativos, cidadaos ou administrados, devem estar no mesmo
nivel. Como diz ROBERTO DROMI, “la igualdad es el valor que indica la posicion que cor-
responde a cada administrado respecto de los demas sujetos de derecho que se encuentran en la
misma situacion juridica” (Sistema y Valores Administrativos, p. 196).

O principio da moralidade administrativa ¢ considerado um refor¢o do principio da legali-
dade. Integrando o rol do art. 37, o § 4°, da Carta Federal, chama a atengo para o que considera
contrario a moralidade publica. Quando o agente publico assume comportamento que revela a
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pratica de ato de improbidade fica, respectivamente, sujeito, dentre outras sangdes, a suspensao
dos direitos politicos ¢ a perda da fungdo ptblica. O principio em analise também foi encartado no
art. 5°, LXXIII, da Lei Suprema, ao tratar da agdo popular como garantia fundamental do cidadao
para anular ato lesivo a moralidade administrativa. Além disso, restou igualmente emoldurado
no art. 2°, da Lei n® 9.784/99, que trata do processo administrativo. O § nico, IV, desse mesmo
preceptivo legal vincula a Administracdo Publica a atuar, dentre outros critérios, segundo padroes
éticos de probidade, decoro e boa-fé.

O principio da moralidade publica tem fundamento na teoria do desvio de poder, capitancada
por MAURICE HAURIOU, que, na 10? edi¢ao da obra Précis de Droit Administratif, conceituou
a moralidade publica como o “conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da
Administracao”."! Ao expedir o ato administrativo o agente ptblico deve se comportar de acordo
com os valores que lhe sdo exigidos ndo so pela lei juridica como também pela lei moral. E che-
gada a hora de ele ndo se olvidar da ética no exercicio da atividade administrativa, que sempre
esta voltada para a satisfagdo do interesse publico, vale dizer, para o somatdrio dos interesses co-
letivos. Assim, a moralidade administrativa esta imbricada com a ética na Administra¢do Publica.

O principio da publicidade consiste no dever de a Administragdo Publica divulgar os atos
administrativos que edita. Depois de expedi-los, vincula-se a dar ciéncia aos interessados ¢ aos
administrados. Com fulcro no principio da transparéncia dos atos administrativos, a publicidade ¢
dever imposto a Administragdo de atuar abertamente, para dar acessibilidade a todos os adminis-
trados, exempli gratia, do que vai realizar, contratar, fiscalizar, multar, de modo que eles possam
fazer ou deixar de fazer alguma coisa, cogitando de atos legalmente expedidos. Além de estar
insculpido no indigitado art. 37, o principio em epigrafe foi incorporado nos incisos XXXIII, XX-
X1V, b, e LXXII, do art. 5°, do Pacto Fundamental da Nagdo, ao cuidar dos direitos fundamentais
do cidadao de receber informagoes de interesse particular, coletivo ou geral, obter certidoes para
defesa de direitos e esclarecimento de situagdes e de impetrar habeas data, para conhecer infor-
magoes relativas a sua pessoa, constantes de registros e retificar dados, respectivamente.

Os diplomas legais que tratam da improbidade administrativa, licitagdes e processo adminis-
trativo também se referem ao principio da publicidade, como se infere da leitura dos arts. 4°, da
Lei n® 8.429/92, 3°, da Lei n°® 8.666/93, e 2°, par. unico, V, da Lei n® 9.784/99, respectivamente.
Trata-se de principio que possibilita aos administrados fiscalizar a obediéncia aos demais princi-
pios pela Administragdo Publica, que os credencia e também as pessoas legitimadas a exercer o
controle jurisdicional dos atos administrativos.

O principio da eficiéncia, também conhecido como da eficacia do servigo publico, passou
a integrar o rol do art. 37 com a Emenda Constitucional n® 19/98. Antes de ser emoldurada no
quadro dos principios, a eficiéncia ja estava implicita no precitado rol, em razdo da sua vinculagao

11 MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, prosseguindo no estudo do tema e transcrevendo a ligao de
HAURIOU acrescenta: “implica saber distinguir ndo s6 o bem e o mal, o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o
conveniente e 0 inconveniente, mas também entre o honesto € o desonesto; ha uma moral institucional, conti-
da na lei, imposta pelo Poder Legislativo, e ha uma moral administrativa, que ¢ ‘imposta de dentro e vigora no
proprio ambiente institucional e condiciona a utilizagdo de qualquer poder juridico, mesmo o discricionario”
(Direito Administrativo, p. 73).
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com o principio da legalidade. Quando a Administragdo Publica faz o que a lei manda, reveren-
ciando o maior dos principios para alcangar os objetivos por ela anunciados e atender ao interesse
publico, diz-se que ¢ justa e eficiente. Ao reverso, se comunga com a inércia ou se omite na con-
secugdo do que a lei The impde, pode ser taxada de ineficiente e injusta.

Dizer que a Administragao Publica atua com eficiéncia é 0 mesmo que consagrar que ela
presta servigo publico de boa qualidade, atendendo a um nimero maior de interesses dos in-
dividuos participativos, dentro de um prazo razoavel, dispondo de recursos ainda que poucos.
Prestando os servigos com rapidez e perfeicao, diz-se também que ela cumpre com o dever da boa
administrac@o publica.

Para tanto a Administracdo deve reverenciar outros dois principios: da razoabilidade ¢ da
moralidade. Através da razoabilidade, o agente ptblico que a representa se propde a destinar os
recursos de que dispde para atender ao que mais de perto interessa a populacdo e nao ao que lhe
convém, a fim de se projetar no campo politico ou como administrador. Na melhor observancia da
moralidade administrativa, o agente deve se abster de destinar recursos a individuos que néo ne-
cessitam, em prejuizo daqueles que ndo tém como superar suas necessidades. Para ALEXANDRE
DE MORAES, o principio da eficiéncia é:

aquele que impde a Administragdo Publica direta e indireta e a seus agentes
a persecucao do bem comum, por meio do exercicio de suas competéncias
de forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem burocra-
cia e sempre em busca da qualidade, primando pela adog@o dos critérios
legais e morais necessarios para a melhor utilizagdo possivel dos recursos
publicos, de maneira a evitar-se desperdicios e garantir-se uma maior ren-
tabilidade social (Direito Constitucional, p. 306).

O principio da eficiéncia tem supedaneo na teoria do “6timo de Pareto”. Para essa teoria, nao
¢ dificil atender aos interesses sociais. Com o minimo de esfor¢o a Administragdo Publica pode
levar o maximo de bem-estar aos individuos participativos. Basta agir com vontade de uma boa
politica. RAYMOND ARON recorda o pensamento sociologico de VILFREDO PARETO, in Les
Systémes Socialistes, 1903, 11, p. 169, que se vincula ao principio ora em estudo:

O problema da organizaco social ndo pode ser resolvido com declamagdes
baseadas num ideal mais ou menos vago de justi¢a, mas so através de pes-
quisas cientificas destinadas a encontrar um modo de ajustar os meios ao
fim e, para cada homem, o de ajustar o esfor¢o e o sofrimento a satisfacao,
de forma que o minimo de esfor¢o e sofrimento leve 0 maximo de bem-
-estar ao maior nimero possivel de pessoas (As Etapas do Pensamento
Sociolégico, p. 589).

A Administragdo Publica deve se esforcar na prestagdo do servigo publico, através dos seus
agentes, para levar aos seus administrados a boa administragao, servindo-se, como foi dito de
outros principios implicitos no conceito de eficiéncia. Tanto isso € vero que o art. 5°, LXXVIII, da
Constitui¢ao Republicana, acrescido pela Emenda Constitucional n® 45/04, erigiu em direito fun-
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damental do cidadao ver o processo administrativo que deflagrou resolvido em tempo razoavel,
através de meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.

Da analise dos principios expressamente encartados na norma constitucional do art. 37, vé-se
que ¢ dever da Administragdo Publica atuar, fazer, agir comissivamente ¢ ndo omissivamente na
prestagdo do servigo publico, com o cumprimento de todos eles. A omissdo, quando lhe ¢ exigida
a atuacdo, vale dizer, a assun¢do de comportamento positivo, para atender ao interesse publico,
erige a Administracdo em detentora de um poder discricionario exacerbado.

Como se sabe, por meio dos mais variados pretextos - inclusive mediante a invocacdo da
teoria da “reserva do possivel”, que lhe serve de esteio para deixar de atender a execugao de poli-
ticas publicas a que esta obrigada pela Carta Constitucional e leis de regéncia -, a Administragido
se omite na prestagdo de diversas facetas do servigo publico, muitas vezes de carater essencial
para a sobrevivéncia e satide dos cidaddos e dos individuos participativos. Opta, exempli gratia,
por elevar os niveis remuneratérios de cargos comissionados - e, as vezes, por criar outros - ou
destinar recursos a consecucao de obras ndo emergenciais, assumindo comportamento que garante
projecdo eleitoreira aos seus agentes politicos, promo¢ao ou ocupagdo de cargos mais elevados
pelos agentes publicos.

Indiferente e insensivel, invocando um poder discricionario - deturpado e exacerbado na
sua consisténcia -, violam os principios constitucionais e ndo prestam o servi¢o publico, quando
outro comportamento lhes ¢ exigido para que os administrados recebam os beneficios sociais que
devem advir da contraprestacdo do pagamento dos tributos que efetuam. A Administracido Publi-
ca - que se traduz na materializago e exteriorizagdo do Estado, lafo sensu - se olvida de que sua
fungdo ¢ social. A omissdo e a morosidade na prestacao do servigo publico ndo sdo admitidas. Esse
comportamento proclama o exercicio da ma fun¢do administrativa, ja que o seu dever € positivo.
Sua obrigagdo ¢é de fazer, em outras palavras, cumprir o dever de bem prestar o servigo ptblico.'?
Quando a Administragdo Publica age direcionada ao bem comum e adota, como se vera, a ética e
a moralidade discursiva, resgata a boa administragao e a credibilidade do povo.

3.2 A Etica e a moralidade administrativa na legislagdo infraconstitucional

O exercicio de qualquer atividade administrativa dos trés Poderes requer, em primeiro lugar,
a obediéncia aos principios inscritos no art. 37 da Lei Suprema, como restou amplamente analisa-
do. Em segundo, os agentes politicos e publicos, no comando das fung¢des administrativas, devem
estar cientes de que a legislacdo infraconstitucional, ao regulamentar determinada matéria ou
instituto, pode estabelecer que a Administragao Publica obedeca aos principios que ja constavam
expressa ou implicitamente de normas constitucionais diversas, através da reunido de todos eles.

12 JOSE FERNANDO DE CASTRO FARIAS, com lastro em prelecao de LEON DUGUIT, ao tratar do
“servico publico” afirma: “apresentada como critério geral do campo de a¢do do Estado, a nogo de servigo
publico implica essencialmente uma ideia de obrigacdo positiva. Da ‘soberania ao servigo publico’, passa-se
de uma visdo do Estado como poder publico a uma concepgao do Estado como ‘fungdo social’. Neste ponto,
o funcionalismo de DUGUIT segue uma logica cara a DURKHEIM, quando este escreve: ‘todo o direito ¢ pu-
blico, no sentido de que ele ¢ uma fungdo social e que todos os individuos s3o, mesmo que a titulos diversos,
funcionarios da sociedade” (A Teoria do Estado no Fim do Século XIX e no Inicio do Século XX, p. 88).
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Com isso, diplomas legais podem direcionar a Administragdo Publica, lato sensu, a assumir com-
portamento ético-moral mais vinculado, evitando o controle jurisdicional dos atos administrativos
que expede. A legislagdo que recomenda a Administracdo Publica obedecer aos principios que
enumera nao ¢ escassa, podendo ser ressaltados os diplomas legais mais relevantes.

A Lei n® 4.717/65, que trata da acdo popular, dispde, no art. 2° ¢ em seu § unico, que a in-
competéncia, o vicio de forma, a ilegalidade do objeto, a inexisténcia dos motivos e o desvio de
finalidade acarretam a nulidade do ato administrativo. Essa consequéncia decorre de comporta-
mento anti¢tico da Administracdo Publica ofensor dos principios da legalidade ¢ da moralidade
administrativa, legitimando qualquer cidaddo a deflagrar a demanda publica, com o objetivo de
invalidar o ato lesivo ao patrimonio das pessoas juridicas de direito publico ou de direito privado
integrantes da Administragdo indireta.

A Lein®8.429/92, que dispde sobre as san¢des cominaveis aos agentes publicos (lato sensu),
nos casos de enriquecimento ilicito por ato de improbidade no exercicio de mandato, cargo, em-
prego ou func¢do na Administragdo Publica direta, indireta e fundacional, estabelece, no art. 4°, que
eles devem velar pela estrita observancia dos principios da legalidade, impessoalidade, moralida-
de e publicidade. Os arts. 9°, 10 e 11, apresentam as condutas caracterizadoras de improbidade,
que importam enriquecimento ilicito, causam prejuizo ao Erario ou atentam contra os principios
da Administracdo Publica, respectivamente. Consistindo todas elas em condutas antiéticas, a lei
de regéncia houve por bem impor, desde logo, sangdes administrativas aos agentes publicos, in-
dependentemente das sangdes penais, civis ¢ administrativas previstas na legislagdo especifica,
mostrando-se intolerante com os ofensores da moralidade administrativa.

A Lei n°® 8.666/93 estabelece normas gerais sobre licitagdes e contratos administrativos per-
tinentes a obras e servigos. No art. 3°, garante aos concorrentes que vao licitar com a Admi-
nistragdo Publica, a observancia nao s6 do principio da isonomia como também da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, probidade administrativa, vinculagdo ao instrumento
convocatorio, julgamento objetivo e dos que sdo correlatos. Como se vé, cuida-se de preocupagao
da Administragdo com a conduta ético-moral dos membros da Comissao encarregada de receber,
examinar e julgar os documentos e procedimentos pertinentes as licitagdes e ao cadastramento de
licitantes, para ndo causar prejuizo ao processo licitatorio, com as consequentes responsabilidades
civil e criminal dos agentes, de acordo com o disposto no art. 82, do mesmo diploma legal.

A Lei n° 8.987/95, que regulamenta o regime de concessao e permissdo da prestacdo dos
servigos publicos, anunciado no art. 175 da Carta da Republica, estatui, no art. 14, que na licita-
¢do que objetiva conceder, por contrato publico, a realiza¢do de determinado servigo ou de obra,
a Administracdo Publica devera observar os principios da legalidade, moralidade, publicidade,
igualdade, do julgamento por critérios objetivos e da vinculagdo ao instrumento convocatorio.
Ao reproduzir quatro dos que estdo elencados nos arts. 5° e 37 do Pacto Fundamental e introduzir
mais dois, voltados para o regime de concessdo e permissao, a lei de regéncia se preocupa com
a atitude ético-moral do agente ou do colegiado encarregado de deliberar, recomendando estrita
observancia de todos os principios.

A Lei n® 9.784/99, ao dispor sobre o processo administrativo no ambito da Administragao
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Puiblica Federal, direta ou indireta, estabelecenoart.  “Todos os individuos partici-
2° que o agente politico ou publico deve obedecer, pativos, cidaddos ou adminis-

dentre outros, aos principios da legalidade, finali- trados. devem estar no mesmo
dade, motivagao, razoabilidade, proporcionalidade, nivel ,,’

moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranga

juridica, interesse publico e eficiéncia. Trata-se de

iniciativa de lei infraconstitucional no sentido de reproduzir quatro dos cinco principios inscritos
no art. 37 da Carta Federal e incluir outros sete, ja expressos ou implicitos em normas constitu-
cionais diversas. O paragrafo unico do art. 2° minudencia o modo de atuar do agente, na obser-
vancia dos principios enumerados no caput, dando énfase a legalidade, ou seja, ao dever de agir
conforme a lei e o direito, e, implicitamente, a moralidade, quando veda a promog¢ado pessoal de
agentes ou autoridades, e a ética, explicitando o dever de atuacdo com probidade, decoro e boa-fé
(incisos I, Il e IV).

Cogita-se de diploma legal que igualmente se preocupa com o comportamento ético-moral
do agente publico na condugdo do processo administrativo em tramite na Administragdo Publica
direta ou indireta, de modo a ndo prejudicar seus proprios interesses ou dos administrados, uma
vez que agindo de forma contraria podera produzir os efeitos negativos anunciados nos arts. 53 e
ss. do mesmo diploma legal.

Contudo, ndo basta que um conjunto de leis trate de direitos e deveres da Administragao
Publica, ratifique, explicite ou apresente principios, com o objetivo de recomendar ao agente pu-
blico que se lhes dé obediéncia ou cumprimento, nem estabelecer san¢des administrativas como,
verbi gratia, a perda dos direitos politicos, cargos ou fun¢des quando atuam em sentido inverso.
Prescindivel seria editar tantas leis se a Administragdo Publica adotasse um unico principio: o da
moralidade discursiva, prestigiando a ética da discussdo, com a convocagdo, pelo comando da
gestao publica, dos agentes hierarquizados para uma deliberag@o conjunta e participativa de todos
os temas relacionados com as atividades administrativas das entidades e 6rgaos. As deliberagdes
tomadas se prestam a solucionar possiveis conflitos que ordinariamente eclodem no dia a dia das
atribui¢des administrativas, impossibilitando a Administragdo Publica de atuar com hiperdiscri-
cionariedade, por ter em maos a solug¢do para o impasse, que vem das precitadas deliberagdes,
dentro de um padrio de extrema moralidade administrativa.

3.3 A Etica na Administracdo Judiciaria

A Administracao Judiciaria ¢ exercida por magistrados de final de carreira e, em regra, por
servidores da mais alta graduacdo. Comungando com o melhor entendimento doutrinario - ca-
pitaneado por HELY LOPES MEIRELLES -, de que os membros do Poder Judiciario também
integram o rol dos agentes politicos, eles e os agentes publicos, no comando da Presidéncia, trés
Vice-Presidéncias e Corregedoria Geral da Justica, no caso do Estado do Rio de Janeiro, devem se
pautar pela ética e moralidade insitas a relevancia das fungdes administrativas dos orgaos julgado-
res e componentes da Administra¢@o Judiciaria.

A ética na Administragdo Judiciaria exige do magistrado a observancia dos valores morais ¢
cumprimento dos deveres inerentes as fun¢des administrativas, emoldurados nos diplomas legais e
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regulamentares, além de lThaneza, cautela e conhecimento das normas de conduta social para que se
afaste qualquer duvida sobre sua integridade. O magistrado na Administragio esta cercado de fiscais
do seu comportamento, que se estende desde o mais simples empregado terceirizado - encarregado
da limpeza das dependéncias dos orgdos julgadores e administrativos - aos Diretores-Gerais e auto-
ridades que mantém rela¢des funcionais com a Administragdo Judiciaria. Eles o avaliam, aclamando
se o magistrado administrador se comporta de acordo com a ética ou a conspurca.

A ética judiciaria, além de aristotélica, kantiana e deontologica, ¢ estoica, uma vez que o
exercicio da magistratura jurisdicional ou administrativa exige firmeza, austeridade, estrita obedi-
éncia a razdo e a desvinculac@o da satisfacao de certas necessidades ou prazeres perseguidos pelo
homem comum. Por isso que os magistrados que comandam os 6rgaos julgadores ou administra-
tivos que integram a Administracdo Judiciaria devem se afastar da pratica do patrimonialismo e
do nepotismo, procedimentos injustificaveis ¢ demonstradores de uma crise de paradigma ético-
-moral.

Dotados do poder discricionario de indicar assessores e assistentes para ocupar cargos co-
missionados ou fun¢des de confianga em seu gabinete e outros mais para a direcao da Secretaria
do seu orgao julgador, quando chegam a presidi-lo, alguns magistrados atendem a colegas, ami-
gos, a pedidos politicos internos e externos, sem que se importem se os servigos de assessoramen-
to ou dire¢ao do 6rgdo julgador serdo prejudicados, quando providos por individuos destituidos de
conhecimentos técnicos ou de idoneidade para exercé-los, nem se eles vao se dedicar aos servicos
judiciarios. Tratando-se de cargos de livre nomeagao pelo Presidente da Corte podem assim pro-
ceder. Este - que tem o poder de nomear - ndo costuma perquirir sobre as qualidades funcionais ou
idoneidade de quem vai ocupar o cargo ou fungao.

Para uma boa administragdo dos servigos judiciarios que se desenvolvem nos érgaos julga-
dores e administrativos da Corte de Justiga, contudo, a indica¢do ¢ a nomeagao para investidura
nos cargos e fungdes da Administragdo Judiciaria devem ser precedidas, ao menos, de uma singela
discussdo entre os que exercem o comando do proprio Tribunal ou dos 6rgéos julgadores para que
nao ocorra o abalroamento da ética e da moralidade administrativa, admitindo a nomeagao apenas
por indicagdo. Nao se trata de limitacdo do poder discricionario do magistrado administrador.
Cogita-se de simples moralidade discursiva, expediente que demonstra comportamento ético de
um comando diferenciado, objetivando dar o exemplo interno e externo, ja que os membros desse
Poder - na investidura dos cargos para os quais foram nomeados - prometeram “cumprir a Cons-
tituicdo e as leis do Pais”.

Dentre os principios constitucionais do referido art. 37 - todos entrelagados, como restou
analisado -, figura a moralidade publica. Se o magistrado administrador indica ou nomeia pessoa
destituida de conhecimentos técnico-juridicos ou administrativos, seja Presidente, Vice-Presiden-
te, Corregedor-Geral, Diretor-Geral da Escola da Magistratura, seja presidente do 6rgao julgador,
para atender a interesses pessoais, de colegas, amigos ou de politicos, incide no patrimonialismo,
por agir como se “dono” fosse do cargo publico ou da fung@o, tal como alguns membros dos de-
mais Poderes, dirigentes de entidades ptblicas ou de seus 6rgdos costumam fazer. Tanto  os
membros dos outros dois Poderes como os membros do Poder Judiciario investidos nos cargos
da Administragdo Publica nao desfrutam de imunidade. A todos eles deve ser vedada a pratica do
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patrimonialismo.'* Do magistrado, que prometeu cumprir a Constituigdo e as leis vigentes, espera-
-se atuagdo com ¢ética e moralidade.

Os cargos comissionados ¢ as fun¢des de confianga que integram os orgaos julgadores, e
a propria Administracdo Judiciaria, ndo constituem o patrimonio dos magistrados que tempora-
riamente exercem seus comandos. A uma, porque eles sdo criados por lei para a estruturacdo e
funcionamento da Administragdo Judiciaria e ndo para atender aos interesses de quem os chefia e
sim de quem bate as portas desse Poder para buscar a prestagao jurisdicional em jurisdi¢do conten-
ciosa ou voluntaria; a duas, porque ditos cargos e fungdes ndo podem ser “privatizados” por quem
transitoriamente ocupa a dire¢do da Corte de Justiga, seus 6rgéos julgadores ou administrativos.'

O resultado do patrimonialismo na Administracdo Judiciaria é a prestacdo de um servigo
judiciario de baixa qualidade, além do retardo dos processos judiciais ou administrativos, muitas
vezes julgados bem ap6s o decurso dos prazos designados em lei, com prejuizo para as partes ou
para aqueles que pleiteiam direitos na via administrativa. Como corolario, vé-se a violagdo da
eficiéncia.

O nepotismo, também ofensor da moralidade administrativa, ¢ uma espécie do género patri-
monialismo, ainda presente na Administracao Judiciaria. A nomeag@o de conjuge, companheiro,
parente em linha reta descendente, colateral e por afinidade é pratica comum nas Cortes de Justiga.
Essa vetusta pratica - reveladora de uma conduta que agride a ética e é reprovada pelos servidores
concursados do proprio Poder e pelos administrados - foi rechagada pelo Conselho Nacional de Jus-
tica - CNJ, erigido em 6rgao censor de todo Poder Judiciario pela Emenda Constitucional n® 45/04.

Assim que instalado dito Conselho editou a Resolucao n® 07, de 18/10/05, expedida no am-
bito da competéncia que lhe outorgou o art. 103-B, § 4°, 11, da Carta Federal. Com fulcro nos prin-
cipios da moralidade e da impessoalidade, versado no art. 37, do mesmo diploma constitucional,
nao hesitou em “disciplinar o exercicio de cargos, empregos ¢ fun¢des por parentes, conjuges e
companheiros de magistrados e de servidores investidos em cargos de dire¢do e assessoramento,
no ambito dos 6rgaos do Poder Judiciario”. O nepotismo na Administracdo Judiciaria vem sendo

13 GILVAN HANSEN, ao tratar do tema, enfatiza que se “néo bastasse a crise de paradigmas politico-sociais
presente, o cenario atual nos descortina ainda uma aberrag@o de organizagdo estatal, que se caracteriza por
uma mistura entre elementos feudais e o Estado moderno, qual seja, o Patrimonialismo. Descrito por intelec-
tuais como RAIMUNDO FAORO e ANTONIO PAIM, o Patrimonialismo pode ser identificado no cotidiano
da organizagdo estatal brasileira ou, sendo nela, nos procedimentos e na mentalidade vigente entre os atores
sociais que fazem a politica nesta ‘Terra de Santa Cruz’. O que caracteriza o Patrimonialismo ¢ a postura
frente ao Estado como se este fosse um feudo ou uma capitania hereditaria pertencente, enquanto propriedade
e patrimonio, a pessoas ou grupos que ocupam as fungdes e os cargos publicos” (“Gestao Publica: desafios e
perspectivas”. Trabalho divulgado em aulas de Mestrado do PPGSD-UFF).

14 JOSE MURILO DE CARVALHO, em entrevista concedida a imprensa acerca do tema “Agruras Demo-
craticas”, ao responder a 1* pergunta do jornalista sobre corrupgdo e escandalos, registrou: “certamente ndo
¢ igual em todos os paises, sobretudo protestantes, em que a ética publica ¢ mais rigorosa. Mas ¢ comum em
paises de origem ibérica por conta do patrimonialismo, em que a distingao entre o publico e o privado € pouco
nitida. A disting@o que existe ¢ de que ou ¢ meu ou ¢é do Estado, e, se for do Estado, eu posso meter a mao. A
idéia de que o publico ¢ de todos os que pagam impostos ndo faz parte da nossa cultura” (O Globo, “Caderno
Ciéncia-Historia”, sabado, 23/05/09, p. 36).
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combatido, mas ainda ndo chegou ao seu termo resolutivo.

A pratica do nepotismo ainda persiste na Administragao Judiciaria. Alguns magistrados que
comandam o6rgdos das instancias revisoras insistem na conduta antiética. Indicam parente para
ocupar cargo em comissdo em gabinete de colega. Em expediente de reciprocidade, se dispoe a
indicar parente ou amigo do colega para cargo igual ou equivalente. Novamente colidindo com a
ética, parentes e amigos sao investidos, pelo Presidente do Tribunal, em cargos bem remunerados.
E o que se denomina “investidura cruzada”. Um novo controle administrativo foi preciso, desta
vez pela Suprema Corte. A edi¢ao da Sumula Vinculante n°® 13

disp6s que a nomeagdo de conjuge, companheiro ou parente em linha reta,
colateral ou por afinidade até o terceiro grau, inclusive, da autoridade no-
meante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de
direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao
ou de confianga ou, ainda, de fungdo gratificada na administragdo publica
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas, viola a Constitui-
¢ao Federal.

A pratica antiética do critério da pessoalidade continua se, por acaso, o magistrado indica
para ocupar cargo comissionado, em 6rgdo julgador ou administrativo, parente em quarto grau,
como, exempli gratia, primo, tio-avé ou sobrinho-neto, que obtém a investidura. A nomeagao
ndo é vedada pelas normas legais e regulamentares, nem pela precitada Simula Vinculante. Pode
parecer que o comportamento ndo fere a ética. Mas ao reverso, se ¢ parente quem ele indicou e foi
nomeado - mormente quando pouco ou nada entende dos servicos judiciarios ou administrativos,
comparecendo esporadicamente para exercer suas fungdes -, a pratica do nepotismo continua.

Dentro de ambas as condutas antiéticas, isto ¢, da pratica do patrimonialismo e do nepo-
tismo, vem se tornando comum a contratacdo de pessoa vinculada ao magistrado - por lagos de
parentesco de 4° grau ou amizade -, para sua admissao em empresa prestadora de servigos a Admi-
nistragdo, por ter vencido licitacdo, através de indicag@o ao Presidente da Corte. Como terceiriza-
do - agora ndo mais para prestar servigos elementares e sim de relevancia em orgaos julgadores e
administrativos -, vai permanecendo no servigo publico no regime celetista, por inexistir vedacao
para renovar o contrato ou transferir o beneficiado para outra empresa prestadora de servigo que
venceu a concorréncia.

Essa pratica nao ¢ expressamente vedada, como se vé do art. 3°, da Resolug@o n°® 07/05, do
Conselho Nacional de Justi¢a, que proscreve, apenas, a contratagdo e a manutencao de contrato
de prestacdo de servico com empresa que tenha, entre seus empregados, parente do magistrado
ocupante ou nao de cargo de direcdo no tribunal, o que permite - para quem quer se comportar
acticamente - influenciar a pessoa juridica a contrata-lo posteriormente.

A Lei Complementar n® 35/79, Lei Organica da Magistratura Nacional, composta de 147
artigos - desatualizada e com algumas normas revogadas pela Constituicao Federal e por Emendas
Constitucionais posteriores -, trata da ética dos magistrados nos arts. 35 a 39, estatuindo que eles
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devem se pautar por um comportamento compativel com a dignidade, a honra ¢ o decoro de suas
fungdes e manter conduta irrepreensivel na vida publica e particular. Nao ha referéncia ao dever
de se abster do patrimonialismo e do nepotismo. O Codigo de Etica da Magistratura, editado em
18/09/08 pelo Conselho Nacional de Justica, dentro das atribui¢des que The foram conferidas pelos
arts. 103-B, § 4°, I e II, da Carta Federal e 60, da sobredita Lei Organica da Magistratura Nacio-
nal, se traduz em diploma regulamentar, composto de 42 artigos, que exterioriza os principios
norteadores da fung@o jurisdicional: independéncia, imparcialidade, conhecimento e capacitagao,
cortesia, transparéncia, segredo profissional, prudéncia, diligéncia, integridade profissional e pes-
soal, dignidade, honra e decoro.

Apesar da revogacao de certos dispositivos da Lei Organica da Magistratura Nacional, por
normas constitucionais, e do precitado Cédigo de Etica da Magistratura ter sido editado em 2008
- portanto ap6s a Emenda Constitucional n°® 45/04, que institui o Conselho Nacional de Justiga
-, ainda ndo se vislumbra proibi¢do expressa do patrimonialismo e do nepotismo, de qualquer
espécie (direto ou “cruzado”), em texto legal ou regulamentar, malgrado a Resolugao n° 07/05, do
Conselho Nacional de Justica e a Simula Vinculante n® 13 estejam atentas a falta de comporta-
mento ético de magistrados, tentando proscrever o expediente ofensivo a moralidade administra-
tiva no ambito da Administragdo Judiciaria.

Embora ditas praticas antiéticas tenham sido reduzidas, ainda fazem parte do cotidiano nas
Cortes de Justica, menosprezando valores e inobservando principios constitucionais que acarre-
tam o descrédito do povo na autoridade moral do Poder Judiciario. O jurisdicionado, o adminis-
trado e o cidaddo que tomam conhecimento dessas praticas acabam por desconfiar da moralidade
administrativa do Judiciario. Até entdo acreditavam que o patrimonialismo e o nepotismo sé es-
tivessem presentes nos o6rgaos da Administragdo Publica direta ou indireta do Poder Executivo e
nos orgaos da Administracdo Publica do Poder Legislativo e ndo ocorressem nos 6rgaos da Ad-
ministracao Judiciaria, por se sujeitarem ao comando de magistrados. Essas praticas também sao
reprovadas por magistrados que com elas ndo comungam e, principalmente, pelos servidores do
quadro efetivo do Poder Judiciario, muitos deles altamente habilitados a ocupar o cargo comissio-
nado ou a fung@o gratificada para o qual o parente ou amigo do julgador foi indicado.

O patrimonialismo e o nepotismo na Administragao do Poder Judiciario - que ferem os prin-
cipios da impessoalidade e da moralidade - também sdo responsaveis por uma discricionariedade
exacerbada do magistrado. No momento em que ele desrespeita o comando constitucional de se
pautar pelos sobreditos principios, entendendo que esta acima dos limites da sua livre atuago
para indicar ou nomear pessoas que vao ocupar cargos ou fungdes - mesmo impedidas, conforme
a Resolugdo e a Sumula Vinculante mencionadas -, pratica também a hiperdiscricionariedade
administrativa a ser, outrossim, corrigida por uma mudanca de paradigma.

A adogdo da ética e moralidade discursiva, com a convocagao pelo Presidente da Corte de
Justica dos magistrados investidos no comando dos 6rgaos julgadores ou administrativos para que
participem e deliberem conjuntamente sobre a nomeagao de pessoas ou servidores indicados para
ocupar cargos comissionados e fungdes gratificadas, afasta a possibilidade da hiperdiscriciona-
riedade, restabelecendo a autoridade moral do Poder Judiciario no desempenho das atividades da
Administragdo Judiciaria.
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4. CONCLUSAO

A atuacdo administrativa, aclamada como atividade exercida no Estado Democratico de
Direito, em Repuiblica Federativa, tem como fundamentos, dentre outros, no caso brasileiro, a
cidadania e a dignidade da pessoa humana. Sua natureza ¢ de fun¢@o exercida pelo Executivo,
decorrente da legitimidade do povo - haja vista a forma de investidura dos seus membros, prevista
na Constitui¢do Federal -, dirigida ao atendimento dos interesses dos cidadaos e dos individuos
participativos e do que, por eles, ¢ pleiteado na via extrajudicial, ndo importando quem figura
como requerente, na observancia do principio da impessoalidade. A legalidade e a moralidade
devem imperar na atividade administrativa.

Essa atividade vem do poder que emana do povo, para este estando voltada. A Administrag¢ao
Publica deve estar a disposi¢ao de todos, bastando que funcione com respeito aos precitados prin-
cipios para o atendimento do somatdrio dos interesses coletivos. A atividade ¢ exercida, repita-se,
em Estado de Direito, vale dizer, em democracia, que ¢ “o governo do povo, pelo povo e para o
povo”, como ja dizia ABRAHAM LINCOLN em 1863.

O poder vem do povo que o exerce para o atendimento das pretensdes envolvendo direitos e
interesses dos individuos participativos (art. 1°, § unico, da Carta Politica). Traduzindo-se em ati-
vidade de interesse geral, em Republica Federativa, a funcdo administrativa deve se preocupar em
atender aos objetivos da democracia elencados nos arts. 1° ¢ 3°, da Lei Fundamental, notadamente
aos referentes a cidadania, dignidade da pessoa humana, construgdo de uma sociedade mais justa,
com erradicagdo da pobreza e reducao das desigualdades sociais, o que so ¢ possivel alcancar
quando os agentes politicos ¢ da Administragdo Publica se pautam pela ética e pela moralidade
publica.

A fun¢@o administrativa da era contemporanea - que ha de estar focada na cidadania e na
dignidade da pessoa humana, repita-se - deve se pautar por uma ¢ética diferenciada, atenta a reco-
mendagdo constitucional. Por isso tem sido convocada, a todo instante, a implementar politicas
publicas, para o atendimento dos direitos fundamentais e sociais do cidaddo e dos individuos. Nao
se admite a omissdo da Administracdo Ptblica, nem a alegagdo de que ¢ detentora do poder dis-
cricionario para se omitir, quando deve agir, ou o exercicio desse poder hiperdiscricionariamente,
ferindo a ética e a moralidade administrativa.

Na era contemporanea os individuos estdo deixando a menoridade, sendo convolados em
credores de esclarecimento (aufkldrung), haja vista sua inclusdo no sistema globalizado e infor-
matizado. Eles estdo mais exigentes e anseiam por ver cumprido o compromisso de uma atuagao
administrativa pautada pelos principios constitucionais, que apresente resultados positivos, ou
seja, uma administragdo boa e justa, sob pena de se instaurar o controle jurisdicional, através dos
meios processuais colocados a sua disposicdo, traduzidos em direitos e garantias fundamentais
encartados na Constituigdo Republicana.

Cidadaos e individuos querem participar das acdes administrativas e deliberar para afastar
comportamentos antiéticos dos agentes publicos, que prejudicam interesses comuns ¢ abala o
Estado Democrético de Direito. Como ensina J. HABERMAS “o direito ndo ¢ um sistema fe-
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chado narcisisticamente em si mesmo, uma vez que se alimenta da ‘eticidade democratica’ dos
cidadaos e da cultura politica liberal” (Direito e Democracia entre Facticidade e Validade, vol.
1L, p. 323). A adogédo do procedimento democratico deliberativo permite que eles, apos as delibe-
racdes tomadas, fundadas na ética do discurso, possam, inclusive, fiscalizar o seu cumprimento.
A teoria do discurso, no modelo de democracia deliberativa, concilia os interesses, de um lado,
da Administragdo Publica na sua gestdo e, de outro, dos cidaddos e individuos, no recebimento
de bens e servigos publicos especificos para que alcancem o bem-estar, através de procedimento
administrativo racional.'

Demais disso, o discurso previne a tensdo natural entre Administragdo e administrados,
impossibilitando a emissdo de atos administrativos eivados de hiperdiscricionariedade. Assim, se
vale do referencial habermasiano para fundamentar a discussao de uma perspectiva contrafactual,
que seja capaz de romper com a patologia da hiperdiscricionariedade dos atos administrativos
expedidos pela Administragao Publica, vinculando-a, inclusive, para admitir a fiscalizagdo demo-
cratica participativa dos que representaram as classes interessadas na solu¢do de suas demandas
administrativas.'®

No contributo do referido autor, devem ser discutidos parametros para uma cidadania ativa,
no contexto da democracia deliberativa, de modo a incutir na Administragao Ptblica a consciéncia
de que sua atuagdo ¢ toda direcionada ao atendimento do interesse publico - como ja foi dito, mas
vale repetir - para ndo se olvidar de que ética e moralidade administrativa devem estar presentes
em todas suas agoes.

Apontadas as condutas dos gestores publicos colidentes aos valores ético-morais, sdo indicadas
providéncias objetivando prevenir ¢ combater condutas reprovaveis no ambito da Administracao
Publica. Impde-se a mudanga de paradigma ressaltada, de modo a impossibilitar uma discricionarie-
dade que se distancia do interesse publico e se aproxima da ilegalidade, na opgao entre os dois trilhos
que caracteriza o ato administrativo que o administrador ptblico pode expedir. A discricionariedade
exacerbada ou desvirtuada, vale dizer a hiperdiscricionariedade, deve ser limitada pela ética e mora-
lidade administrativa de modo a regrar o comportamento ndo s6 de agentes politicos como também
de agentes publicos nas fun¢des administrativas dos trés Poderes da Republica.

Para tanto, urge elaborar um codigo procedural ou regimento interno para vincular a con-

15 JURGEN HABERMAS anota que “a teoria do discurso acolhe elementos de ambos os lados e os integra
no conceito de um procedimento ideal para o aconselhamento ¢ tomada de decisdes. Esse procedimento
democratico cria uma coesdo interna entre negociagdes, discursos de autoentendimento e discursos sobre
a justiga, além de fundamentar a suposi¢do de que sob tais condi¢des se almejam resultados ora racionais,
ora justos e honestos. Com isso, a razdo pratica desloca-se dos direitos universais do homem ou da eticidade
concreta de uma determinada comunidade e restringe-se a regras discursivas e formas argumentativas que se
extraem seu teor normativo da base validativa da acdo que se orienta ao estabelecimento de um acordo mutuo,
isto é, da estrutura da comunicagdo linguistica” (A Inclusiao do Outro, p. 278).

16 SIMONE GOYARD-FABRE reverencia o autor registrando: “mas J. HABERMAS, que insiste mais
que seus predecessores nas ‘patologias’ social e juridica, pretende propor uma terapia por meio da nova
conceituagdo que confere a ‘razdo comunicacional’: ela rompe a clausura sistémica de um direito curvado
sobre as singularidades individuais a fim de moldar, no “espago publico’, uma ética da discussio ” (O Que E
Democracia? p. 322).
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duta funcional dos gestores dos 6rgdos da Administragdo Publica dos trés Poderes e das pessoas
juridicas de direito publico e de direito privado prestadoras de servigo publico da Administragao
indireta, com sua submissao as normas que perfilhem um modelo de agir ético-moral, afastando,
desde logo, qualquer tentativa de violagao das que admitem atuacdo hiperdiscricionaria, com aten-
dimento das recomendagdes principioldgicas encartadas na Carta Politica.

Além de constar do acervo normativo o afastamento da hiperdiscricionariedade - uma vez
que a arbitrariedade decorrente da violagdo frontal do principio da legalidade sequer tem lugar -,
deve figurar norma regulamentar dispondo sobre a convocagdo dos agentes politicos e ptblicos
que comandam e sdo comandados para a participacdo e deliberagdo, em conjunto, sobre a con-
duta administrativa a ser assumida em situagdes especificas que ameacem conspurcar a ética e a
moralidade na Administragdo Publica, o que resgatara a confianga do cidaddo e dos individuos
participativos. A ética e a moralidade serdo restabelecidas e o bem-estar social alcangado.
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HONORARIOS ADVOCATICIOS DE SUCUMBENCIA E A DEFORMA-
CAO DO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO. INCONSTITUCIONALIDADE
DO ARTIGO 85 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

AyYLTON CARDOSO VASCONCELLOS
Juiz de Direito no Estado do Rio de Janeiro
Mestre em Direito Processual pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro

I - INTRODUCAO

A ideia de responsabilidade pelo ressarcimento dos custos do processo (género no qual se
inserem os honorarios advocaticios, objeto particular deste estudo) teve desenvolvimento similar
na historia antiga e moderna, eis que em ambas as experiéncias esta foi originalmente concebida
como uma penalidade, ¢ em seguida passou a ser tratada como uma obrigacao decorrente da der-
rota processual, independente de conduta temeraria da parte.

Nos primdrdios da historia romana, a remuneragdo dos causidicos era proibida, tendo sido
expressamente vedada pela Lex Cintia, de 250 a.C., situa¢do que se modificou sob o Imperador
Claudio, quando esta passou a ser autorizada, embora permanecessem proibidas a remuneracao
quota litis (participagdo do advogado nas vantagens auferidas pela parte) e o palmarium (retribui-
¢do extraordinaria em caso de éxito). Ja no que se refere aos honorarios de sucumbéncia propria-
mente ditos, superada a fase das leges actiones, em que valores depositados pela parte derrotada
revertiam em favor do erario ou dos sacerdotes, observou-se o surgimento da actio dupli, em que
o derrotado, que havia resistido injustamente a pretensao, devia pagar a condena¢ao em dobro. So-
mente a partir da Constituicao de Zenao, de 487, ¢ que os honorarios advocaticios de sucumbéncia
adquiriram a natureza de ressarcimento dos custos da demanda pela parte vencida, independente
de ter agido com ma-fé, i.e., tendo a derrota processual como fato juridico idoneo ao surgimento
da obrigagdo.!

No direito canonico e no direito comum medieval, a responsabilidade pelo ressarcimento dos
custos da demanda era tratada como uma penalidade.?

No Brasil, durante o periodo colonial, os advogados eram remunerados mediante emolu-
mentos previstos no Regimento de Custas, e somente no periodo imperial, por meio do Decreto
n. 5.737, de 1874, ¢ que a cobranca de honorarios, inclusive sob a modalidade quota litis, passou
a ser permitida. Com o advento do Codigo de Processo Civil de 1939, passaram a ser previstos
honorarios advocaticios de sucumbéncia, porém apenas em caso de dolo ou culpa da parte der-
rotada, portanto, com a feicdo de pena. Somente com o Cddigo de Processo Civil de 1973, ¢ que

1 ARAUJO, Fabiana Azevedo. “A Remuneragio do Advogado. Investigagdes Acerca da Natureza Juridica
dos Honorarios de Sucumbéncia”. Revista Juridica Consulex, n° 284, 2008, p. 43.

2 CAHALI Youssef Sahid. Honorarios Advocaticios, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. 4% ed, p. 23.
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os honorarios de sucumbéncia assumiram o carater de ressarcimento devido pela parte vencida a
parte vitoriosa, independente de ma-fé.?

O direito portugués e o espanhol conservam o tratamento do pagamento das despesas do pro-
cesso como penalidade, enquanto no direito alemao, austriaco e francés prevalece o tratamento da
espécie como ressarcimento independente de culpa das partes, mitigada no caso de sucumbéncia
reciproca.’

Mesmo um breve exame das experiéncias historicas revela ter sido uma evolucdo natural
delas o embate doutrinario entre a teoria do ressarcimento de WEBER, ¢ a teoria da pena de
HENNEMANN, ambas superadas modernamente pelas teorias da sucumbéncia e da causalidade,
estas que interessam mais particularmente ao objeto do nosso estudo, as quais tiveram no direito
italiano e alemao o seu mais pleno desenvolvimento.

Segundo o principio da sucumbéncia, é o fato objetivo da derrota que justifica a imposi¢ao
ao vencido do 6nus de suportar as despesas do processo, ressarcindo ao vencedor os honorarios
advocaticios e custas processuais, de modo que o direito judicialmente reconhecido lhe seja asse-
gurado sem qualquer diminuigdo a sua substancia.

Todavia, essa nogao ndo se mostrou suficiente para explicar, em sua plenitude, o fendmeno
juridico em apreco, na medida em que em diversas situa¢des, como, por exemplo, a extingdo do
processo sem resolu¢do do mérito ou o reconhecimento da procedéncia do pedido pelo réu, ndo
haveria propriamente um vencido.

Em consequéncia, fez-se necessario o recurso ao principio da causalidade, segundo o qual
a parte que poderia evitar a instauragdo do processo e, portanto, deu causa a propositura da de-
manda, deve suportar as correspondentes despesas. Observa-se, entretanto, que o principio da
causalidade nao esta em conflito com o principio da sucumbéncia, mas o complementa, ¢ pode ser
compreendido mesmo como um principio de aplicagdo mais ampla que aquele.

Ha ainda um terceiro principio, de natureza subsidiaria, denominado principio do interesse,
aplicavel aos chamados processos necessarios, assim compreendidos aqueles que ndo podem ser
evitados por qualquer uma das partes, eis que decorrentes de principios de ordem publica e leis
imperativas. Assim, instaurada a demanda necessaria, como por exemplo, uma agao de usucapiao
em que o réu ndo oferece resisténcia ao pedido, cabe a parte interessada na obteng@o do provimen-
to jurisdicional suportar exclusivamente as despesas do processo.®

3 ARAUJO, Fabiana Azevedo. Op. cit., p. 43.

4 Como observa YOUSSEF SAID CAHALL op. cit., p. 39, durante o periodo republicano, antes da unifica-
¢ao do direito processual ocorrida em 1939, cada unidade da federagao disciplinava a seu modo os honorarios
advocaticios de sucumbéncia.

5 CAHALI, Youssef Said. Op. cit., pp. 25-27.
6 CAHALL, Youssef Said. Op. cit., pp. 28-38.



DOUTRINA 39

Em suma, os diferentes modelos tedricos ¢ a “(...) porque toda obrigacgao é
propria experiéncia historica, ao considerar a dis-  decorrente de um fato licito ou
tribuicdo do 6nus de suportar as despesas do pro- ilicito capaz de estabelecer o

cesso, levam a concluir que a obrigacdo de pagar l ¢ rt v
(dentre outras despesas) honorarios advocaticios iame entre as partes (...).

pode ser imposta a parte vencida no processo,

aquela que deu causa a propositura da demanda, ou a parte interessada na instauracdo de processo
necessario, constituindo neste ultimo caso uma obrigagao particular da parte com seu advogado
jaregulada em contrato, e nas duas primeiras hipoteses uma obrigacao indenizatoria, que tem por
escopo evitar que a parte que nao deu causa a propositura da demanda seja onerada com os custos
do processo.

No regime instituido pelo Codigo de Processo Civil de 1973, podiamos dizer que se tratava
de uma indenizagao presumida (hipotese de presungdo legal absoluta) na medida em que, no arbi-
tramento dos honorarios advocaticios, o Juiz ndo levava em conta os gastos efetivos da parte com
seu advogado, mas se utilizava de critérios legais especificos para este fim, a0 mesmo tempo em
que a Lei determinava que o pagamento deveria ser feito diretamente ao advogado, portanto, com
o fim precipuo de evitar (ou mais realisticamente reduzir) o efetivo dispéndio de numerario pela
parte que ndo deu causa a instauragdo do processo, ja que no processo civil a parte mais expres-
siva dos honorarios advocaticios costumava ser contratualmente fixada em proporgao quota litis
dependente do éxito da parte em razdo da atuacdo do respectivo patrono.

II - NATUREZA JURIDICA DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS DE SUCUMBEN-
CIA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. INCONSTITUCIONALIDADE DE SUA
PREVISAO A LUZ DO PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL (ACEPCAO SUBS-
TANTIVA)

O novo Coédigo de Processo Civil, de 2015, instituindo regime marcantemente distinto da
codificag@o anterior, passou a determinar, em seu artigo 85 que “(...) A Sentencga condenara o ven-
cido a pagar honorarios ao advogado do vencedor (...)".

Note-se que, na dicgdo do Codigo revogado, esse pagamento era devido a parte, como res-
sarcimento das despesas que efetuou com o pagamento dos honorarios advocaticios contratuais.

Embora o Estatuto da Advocacia, antes da vigéncia do novo Codigo, houvesse determinado,
de forma inconstitucional, que essa mesma verba caberia ao advogado e ndo a parte, permanecia
em vigor a disposicdo do Codigo de Processo Civil de 1973, que autorizava a condenagdo, em
sentenc¢a, do vencido ao pagamento de honorarios de sucumbéncia em favor da parte vencedora.
Essa norma também permitia a interpretacdo conforme a constitui¢do, nas hipoteses em que o
advogado abdicava da cobranga de honorarios advocaticios contratuais para se remunerar tao
somente por meio dos honorarios de sucumbéncia fixados na sentenca (os quais seriam devidos
como ressarcimento a parte, que nessa particular hipdtese nada teria a ser ressarcido porque nada
lhe foi cobrado). Portanto, a questdo da destina¢ao da verba de honorarios constituia matéria a ser
examinada na fase de execugdo da sentenga. Contudo, a partir da vigéncia do novo Cddigo, o seu
novo regramento impde esse exame ja no momento em que proferida a sentenca, eis a expressao
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literal do artigo 85 e seu § 14 tiveram por escopo modificar a natureza juridica da condenacao.

E qual seria essa natureza? Os defensores do novo regramento e da antiga norma estatutaria
(bem como o proprio § 14, do artigo 85 do novo Cdodigo) afirmam que se trataria de remuneracao
alimentar adicional devida ao advogado.” ®

Contudo, ndo ¢é possivel reputar remuneragdo (que se traduz em contraprestacdo a um ser-
vico prestado) o valor pago por um terceiro sem vinculo juridico com o advogado, tendo como
fundamento exclusivo a sua sucumbéncia total ou parcial em um processo judicial cuja relacido
juridica ¢ integrada exclusivamente pelas partes e pelo Estado, ja que ndo restam duvidas de que
o advogado participa do processo exclusivamente na condigdo de procurador de seu cliente (salvo
nos casos em que atua em causa propria).

Assim é que, embora tenha sido sustentado que essa verba seria uma remuneragdo alimentar
adicional (e mesmo que a propria lei o afirme), ela na realidade néo se reveste dessa natureza.

Por outro lado, uma vez superada a regra do ressarcimento (que lhe conferia natureza inde-
nizatoria) restou carecedora de fundamento (e, portanto, de legitimidade) a obrigacao instituida
pelo novo cédigo.

Diz-se carecedora de fundamento, porque toda obrigacdo ¢ decorrente de um fato licito ou
ilicito capaz de estabelecer o liame entre as partes e autorizar a responsabilidade do devedor pelo
seu inadimplemento. Todavia, no caso em aprego, ndo ha relagdo juridica ou liame de qualquer
natureza entre a parte vencida e o advogado do vencedor. A parte vencida ndo praticou ato ilici-
to em detrimento do advogado do vencedor. O advogado do vencedor ndo prestou servigos ao
vencido que autorizem a imposi¢ao do 6nus de remunera-lo (de forma adicional & remuneragao
devida pelo seu cliente). E o simples fato da derrota no processo, no que diz respeito a relagao
juridica processual, somente poderia vincular as proprias partes que integram essa mesma relagao
processual, e ndo seus procuradores, haja vista a natureza juridica do mandato e o principio da
relatividade dos contratos.

Por outro lado, a lei, ao instituir obriga¢des, ndo pode fazé-lo sem levar em conta fatos ou
negocios juridicos capazes de estabelecer um liame entre as partes envolvidas a luz do devido
processo legal em sua acep¢ao substantiva, pois ao instituir obrigagdes sem o minimo fundamento
racional agride de forma contundente o artigo 5°, LIV, da Constitui¢do da Republica.

A este respeito, convém lembrar o magistério do eminente Professor e hoje Ministro do
Supremo Tribunal Federal LUIS ROBERTO BARROSO, com fundamento na doutrina constitu-
cional norte-americana, alema e portuguesa, como se transcreve, verbis:

7 ARAUJO, Fabiana Azevedo. Op. cit., p. 47.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. “Honorarios de Advogado — Sucumbéncia Reciproca — Distribuigdo e
Compensagdo dos Honorarios Sucumbenciais”. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, n° 26
(set.-out./2008), p. 92.
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(...) De fato, ao lado do principio da igualdade perante a lei, essa ver-
sdo substantiva do devido processo legal tornou-se importante instrumento
de defesa dos direitos individuais, ensejando o controle do arbitrio do Le-
gislativo e da discricionariedade governamental. E por seu intermédio que
se procede ao exame de razoabilidade (reasonableness) e de racionalidade
(rationality), das normas juridicas e dos atos do Poder Publico em geral. (...)

(...) sdo fatores invariavelmente presentes em toda acao relevante para
criagdo do direito: os motivos (circunstancias de fato), os fins ¢ os meios.
Além disso, ha de se tomar em conta, também, os valores fundamentais da
organizagdo estatal, explicitos ou implicitos como a ordem, a seguranga, a
paz, a solidariedade; em tultima analise a justica. A razoabilidade é a ade-
quacao de sentido que deve haver entre esses elementos.

Essa razoabilidade deve ser aferida, em primeiro lugar, dentro da lei. E
a chamada razoabilidade interna, que diz com a existéncia de uma relagio
racional e proporcional entre seus motivos, meios e fins. Ai esta incluida a
razoabilidade técnica da medida. (...)

(...) De outra parte, havendo razoabilidade interna da norma, ¢é preciso
verificar sua razoabilidade externa, isto ¢: sua adequagdo aos meios ¢ fins
admitidos e preconizados pelo Texto Constitucional. Se a lei contravier va-
lores expressos ou implicitos no Texto Constitucional, ndo sera legitima
nem razoavel a luz da Constitui¢do, ainda que o seja internamente. (...)

(...) Ha ainda um terceiro requisito, igualmente desenvolvido na doutri-
na alema, identificado como proporcionalidade em sentido estrito. Cuida-
-se, aqui, de uma verificagdo da rela¢do custo-beneficio da medida, isto €,
da ponderacdo entre os danos causados e os resultados a serem obtidos.
Em palavras de CANOTILHO, trata-se “de uma questdo de ‘medida’ ou
‘desmedida’ para se alcangar um fim: pesar as desvantagens dos meios em
relag@o as vantagens do fim. (...)

(...) No Brasil, o apego excessivo a certos dogmas da separagdo de Po-
deres imp0s ao principio da razoabilidade uma trajetoria relativamente aca-
nhada. H4 uma renitente resisténcia ao controle judicial do mérito dos atos
do Poder Publico. (...)°

Reitere-se, a luz dos conceitos acima explicitados, que ha evidente incongruéncia entre a
obrigacdo imposta ao vencido (pagar honorarios ao advogado do vencedor) e o fundamento uti-
lizado para justificar a edicdo da norma (conceder remuneragdo complementar ao advogado do
vencedor), uma vez que entre um e outro ndo ha qualquer relacdo juridica que justifique, sob a
otica da legitimidade constitucional, esse pagamento. Trata-se de dispositivo carecedor de razoa-
bilidade interna e externa.

Outrossim, a incompatibilidade entre o novo regramento legal e o principio da razoabilidade
torna-se ainda mais nitida diante da regra especifica contida no § 14 do artigo 85 do novo Cddigo

9 BARROSO, Luis Roberto. Interpretaciio e Aplicaciio da Constituiciio. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. 5% ed.,
pp. 219, 226, 228 ¢ 233.



42 REvisTA DE DIREITO — VoOL. 109

de Processo Civil, a qual veda a possibilidade de ~ “(...) ndo é possivel negar o pa-
compensagdo dos honorarios de sucumbéncia em pel fundamental que as distor-

caso de sucumbéncia parcial (que a jurisprudéncia ¢bes no sistema remuneratério

considera reciproca), afastando definitivamente a d d ia t tid
obrigacdo de sua (suposta) fonte, qual seja, a su- a advocacia tem 1i 0 m_) _a'_'"
cumbéncia. mento das demandas judiciais

( ) ”
Isso porque sendo a sucumbéncia decorrente
de ser vencida a parte, ¢ sendo ambas vencedoras e vencidas reciprocamente, ¢ se o forem na
mesma propor¢do, na realidade nao ¢ possivel falar de verdadeira vitdria ou derrota de qualquer
delas; mas ainda assim o Codigo impde a obrigacdo de pagar honorarios, transformando, por esse
artificio legal, ambas as partes em sucumbentes relativamente ao advogado do adversario (de
forma ficticia) o que ndo possui paralelo no mundo e dispensa maiores comentarios em relagdo a
falta de racionalidade do preceito, aqui também carecedor de proporcionalidade, além dos demais
vicios constatados na regra geral.

Vale frisar que, anteriormente a promulgacdo do novo Codigo, as distorgdes e inconstitucio-
nalidades inerentes ao novo regramento pertinente aos honorarios advocaticios de sucumbéncia ja
eram apontadas pela melhor doutrina, sendo digno de nota ressaltar, a esse respeito, o excelente
artigo entfio publicado pelos eminentes Juizes JOSE JACOMO GIMENES, MARCOS CESAR
ROMEIRA MORAES ¢ RONY FERREIRA, de que se transcreve o trecho seguinte, verbis:

(...) Apesar da farta doutrina explicitar que os honorarios de sucumbén-
cia t€m natureza indenizatdria e pertencem ao vencedor do processo, apesar
da segura indicacdo do Supremo na ADI n°. 1.194-DF, apesar do art. 20 e
Exposi¢ao de Motivos do CPC no mesmo sentido, apesar dos principios da
reparagdo integral e do devido processo legal substantivo, o trocadilho do
Ministro JOAQUIM BARBOSA, infelizmente, parece estar se realizando:
a promocao do rule of lawyer em detrimento do rule of law.

Poderosa forga colocou no Projeto do novo CPC (PLS n°. 166/10), em
tramite na Camara dos Deputados como PL n°. 8.046/10, uma mudanca
sutil em relag@o aos honorarios de sucumbéncia. O art. 87 determina que o
vencido pagara honorarios de sucumbéncia ao advogado (e ndo ao vence-
dor do processo). Se aprovada a redacdo, estara mudada a diretriz histdrica
do CPC em vigor, o jurisdicionado recebera menos do que tem direito no
Judiciario e o advogado do vencedor pode acabar recebendo de duas fontes
pelo mesmo trabalho: os honorarios contratuais e os honorarios de sucum-
béncia de seu cliente. (...)

(...) As alteragdes acima, se definitivamente aprovadas, poderdo afetar
milhdes de processos e ofender direitos fundamentais dos jurisdicionados. O
novo CPC, em debate no Congresso, diploma essencialmente técnico, esta
sendo aparelhado para incrementar ganhos de categoria profissional. (...)"

10 GIMENES, José Jacomo. MORAES, Marcos César Romeira. FERREIRA, Rony. “Honorarios de Su-
cumbéncia Desvio Inconstitucional”, Revista Juridica Consulex, 2012, n° 377, ano XVI, p. 35. O artigo 87
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Com a vénia devida, ndo ¢ possivel tolerar a aplicacdo irrefletida de dispositivos legais fla-
grantemente contrarios aos principios do devido processo legal e do acesso a Justica e também de
principios basilares (e constitucionais) de moralidade que devem presidir toda espécie de atuagao
estatal e da qual o processo judicial ndo ¢ nem poderia ser excecao.

11 - EFEITOS PERVERSOS DA CUMULACAO ENTRE HONORARIOS ADVOCATI-
CIOS DE SUCUMBENCIA E HONORARIOS CONTRATUAIS PARA O DESENVOLVIMEN-
TO DO PROCESSO CIVIL

Independentemente das regras do novo Codigo de Processo Civil, os advogados tém e sem-
pre tiveram o direito de pactuar livremente seus honorarios contratuais com seus clientes, sendo
usual (na esfera civel) a fixa¢@o destes em termos de percentuais de éxito usualmente superiores as
verbas sucumbenciais fixadas judicialmente, e que por isso mesmo nao seriam suficientes para o
ressarcimento da parte contratante de seus servigos. De modo que a transformagdo de sua natureza
em simples remuneragao adicional, além das inconstitucionalidades supra apontadas, certamente
trara situagdes de marcante injustica, ndo somente com a possivel violagao dos limites deontolo-
gicos inerentes a cobranga de honorarios (lamentavelmente, cada vez mais frequente na realidade
forense), mas também importando em significativo incremento dos custos de todo o processo
judicial, em prejuizo do acesso a Justiga, e desestimulo a conciliacdo, ja que nesta Gltima hipotese
nao ha sucumbéncia e tal fato é suficiente para instaurar conflito de interesses entre a parte e seu
advogado, com inequivoco prejuizo a celeridade e a efetividade da prestagdo jurisdicional.

Atente-se que outras disposi¢des constantes do § 1° do artigo 85 do novo Codigo de Processo
Civil, que estabelece a incidéncia cumulativa dos honorarios advocaticios de sucumbéncia, podem
levar a sua cobranga a percentuais evidentemente intoleraveis, como por exemplo, na hipotese de
fixacdo de honorarios de 20% para a fase de conhecimento, 20% para a fase de execug@o, cumula-
dos com 30% de honorarios contratuais de éxito (fragdo usual em diversos feitos forenses), o que
levaria ao recebimento de 70% (setenta por cento) do beneficio econdmico auferido pelo cliente,
tornando o processo um fim em si mesmo e ndo mais uma forma de composi¢ao justa de conflitos.

Note-se que, no mesmo exemplo supra, ainda que fossem fixados os honorarios sucumben-
ciais, em ambas fases, no patamar minimo legal (10% - dez por cento), estes, cumulados aos ho-
norarios de éxito dificilmente importariam em recebimento inferior a 50% (cinquenta por cento)
do beneficio econémico auferido pelo cliente.

Nao ¢ ocioso relembrar que as distor¢des nos beneficios econdmicos decorrentes do proces-
so constituem um poderoso incentivo a litigancia contumaz, traduzindo-se em inequivoco fator
de congestionamento do servigo judiciario, cujos efeitos nocivos sao a cada dia mais evidentes, e
suportados pelos cidaddos que recorrem a Justica e também, embora contraditoriamente, em sua
atividade profissional, pelos proprios beneficiarios da norma inconstitucional.

Isso porque € intuitivo que o incremento exagerado da remuneracao por processo concedida
aos advogados na esfera civel em litigios ndo solucionados por acordo - aliada a previsao de re-

do Projeto, referido no texto, foi incorporado ao novo Codigo de Processo Civil como artigo 85.
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muneracdo mesmo em caso de sucumbéncia reciproca - incentivara ainda mais a propositura de
novas demandas e desestimulara o salutar exame que cabe ao advogado acerca da viabilidade da
acdo antes do ingresso em Juizo, bem como a conciliagdo.

Esse fendmeno ja tem se desenvolvido ao longo das ultimas décadas (a partir da edigdo da
norma estatutaria também inconstitucional) e se tornara ainda mais intenso a partir das novas
disposic¢des do Codigo em vigor, uma vez que este aprofunda as distor¢des processuais € por meio
dos honorarios em sucumbéncia reciproca premia o profissional que nio soube avaliar em sua
plenitude as reais possibilidades de éxito processual.

Nao por acaso, pesquisa da Fundagao Getulio Vargas, noticiada no sitio do Tribunal de Justi-
¢a do Estado do Rio de Janeiro em 12/11/2014, ja apontava que num universo de 7.176 moradores
de oito unidades da Federagao, 45% (quarenta e cinco por cento) dos entrevistados declararam ter
algum residente em seu domicilio que ja ingressou com demanda judicial, sendo que, na data da
pesquisa, 95 (noventa e cinco) milhdes de processos estavam em tramitacdo na Justiga brasileira,
nameros reveladores do carater manifestamente patologico dos niveis de litigancia judicial em
nossa sociedade, dado que um processo judicial, por defini¢do, deveria ser a Giltima e excepcional
alternativa para a solugdo de uma controvérsia.

E certo que muitos outros fatores também contribuem para esse lamentavel quadro, como,
por exemplo, a habitual imoralidade da Fazenda Publica ao se recusar ao reconhecimento de di-
reitos em sede administrativa, for¢ando o ajuizamento de demandas que poderiam ser evitadas;
a postergacdo do pagamento de dividas dos entes estatais por meio de precatdrios; a previsao de
consectarios de mora da Fazenda Publica inferiores aos adotados em relagdo aos individuos e
empresas em processos comuns; a ma qualidade de produtos e servicos e ineficiéncia das agéncias
reguladoras na solug@o de problemas por fornecedores que obrigam consumidores a recorrerem
em massa ao sistema judicial; e as graves deficiéncias da formagao educacional do nosso povo que
também contribuem para o aumento da litigiosidade.

Todavia, nao ¢ possivel negar o papel fundamental que as distor¢cdes no sistema remunerato-
rio da advocacia tem tido no aumento das demandas judiciais, visto que o advogado ¢ o profissio-
nal responsavel pelo inicio de todo processo e, por isso mesmo, a retribui¢do de seu trabalho nao
deveria ser feita de forma a desestimular a conciliag@o e outras formas alternativas e extrajudiciais
de composicao dos conflitos, nem de forma a premiar o ajuizamento equivocado de uma agao.

IV — CONCLUSAO

A previsao de pagamento de honorarios de sucumbéncia pelo vencido ao advogado do ven-
cedor estabelecida pelo artigo 85 do Codigo de Processo Civil de 2015 ¢ inconstitucional, e,
considerando-se que o novo Cddigo revogou integralmente as disposi¢cdes do diploma de 1973,
nao ¢ mais possivel reconhecer a existéncia de honorarios advocaticios de sucumbéncia no orde-
namento juridico brasileiro.

Em razdo disso, a parte sucumbente fica obrigada tdo somente ao pagamento das custas
processuais e ao ressarcimento das despesas em que incorrer a parte vencedora, excluindo-se o pa-
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gamento de honorarios de sucumbéncia e o ressarcimento de honorarios advocaticios, por falta de

previsdo legal, exceto no caso de litigancia de ma-fé, hipdtese na qual ainda subsiste a previsao de
indeniza¢ao a parte dos honorarios pagos ao seu advogado, por se tratar de penalidade processual.

B ool
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MATERIAS DE ORDEM PUBLICA: O PREQUESTIONAMENTO
A LUZ DO CPC DE 2015

Eric CEsAR MARQUES FERRAZ
Advogado, graduado e pos-graduado pela Universidade Presbiteriana Mackenzie de Sao
Paulo, Procurador do Municipio de SBC-SP.

Resumo: O presente artigo tem como objetivo analisar brevemente a desnecessidade do
prequestionamento nos recursos extraordindrios e especiais quando se tratar de matéria de ordem
publica que possa ser conhecida de oficio pelo juiz, desde que seja dado prévio conhecimento as
partes, cfr. art. 10 do CPC de 2015, em razdo da sua importancia para as garantias constitucio-
nais do processo e de uma interpretacdo sistematica e ponderada sobre a questdo. Para tanto nos
dispusemos a analisar pensamentos de alguns professores de direito processual e jurisprudéncia,
no sentido de que seja permitido o conhecimento das matérias sem necessidade de prequestio-
namento, perfazendo uma singela analise do CPC de 73 e do Novo Cdédigo de Processo Civil
(Lei n° 13.105/15), fundamentando o presente texto nos principios constitucionais do processo
civil moderno e das novas tendéncias de um processo civil justo, eficiente e célere, pendente pela
aplicagdo dos principios da proporcionalidade e da ponderacédo, adotando desta feita uma interpre-
tacdo mais neoconstitucional do que positivista, como encampado no novo Codex.

Abstract: This article aims to briefly analyze the unnecessary prequestioning the extraor-
dinary and special features when it comes to matters of public order, it can be known ex officio
by the judge, provided it is given prior notice to the parties, cfr. art. 10 of 2015 CPC, because
of their importance to the constitutional guarantees of the process and a systematic thoughtful
interpretation of the question. For both set out to analyze the thoughts of some procedural law
professors and jurisprudence, in the sense that it allowed the knowledge of the subjects without
prequestioning, making a simple analysis about the CPC 73 and the New Civil Procedure Code
(Law 13.105/15), basing this on the constitutional principles of modern civil procedure and new
trends of a just civil, efficient and speedy, pending the application of the principles of proportion-
ality and balance, this time adopting a more neoconstitucional interpretation than the positivist,
as well the new Codex has absorved.

Palavras Chaves: Prequestionamento. Matérias de Ordem Publica. Recurso Especial e Ex-
traordinarios. CPC/73 e Lei n® 13.105/15 Novo CPC. Novas Tendéncias do Processo Civil.

Keywords: Prequestioning. Matters of Public Order. Special and Extraordinary Appeal.
CPC /73 and Law n°13.105/15 New CPC. New Trends of Civil Procedure.

INTRODUCAO

Foi adotado no presente trabalho a linha de pesquisa cientifica, baseada na interpretacdo
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literal, teleologica, sistematica e historica, através, do método de raciocinio l6gico-indutivo, inte-
grativo e criativo, com vistas a contribuir modestamente para fomentar o debate ¢ o conhecimento
dentro da ciéncia processual civil.

A presente pesquisa teve como substrato a consulta, leitura e analise de livros, da legislacao
constitucional e infraconstitucional pertinentes ao tema, jurisprudéncia, bem como da doutrina
cientifica e artigos especializados citados na bibliografia.

O objetivo do presente artigo ¢ analisar sucintamente a desnecessidade do prequestiona-
mento nos recursos extraordinarios e especiais quando se tratar de matéria de ordem publica, que
possa ser conhecida de oficio pelo juiz, desde que seja dado prévio conhecimento as partes, cft.
art. 10 do CPC de 2015, em razdo da sua importancia para as garantias constitucionais do proces-
so. Para tanto nos dispusemos a analisar pensamentos de alguns professores de direito processual
e jurisprudéncia no sentido de que seja permitido o conhecimento das matérias sem necessidade
de prequestionamento, perfazendo uma singela analise do CPC de 73 e do Novo Codigo de Pro-
cesso Civil (Lei n® 13.105/15), fundamentando a presente posi¢cdo nos principios constitucionais
do processo civil moderno e das novas tendéncias de um processo civil justo, eficiente e célere,
pendente pela aplicagdo dos principios da proporcionalidade ¢ da ponderacao, adotando desta
feita uma interpretacdo mais neoconstitucional do que positivista, como a encampada pelo NCPC.

Apesar da celeuma doutrinaria e jurisprudencial, pensamos ser contrario a logica do siste-
ma imaginar que o Supremo Tribunal Federal ou o Tribunal Superior de Justica, apesar de seu
diferenciado e relevante papel, pudessem conhecer de um recurso extraordinario ou especial, se
presentes os requisitos constitucionais para tanto, e que passassem a julgar questdo constitucional
ou federal mesmo diante de 6bice a existéncia ou validade do processo. Nao nos parece razoavel
que estes Tribunais deixem de conhecer de matérias de ordem publica, apenas sob o argumento
de que esta ndo teria sido alvo da devida apreciagdo pela instancia inferior através do prequestio-
namento, visto que a presenca dos pressupostos processuais ¢ condi¢cdes da agdo ¢ antecedente
logico do julgamento do mérito dos recursos pelo STF e STJ. Seria um contrassenso, respaldar-se
unica e exclusivamente no requisito do prequestionamento, sem levar em conta uma analise pon-
derativa sobre a repercussao geral e social do fato em julgamento, conforme art. 5°, incs. XXXV
e LXXVIIIL, a ambos da CF, que garantem a nao exclus@o do poder judiciario de lesdo ou ameaga
a direito e a duracdo razoavel do processo, sob a onda renovatoria de acesso a justiga cristalizada
pelos Professores MAURO CAPPELLETTI e BRYANT GARTH, ou, nos dizeres do Professor
KAZUO WATABE, “o direito a uma ordem juridica justa”, ademais, com o advento do novo CPC
em especial nos artigos 1.029 a 1.035, percebe-se que o mesmo ¢ silente a respeito da matéria do
prequestionamento, todavia o mesmo encampa alguns principios e valores que devem ser sistema-
ticamente e teleologicamente interpretados para afastar a obrigatoriedade do prequestionamento
de matérias de ordem publica em especial com base nos art. 485, § 3°, do NCPC, que dispde que
0 juiz conhecera de oficio da matéria constante dos incisos IV, V, VI e IX, em qualquer tempo ¢
grau de jurisdi¢@o, enquanto nao ocorrer o transito em julgado.

Mais uma vez, lembramos a critica tdo bem cabida do consagrado Professor VICENTE
GREGQO, apesar de o mesmo se autodenominar um fatalista, temos esperanga de que os suceda-
neos recursais sejam vistos com olhos cautelosos pelo Poder Judicidrio, sob pena de desvirtuar o
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espirito mais moderno e célere do novo codigo, previstos principiologicamente em seus artigos
1° a 12; enquanto pensamos que talvez uma boa forma de evitar sucedaneos procastinatdrios
seja acolher o posicionamento da desnecessidade de prequestionamento em matérias de ordem
publica em determinados casos, que uma interpretacdo ponderativa opte por enfrentar a matéria
sem necessidade de pré questionamento, haja vista que a repercussao geral tem, neste caso, maior
importancia do que o simples formalismo do prequestionamento.

Em atengdo ao principio da inércia da jurisdicao (art. 2° do CPC/73 e do de 2015) e ao
conceito de recurso, infere-se que o principio dispositivo (arts. 998 e 999 do novo CPC) aplica-
-se aos recursos. Todavia faz-se mister lembrar que o novo CPC traz muitas inovagdes sobre as
normas fundamentais do processo civil, em especial os arts. 1°, 6° ¢ 8°, os quais ainda precisam
chocar-se com a realidade dos fatos, para vermos a tendéncia jurisprudencial e doutrinaria acerca
deste tema.

DESENVOLVIMENTO
Consideragdes Elementares Sobre o Tema:

Iniciamos o singelo texto, emprestando-nos da conceituagdo de recurso de
renomados doutrinadores' como sendo:

Define Barbosa Moreira recurso como remédio voluntario e idoneo a ense-
jar, dentro do mesmo processo, a reforma, a invalidagdo ou a integracao de
decisdo judicial que se impugna.

Tal conceito atende as peculiaridades do instituto para o Direito Processual
Civil brasileiro, podendo ter maior ou menor extensdo segundo a politica
legislativa adotada em cada pais.

Analisando ainda o conceito, temos que recurso ¢ um remédio. Remédio
que segundo Carnelutti, ¢ um instrumento, portanto de corre¢do, em senti-
do amplo (...).

Segundo o consagrado Professor MOACYR AMARAL DOS SANTOS, em obra atualizada
pela Professora MARIA BEATRIZ AMARAL SANTOS KOHNEN:? “Recurso, € pois, o poder
de provocar o reexame de uma decisdo pela mesma autoridade judiciaria ou por outra hierarqui-
camente superior, visando a obter a sua reforma ou modificacdo”.

De acordo com os ilustres Professores TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER e JOSE MI-
GUEL GARCIA MEDINA,? recursos sao:

1 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro, vol. 2 , Editora Saraiva, ano 2000, p. 263.

2 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, vol. 3, 27* ed., 2011, Editora
Saraiva, p. 104.

3 MEDINA, Jos¢ Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recursos e a¢des autdnomas de im-
pugnacio. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 36.
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os meios de impugnacdo as decisdes judiciais previstos em Lei, que po-
dem ser manejados pelas partes, pelo terceiro prejudicado e pelo Ministério
Publico, com o intuito de viabilizar, dentro da mesma relaco juridico-pro-
cessual, a anulagdo, a reforma, a integracdo ou o aclaramento da decisido
judicial impugnada.

Para um estudo mais aprofundado sobre a teoria geral dos recursos, remetemos o leitor as
obras do Professor ARAKEN DE ASSIS, Manual dos Recursos, 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, e do Professor NELSON NERY JUNIOR, Teoria Geral dos Recursos, 6* edi-
¢30. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

O certo ¢ que ¢ inerente a natureza humana o inconformismo quanto a perda, seja ela ma-
terial ou imaterial, como observamos na seara processual, o que leva as partes, por meio dos
recursos, a tentarem obter a reforma da decisdo a qual sucumbiram, além de ser uma garantia
constitucionalmente assegurada em razdo do duplo grau de jurisdi¢do. Conforme ensinamento dos
consagrados Professores CINTRA, DINAMARCO e GRINOVER:*

A fim de que eventuais erros dos juizes possam ser corrigidos e também
para atender a natural inconformidade da parte vencida diante de julgamen-
tos desfavoraveis, os ordenamentos juridicos modernos consagram o prin-
cipio do duplo grau de jurisdi¢do: o vencido tem, dentro de certos limites,
a possibilidade de obter uma nova manifestagdo do Poder Judiciario. Para
que isso ocorra ¢ preciso que existam Orgdos superiores ¢ orgaos inferiores
a exercer a jurisdigao.

Fala-se, entdo, na terminologia brasileira, em juizos (6rgaos de Primeiro
grau) e tribunais (0rgdos de Segundo grau). Quer as justicas dos Estados,
quer as organizadas e mantidas pela Unido, todas elas tém orgaos superio-
res ou inferiores. Acima de todos eles e sobrepairando a todas as justicas,
estdo o Supremo Tribunal Federal (cupula do Poder Judiciario), e o Supe-
rior Tribunal de Justica; a fungdo de ambos ¢, entre outras, a de julgar re-
cursos provenientes das Justicas que compdem o Poder Judiciario nacional.

Nao podemos adentrar no tema objeto deste artigo sem remeter o leitor a excelente obra
da Professora KATIA APARECIDA MANGONE, intitulada Prequestionamento e Questdes
de ordem publica no Recurso Extraordinario e Especial, Ed. Saraiva, 2013, sob orientacao
do renomado Professor CASSIO SCARPINELLA BUENO. Nessa tese de mestrado, a referida
professora vai com a devida profundidade no tema em questdo, no primeiro Capitulo do livro
imergi em ilustres doutrinadores na busca das origens do Recurso Extraordinario, passando por
CARLOS MAXIMINIANO, PONTES DE MIRANDA, JOSE AFONSO DA SILVA, PEDRO
LESSA, ALCIDES DE MENDONCA LIMA e chega a tendéncias conclusivas que a origem do

4 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teo-
ria Geral do Processo. 28" ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2012.
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Recurso Extraordinario advém do writ of error’ dos americanos.

Em seguida passa as origens do estudo do Recurso Especial passando por nomes como
CARLOS MARIO DA SILVA VELLOSO, RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO, THEOTO-
NIO NEGRAO, ATHOS GUSMAO CARNEIRO, JOSE CARLOS BARBOSA, NELSON LUIZ
PINTO, CASSIO SCARPINELLA BUENO e MARIA STELLA VILLELA SOUTO LOPES RO-
DRIGUES (pp. 34-39 da referida obra), quase que todos trazendo as origens do recurso especial
na reestruturagéo constitucional de 1988, concluindo por fim a professora:®

Ap6s a Leitura da doutrina, infere-se a importancia do estudo e do enqua-
dramento historico desde o surgimento do recurso extraordinario, na Cons-
tituicdo de 1891, cujo nome se assentou no art. 102 do Regimento Interno
de 1891 da Corte Suprema, observando-se o regime federativo do Brasil,
assim como o surgimento do recurso especial na Carta de 1988. Nesse dia-
pasdo segue o estudo comparativo sobre as Cortes de Cassag@o de outros
paises e os Tribunais Superiores ora em analise (...).

Ao analisar algumas cortes de outros paises, a referida Professora KATIA APARECIDA
MANGNONE! traz ensinamento de JOSE AFONSO DA SILVA, 4 p. 39: “Direito é fendmeno
de cultura, reflete, pois, o espirito nacional. Por isso, ndo ha, em dois povos, normas juridicas
idénticas; ainda que a forma de expressdo, as palavras sejam idénticas, traduzidas ipsis litteris, o
substractum, o contetdo, ha de ter profundas diferencas” (SILVA, Afonso. Op. cit., pp. 46 ¢ 47),
que o lendario Professor ENRICO TULLIO LIEBMAN, com a devida experiéncia vivida em duas
culturas, ja fazia a mesma adverténcia na introdu¢@o de sua classica obra Autoridade e Eficacia
da Sentenca.

No transcorrer de sua obra supracitada professora remete-nos ao Professor MAURO CA-
PPELLETTI, discipulo do discipulo de GIUSEPPE CHIOVENDA, que leciona que a Cassagao
nasceu na Franca com a revolugdo. Analisa algumas cortes de cassac¢@o por via reflexa como a
francesa, italiana, espanhola, portuguesa as pp. 41 a 49, trazendo abalizadas li¢oes de magistrados
e doutrinados estrangeiros.

No Recurso Especial e Extraordinario, hé o rejulgamento da causa, quando
presentes os requisitos para tanto. No Brasil, ndo ha tribunal de Cassacao,
como existe na Italia e em outros paises. O STF e o STJ ndo se restringem a
cassar a decisdo recorrida, porém, eventualmente, podem anula-la e deter-
minar que outra seja proferida pela instancia a quo (error in procedendo),
o que sera melhor analisado nos Capitulos IIT e V).

5 MANGONE, Katia Aparecida. Cassio Scarpinella Bueno (Coord.). Prequestionamento e Questoes de
Ordem Publica no Recurso Extraordinario e no Recurso Especial, 2013, Editora Saraiva, pp. 24 a 29
6 Idem, p. 39.

7 MANGNONE, Katia Aparecida. Prequestionamento e Questdes de ordem piiblica no Recurso Extraor-
dinario e Especial, Ed. Saraiva, 2013, p. 48.
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Nos capitulos subsequentes, a professora em tela faz uma profunda analise sobre o preques-
tionamento e as matérias de ordem puiblica, abrindo um capitulo para cada tema, por fim faz uma
analise com técnica impecavel acerca das jurisprudéncias do STF e do STJ, nas suas diferentes
turmas sobre o assunto, ¢ acaba por concluir com respeitaveis argumentos pela necessidade do
prequestionamento das matérias de ordem publica assim como a maioria jurisprudéncia. Posi¢ao
que respeitamos, porém com que nao concordamos, como sera demonstrado nas linhas abaixo.

Recursos Especial e Extraordinarios e o prequestionamento das matérias de ordem
publica

Iniciamos o segundo subitem discorrendo sobre norma® de ordem publica processual que é
aquela que visa assegurar o correto exercicio da Jurisdi¢ao, sem atengo destinada de modo direto
aos interesses das partes da lide.

O Professor das arcadas CANDIDO RANGEL DINAMARCO? ensina que:

Sdo de ordem publica (processuais ou substanciais) referentes a relagdes
que transcendam a esfera de interesses dos sujeitos privados, disciplinando
relagdes que os envolvam mas fazendo-o com atengdo ao interesse da so-
ciedade, como um todo, ou ao interesse publico. Existem normas processu-
ais de ordem publica e outras, também processuais, que ndo o sao.

8 O Professor MIGUEL REALE, em classica obra, ensina sobre a estrutura tridimensional do Direito, a
demonstrag@o de trés aspectos basicos sobre diversos sentidos da palavra Direito: um aspecto normativo (o
Direito como ordenamento e sua respectiva ciéncia); um fatico (o Direito como fato, ou em sua efetividade
histdrica e social); e um sociologico (o Direito como valor de Justiga). O autor adverte que existe em toda
regra um juizo de valor, cuja estrutura principal ¢ esclarecer, estando no cerne da atividade do juiz ou do
advogado. Fatos, valores e normas se implicam e se exigem reciprocamente, coexistindo em uma unidade
concreta, refletindo na interpretagdo de uma norma para dar-lhe aplica¢do (Licdes preliminares de Direito,
24% ed., 2* tiragem. Sao Paulo, Saraiva. 1999, pp. 34 e 64-66).

9 Para Candido Rangel Dinamarco, ha “normas processuais sobre competéncia que se relacionam intima-
mente com a estrutura do Poder Judiciario e cujo cumprimento ¢ reputado essencial para a manutengao da or-
dem idealizada pelo constituinte e pelo legislador; tais normas estabelecem a competéncia absoluta, que ndo
deve ser violada em hipdtese alguma (v.g., competéncia da justica federal ou das estaduais comuns: Const.,
art. 109). Mas ha também normas sobre competéncia que correspondem a meros critérios pragmaticos, as ve-
zes visando facilitar a defesa de uma das partes e que, se violadas, nem por isso se compromete a qualidade do
servigo jurisprudencial ou a estrutura judiciaria (v.g., a competéncia do foro em que o réu tem domicilio: CPC
art. 94); € por isso que a competéncia nesses casos, diz-se relativa e em certas circunstancias pode ser alterada
pela vontade das partes. Outro exemplo sdo as nulidades, que se dividem em absolutas e relativas segundo
critérios substancialmente coincidentes com esses descritos (CPC, arts. 84, 246, 398 etc.)” (Instituicdes de
direito processual civil. 4* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, v. I, pp. 69-70).

O consagrado professor leciona ainda: “Ha sempre uma relagao de legitima adequagao entre as diversas situ-
acdes juridicas que levam o sujeito a valer-se do Poder Judiciario e as técnicas mediante as quais, segundo a
ordem juridico-processual, o servico jurisdicional deve ser realizado. Essa relag@o tem forte conotagao de or-
dem publica, porque as inumeras variaveis processuais sdo instituidas também com a finalidade de propiciar
ao Estado-juiz a possibilidade de exercer seu mister de modo eficiente e em beneficio da comunidade em ge-
ral — e ndo somente para beneficiar o sujeito concretamente necessitado da tutela jurisdicional” (Instituicées
de direito processual civil. 4* ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2004, v. 11, p. 39).
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Nao ¢ possivel tracar conceitos muito rigidos ou critérios aprioristicos bem
nitidos para a distingdo entre uma e outras. Como critério geral, sdo de
ordem publica as normas processuais destinadas a assegurar o correto exer-
cicio da jurisdigdo (que ¢ uma fungdo publica, expressdao do poder estatal),
sem a atencdo centrada de modo direto ou primario nos interesses das par-
tes conflitantes. Nao o sdo aquelas que t€ém em conta os interesses das par-
tes em primeiro plano, sendo relativamente indiferente ao correto exercicio
da jurisdigdo a submissdo destas ou eventual disposi¢do que venham a fazer
em sentido diferente.

Por sua vez, o também Professor das arcadas PAULO HENRIQUE DOS SANTOS LUCON,
leciona que as chamadas matérias de ordem publica estdo relacionadas com o amplo espectro dos
requisitos de admissibilidade da tutela jurisdicional. Podem e devem ser conhecidas de oficio pelo
orgao jurisdicional, ndo se operando a preclusdo (arts. 301, § 4°, e 303, inc. II, do CPC/73). Para
o professor a ocorréncia de preclusdo em determinadas situagdes €, em sintese, tutelar o resultado
do processo. “Na verdade, a razao de ser da possibilidade de o julgador conhecer das matérias de
ordem publica nos diversos graus de jurisdi¢do vai muito além do simples imperativo legal: diz
respeito a uma diretiva superior, relacionada com o papel do juiz no processo civil moderno”. Em
fungdo da importancia que tais matérias representam, o Estado-juiz esta autorizado a declarar ndo
estar disposto a exercer fungdo jurisdicional.'

Transposto o que vem a ser matérias de ordem publica, cuja definicdo ¢ mais facil tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia, passemos agora a analisar o prequestionamento, cujo caminho
¢ bem mais sinuoso e espinhoso.

O recurso especial e o recurso extraordinario previstos respectivamente nos artigos 541 a
546 do CPC e com respaldo na Constitui¢ao Federal, artigos 102, III, e 105, III, respectivamente,
possuem um pressuposto de admissibilidade bastante especifico e de dificil superag¢ao na pratica,
que ¢ o chamado prequestionamento. Somente quando houver na decisao recorrida manifestagao
a respeito de lei federal ou de artigos da Constituicdo é que restara preenchido o requisito do
prequestionamento (cfr. Simulas. 282 e 356 do STF e Stimulas 98 ¢ 211 do STJ).

Assim, por exemplo, se o tribunal ndo se manifesta a respeito de uma determinada questio
juridica, a qual envolve a aplicacdo de um determinado artigo de lei federal ou da constituigao,
ndo ha prequestionamento do tema, salvo se houver a interposicdo de embargos de declaragao,
com fundamento na regra prevista do art. 535, II, do CPC/73 (cfr. MEDINA, José Miguel Garcia;

10 PAULO HENRIQUE DOS SANTOS LUCON afirma que “exatamente para que isso ndo se torne regra
e impega a solugdo final do processo, para que o fendmeno da preclusdo para as partes ndo ocorra ¢ preciso
que haja expressa previsao legal. Dai a razdo, eminentemente de carater metodologico, que justifica a exis-
téncia do paragrafo 3° do art. 267 do Codigo de Processo Civil. Para o juiz, a preclusdo ndo pode ser causa
de perpetuacdo de injustigas. Em determinadas situagdes excepcionais, e dentro dos poderes que lhe sdo
assim denominadas matérias de ordem publica, também conhecidas por obje¢des, autoriza-se a sua analise
a qualquer tempo e grau de jurisdi¢do ordinarios” (“Recurso especial: ordem publica e prequestionamento”.
Revista da Procuradoria Geral de Sao Paulo, n° especial: 30 anos do Codigo de Processo Civil. Jan.-Dez.
2003, pp. 315-318).
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WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recursos e acdes autonomas de impugnagao. 3* ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pp. 123 a 126).

Vejamos o que renomados professores arguem sobre o tema:

O “prequestionamento”, para o Professor CASSIO SCARPINELLA BUENO eve ser enten-
dido para todos os fins, como sinénimo de “causa decidida”, a despeito de a expressdo ndo ser
empregada na Constitui¢ao Federal, desde 1967. Com o fim de que o “Supremo Tribunal Federal
e o Superior Tribunal de Justica desempenhem adequadamente a sua missdo constitucional, de
uniformizar a interpretacdo e aplicagdo do direito federal em todo o territorio brasileiro, ¢ mis-
ter que eles julguem, em sede de recurso extraordinario e em sede de recurso especial, o que ja
foi decidido”. Diferentemente do que insinua seu nome, o prequestionamento, segundo o autor,
caracteriza-se pelo enfrentamento de uma determinada tese de direito constitucional ou de direito
infraconstitucional federal na decisao a ser recorrida e nao pelo debate ou pela suscitagdo da ques-
tao antes de seu proferimento. “A palavra deve ser compreendida como a necessidade de o tema
objeto do recurso haver sido examinado, enfrentado, decidido, pela decisdo atacada”.!

Acerca do prequestionamento, TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER aduz que a noc¢ao
de prequestionamento, como o proprio vocabulo sugere, nasceu como sendo fendmeno que dizia
respeito a atividade das partes. As partes é que “questionam”, discutem ao longo do processo
sobre a questdo constitucional ou federal. A importancia dessa atividade das partes sempre foi
uma constante na evolucdo do instituto. Assim como ocorreu com as Constitui¢des que lhe ante-
cederam (a partir de 1946), a Constitui¢ao Federal de 1988 ndo mencionou expressamente o termo
“questionar”.

A nogdo de prequestionamento passou a referir-se, ao longo do tempo,
a necessidade de que constasse da decisdo impugnada a questao federal ou
constitucional. Prevaleceu o entendimento jurisprudencial de que o pre-
questionamento, como a presenca da questdo na decisdo recorrida ¢ impres-
cindivel ao cabimento dos recursos extraordinario e especial. Segundo a
autora, a postulagdo das partes perante o juizo a guo, embora nao constitua
requisito do recurso especial ou do recurso extraordinario, ¢ mecanismo
muitas vezes imprescindivel para viabilizar o cabimento dos referidos re-
cursos para instancias superiores.

A exigéncia do prequestionamento decorre da circunstancia de que os recursos especial e
extraordinario sdo recursos de revisao. Revisa-se o que ja se decidiu. “Sao recursos que reformam
decisdes impugnadas, em principio, com base do que consta das proprias decisdes impugnadas.”'?

11 SCARPINELLA BUENO, Cassio. Curso sistematizado de direito processual civil: recursos, processos
e incidentes nos tribunais, sucedineos recursais: técnicas de controle das decisdes jurisdicionais. 2* ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, v. 5, pp. 274 e 275.

12 MANGONE, Katia Aparecida. Cassio Scarpinella Bueno (Coord.). Prequestionamento e Questoes de
Ordem Publica no Recurso Extraordinario e no Recurso Especial, 2013, Editora Saraiva, p. 88.
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Para o Professor PAULO HENRIQUE DOS ~ “Com o devido respeito as
SANTOS LUCON, o prequestionamento insere-s¢  mais abalizadas opinides a

nos pressupostos de admissibilidade dos recursos favor da necessidade do pre-
enderecados aos tribunais de superposi¢do brasi-

leiros. Aduz que, na seara dos recursos especial e questionamento a respeito das
extraordindrio, nio ha espago para aplicacio dos ~ Matérias de ordem publica, (...)
brocardos da mihi facto, dabo tibi jus ou iura novit ~ posicionamo-nos pela desne-
curia, proprios das instancias ordinarias. Isso em  cessidade do mesmo (...).”
razdo de que o Supremo Tribunal Federal ¢ o Su-

perior Tribunal de Justi¢a ndo representam terceiro ou quarto grau de jurisdi¢do."

Ja para o Professor MIGUEL GARCIA MEDINA o prequestionamento ¢ um dos institutos
controversos e multifacetados, sobre o qual pendem divergéncias. Afirma ser importante a unifor-
mizagdo dos entendimentos jurisprudenciais existentes sobre os requisitos de admissibilidade dos
recursos especial e extraordinario e em especial a configuracdo do prequestionamento, em todos
0S seus aspectos:

A persisténcia do desacordo jurisprudencial a respeito, segundo pensamos,
constitui, para aqueles que pretendem interpor recurso extraordinario ou
especial, obstaculo de mais dificil superagdo que os proprios requisitos
constitucionais dos referidos recursos. Prejudica-se, com isto, a realizagido
de tao relevante fun¢do desempenhada no sistema juridico pelos recursos
extraordinario e especial e, consequentemente, a razao de ser das Cortes
Superiores.'

Entende JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA que o prequestionamento seria ato privativo
da parte, que deveria questionar previamente a matéria, isto ¢, invoca-la antes do julgamento. Ja
a questdo federal ou constitucional decidida constituiria ato privativo do tribunal, prescindindo
de atividade prévia da parte. Para o doutrinador, a Constitui¢do Federal exige apenas, para os
recursos extraordinario e especial, que tenha havido questao federal ou constitucional decidida
pelo tribunal, sendo desnecessario o prequestionamento, ou seja, sendo dispensavel a discussao
ou controvérsia prévia da matéria. JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA aduz que, apesar de a
Constitui¢ao Federal ndo mencionar, expressamente, o termo “prequestionar” como algumas das
anteriores o faziam, isso ndo quer dizer que ndo ha necessidade da presenca da questao na decisao
recorrida. O ilustre professor conceitua o prequestionamento como sendo “a atividade postulada
das partes, decorrente da manifestagdo do o6rgdo julgador (juiz ou tribunal) acerca da questdo
constitucional ou federal determinada em suas razdes, em virtude do qual fica o 6rgdo julgador
vinculado, devendo manifestar-se sobre a questao prequestionada”. Para o autor, “o prequestiona-

13 LUCON, Paulo Henrique Santos. “Repercussdo Geral (auséncia) Prequestionamento (auséncia). Ofensa
Indireta a Constitui¢do Federal. Ma-fé e ignorancia. Danos decorrentes da demora do processo”. Revista de
Processo, n° 157/345, marco 2008, pp. 357 e 358.

14 MEDINA, Jos¢ Miguel Garcia. “Variagdes jurisprudenciais recentes sobre a dispensa do prequestiona-
mento”. /n NERY JUNIOR, Nelson e WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos Polémicos e

Atuais dos Recursos Civeis e de Outros Meios de Impugnacio as Decisdes Judiciais. Sdo Paulo: RT.
2005, v. 8, pp. 281-287.
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mento ¢ constitucional porque ndo vai contra as normas constitucionais, servindo para instrumen-
talizar o conhecimento da questao constitucional ou federal pela decisdo recorrida, decorrente da
manifestagdo do principio dispositivo e do efeito devolutivo perante a instdncia inferior”.!s

Com o devido respeito as mais abalizadas opinides a favor da necessidade do prequestiona-
mento a respeito das matérias de ordem publica, tema central do presente artigo, posicionamo-nos
pela desnecessidade do mesmo, haja vista: 1) que, em primeiro lugar, ha divergéncia com relagao
a propria conceituacdo do prequestionamento; 2) em segundo, ndo ha previsdo constitucional a
respeito, o que via de regra ndo torna obrigatorio o prequestionamento de matéria de ordem publi-
ca; 3) em terceiro lugar, entendemos que ha sempre, ao menos, decisdo implicita sobre matérias
cognosciveis ex officio; 4) em quarto lugar, nos casos de questdes de ordem publica que, por sua
natureza, ndo precluem e sdo suscetiveis em qualquer tempo e grau de jurisdi¢do, além de serem
cognosciveis ex officio, o quesito do prequestionamento pode ter-se por inexigivel, até em home-
nagem a logica do processo e a ordem juridica justa; 5) em quinto lugar, para fins de impugnagao
(efeito devolutivo), somente cabe recurso extraordinario/especial se for previamente questionada
determinada questdo juridica pelo juizo recorrido. Para fins de julgamento com base no efeito
efeito translativo, entretanto, uma vez conhecido o recurso extraordinario/especial, podera o tri-
bunal examinar todas as matérias que possam ser examinadas a qualquer tempo e, por fim, 6)
em sexto lugar, temos o art. 485, § 3, do Novo CPC, que dispde que o juiz conhecera de oficio da
matéria constante dos incisos IV, V, VI e IX, em qualquer tempo e grau de jurisdi¢do, enquanto
nao ocorrer o transito em julgado.

Por outro lado, entendemos, mais além, que o requisito de causa decidida, ndo necessita que
a decisdo enfrente neste caso a matéria de ordem publica, podendo esta ser conhecida de oficio
desde que seja concedido contraditdrio prévio para as partes se manifestarem com fulcro no art.
10 do NCPC, para evitar ainda possiveis sucedaneos recursais ou agdes autonomas de impugnagao
caso a matéria ndo seja conhecida, com o escopo de garantir um processo mais justo e eficaz, ao
revés de formalista e burocratico, o que, muitas vezes, pode acontecer em razao da “jurisprudéncia
defensiva dos tribunais”, como podemos observar pelas Simulas 282 ¢ 256 do STF, uma vez que
ha divergéncia jurisprudencial no STJ acerca do tema, bem como vozes doutrinarias da melhor
qualidade defendendo a nao necessidade.

Como podemos perceber a seguir, os doutrinadores citados entendem pela possibilidade de
conhecimento de questdo de ordem publica, ainda que sem o prequestionamento da matéria. Par-
cela deles sustenta ser necessario que haja o conhecimento do recurso por outra matéria preques-
tionada para que se conheca da questdo de ordem publica ndo prequestionada.

A renomada Professora ADA PELEGRINI GRINOVER, em estudo sobre litisconsorcio ne-
cessario, leciona que, nao tendo sido determinada a citag@o dos litisconsortes, a nulidade do pro-
cesso ¢ medida que pode e deve ser pronunciada pelo Superior Tribunal de Justiga, independen-
temente de prequestionamento, quando do julgamento do recurso especial interposto. Aduz que

15 MEDINA, Jos¢ Miguel Garcia. O prequestionamento nos recursos extraordinario e especial: e outras
questdes relativas a sua admissibilidade e ao seu processamento. 3* ed. Sdo Paulo. RT. 2002, pp. 200-210
e 407 a 409.
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seria contrario a logica do sistema imaginar que o Supremo Tribunal Federal ou Superior Tribunal
de Justica, apesar de seu diferenciado e relevante papel, pudessem conhecer de um recurso extra-
ordinario ou especial, se presentes 0s requisitos constitucionais para tanto e que passem a julgar
a questdo constitucional ou federal mesmo diante do 6bice a existéncia ou validade do processo.
Nao parece razoavel a doutrinadora, e no nosso entender também, que, sendo o caso de conheci-
mento do recurso extraordinario ou especial, o STF ou o STJ deixem de conhecer de matéria de
ordem publica, apenas sob o argumento de que esta nao teria sido alvo da devida apreciagao pela
instancia inferior. “A presenga dos pressupostos processuais ¢ antecedente logico do julgamento
de mérito e, nessa medida, tais pressupostos sdo também antecedente 16gico do julgamento do
mérito dos recursos pelo STF e STJ. As condigdes da agio aplica-se 0 mesmo raciocinio”.'s

Para o consagrado Professor PAULO HENRIQUE DOS SANTOS LUCON, ¢ dispensado
o prequestionamento nas hipoteses em relacdo a matérias de ordem publica, que geram nulidade
absoluta no processo, decretavel até mesmo de oficio a qualquer tempo e grau de jurisdicdo, e as
decisdes proferidas nesses processos sdo nulas.'” Em outra oportunidade, o autor aduz “matérias
relacionadas com as nulidades absolutas, condi¢des da agdo e pressupostos de constituicao e de
desenvolvimento do processo, em certos casos, vao muito mais além do que o requisito do pre-
questionamento”. Conclui que a violagdo da norma juridica em razao da inobservancia de matéria
de ordem publica ¢ de suma importancia e ndo pode ser simplesmente desconsiderada pelo julga-
dor nas instancias especial e extraordindria. Cita as Simulas 456 ¢ 528 do STF. “Por essa linha,
estando comprovado o enfrentamento explicito dos dispositivos legais violados, nada impede que
o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, orgaos responsaveis pela preserva-
¢do da ordem legal e constitucional, apreciem as demais violagdes”.'

O ilustre Professor NELSON LUIZ PINTO ja se manifestou no sentido de que haveria sem-
pre, ao menos, decisdo implicita sobre matérias cognosciveis ex oficio.”

Para o renomado Professor RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO, nos casos de ques-
toes de ordem publica que, por sua natureza, ndo precluem e sdo suscetiveis em qualquer tempo e

16 Segundo ADA PELEGRINI GRINOVER, o teor da Stimula 456 do STF, “aplicar o direito a espécie”
significa que, sem qualquer margem de divida, passar pelo exame de matérias de ordem publica, observando
ndo ser necessario o reexame de prova e ndo existindo qualquer 6bice ao conhecimento do recurso especial.
Quanto as Sumulas 528 e 292 do STF, entende que também sao aplicaveis ao STJ e que reconhecem a nuli-
dade do julgamento perante aqueles tribunais e autorizam que a admissdo do extraordinario ou do especial
por um fundamento, ou relativamente a uma parte autonoma do acérdao recorrido, enseje o exame do recurso
pelos demais fundamentos ou com respeito aos demais capitulos do acorddo (“Litisconsorcio necessario e
efeito devolutivo do recurso especial”, in O processo: estudos e pareceres. Sao Paulo: DPJ Editora. 2006,
pp. 100-104).

17 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. “Repercussao Geral (auséncia). Prequestionamento (auséncia).
Ofensa Indireta a Constitui¢do Federal. Ma-fé e ignorancia. Danos decorrentes da demora do processo”.
Revista de Processo, n° 157/345, margo 2008, p. 359.

18 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. “Recurso especial: ordem publica e o prequestionamento”. Revista
da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, n° especial: 30 anos do Cddigo de Processo Civil, Jan.-
-Dez. 2003, pp. 326 ¢ 237.

19 PINTO, Nelson Luiz. Recurso Especial para o Superior Tribunal de Justica (Teoria Geral e admissi-
bilidade), 2° ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros 1996, p. 182.
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grau de jurisdigdo, além de serem cognosciveis ex officio, o quesito do prequestionamento “pode
ter-se por inexigivel, até em homenagem a ldgica do processo ¢ a ordem juridica justa”. Cita o
binémio “instrumentalidade do processo — efetividade da prestagdo jurisdicional”, registrando que
em algum modo se lhe agrega “ao menos em espirito”, o quanto vem disposto no art. 515, § 3°,
do CPC/73 que permite ao tribunal, nos casos do art. 267, “julgar a lide, se a causa versar questao
exclusivamente de direito e estiver em condi¢des de imediato julgamento”.?

De acordo com o ilustre Professor JOSE MIGUEL DE GARCIA MEDINA, admitido o
recurso, o Tribunal Superior deve se manifestar sobre a auséncia das condi¢des da agdo, por
exemplo, o direito a espécie. Ressalta que tal orientacdo nao dispensa a necessidade de prequestio-
namento para que o recurso seja conhecido. Exemplifica que ndo se admite recurso especial fun-
dado em falta de condi¢@o da agdo se esse tema nao tiver sido enfrentado pela decisdo recorrida.
Entretanto, para o autor, interposto e conhecido o recurso especial com base em outro fundamento,
a auséncia da condi¢do da a¢do podera ser examinada de oficio pelo STJ.*!

Para o vanguardista Professor FREDIE DIDIER JUNIOR, se o recurso extraordinario ou
especial for interposto por outro motivo e for conhecido (examinado ou admitido), podera o STF
ou STJ, ao julga-lo, conhecer ex officio ou por provocacao de todas as matérias que podem ser
alegadas a qualquer tempo. Com o juizo positivo de admissibilidade do recurso extraordinario, a
jurisdigio do tribunal superior ¢ aberta. E assim que se deve entender a mengao a “qualquer tempo
ou grau de jurisdigdo” (art. 267, § 3°, do Codigo de Processo Civil de 73). Entende que a solugdo
do problema passa pelo correto entendimento sobre o Enunciado 456 da Stimula da jurisprudéncia
predominante do STF. Podera o STF/STJ analisar a matéria que ndo fora examinada na instancia
a quo, porque o prequestionamento refere-se apenas ao juizo de admissibilidade. Para fins de
impugnacao (efeito devolutivo), somente cabe recurso extraordinario/especial se for previamente
questionada determinada questdo juridica pelo juizo recorrido. Para fins de julgamento (efeito
translativo), entretanto, uma vez conhecido o recurso extraordinario/especial, podera o tribunal
examinar todas as matérias que possam ser examinadas a qualquer tempo.??

Ha sérias divergéncias, no entanto, quanto a necessidade de prequestionamento das cha-
madas “matérias de ordem publica”, como por exemplo, as condigdes da agdo e os pressupostos
processuais ja com o Codigo de Processo de 73 (cfr. BONICIO, Marcelo José Magalhaes. Intro-
duciio ao processo civil moderno. 1? ed. Sdo Paulo: Lex Editora, 2010, p. 197). Por um lado se
tais matérias podem ser conhecidas de oficio pelo juiz a qualquer tempo ou grau de jurisdigdo (art.
267, par. 3°, do CPC/73) nada impediria a interposi¢ao de recurso especial ou recurso extraordi-
nario tratando, por exemplo, da legitimidade de alguma das partes mesmo que o acérdao recorrido
nada houvesse mencionado a respeito (cfr. TUCCI, José Rogério Cruz e, /n Lineamentos da

20 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario e recurso especial. 10" ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: RT. 2007, pp. 311 e 312.

21 MEDINA, José Miguel Garcia. Prequestionamento e repercussio geral: e outras questdes relativas
aos recursos especial e extraordinario. 5* ed. rev. e atual. Sao Paulo, RT 2009, pp. 96-97.

22 DIDIER JUNIOR, Fredie. “Alegacdo de prescri¢do ou decadéncia em recurso extraordinario: notas ao
Cadigo Civil de 20027, in NERY JUNIOR, Nelson e WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.) Aspectos

polémicos e atuais dos recursos civeis e outros meios de impugnagio as decisdes judiciais. Sdo Paulo.
RT. 2005. v. 8, pp. 119 e 120.
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Nova Reforma do CPC/73, 2% ed., SP, RT, 2002, pp. 100 a 102) no mesmo escolio RODOLFO
DE CAMARGO MANCUSO, admite nesse caso a aplicagdo da regra prevista no art. 515, para-
grafo terceiro, do CPC/73 (In Rec. Ext. e Rec. Esp., 10* ed., SP, RT, 2007, p. 312). Sobre o tema
ver também, Rogério Licastro Torres de Mello em R. Esp. e Matéria de Ordem Publica, (in: Rec.
Exp. e Rec. Ext.: Repercussiao Geral e atualidades, Rogério Licastro Torres de Mello (Coord.),
SP, método, 2007, p. 231). Na Jurisprudéncia, conferir o acordao proferido pelo STJ, nos autos do
RESP 734.904-CE, 1* Turma, rel. Min. TEORI ZAVASCKY, D.J. 19/09/2005.

Porém, ao contrario do que tem afirmado a doutrina, a jurisprudéncia majoritaria dos tribu-
nais superiores, ndo admite a auséncia de prequestionamento em hipdtese alguma, mesmo que
se trate de matéria de ordem publica (STJ. 1* T. EARESP. 326.097-CE, rel. Min. DENISE AR-
RUDA, j. 27/04/04, DJ. 24/05/04, STJ, 3* T, ED. No AGA 377.285-PR, rel. Min. ARl PARGEN-
DLER DJ. 02/09/02; STJ, RESP. 117.846 rel. Min. ADHEMAR MACIEL, DJ. 01/09/97, STJ, Ag.
Rg. no Ag 429.445 rel. Min. MENEZES DIREITO, DJ. 26/08/02).

No entanto em razdo de uma interpretacdo mais ponderada vem sendo admitido, que o tri-
bunal de oficio possa tratar de matéria de ordem publica que ndo tenha sido prequestionada,
no curso de um julgamento de um recurso especial ou recurso extraordinario que nao trate de
matérias de ordem publica em virtude do chamado efeito translativo que os recursos em geral
possuem (MANCUSO, Rodolfo de Camargo; in. Rec. Ext. e Rec. Esp., 10* ed. SP, RT, 2007, p.
314, MELLO, Rogério Licastro Torres de, “Rec. Esp. e Matéria de Ordem Publica”. /n: Rec. Esp
e Rec. Ext. Repercussio Geral e atualidades, Coord. Rogério Licastro Torres Mello, Sao Paulo,
Método, 2007, p. 237) e STJ, 1* T, Resp. 609.144 rel. min. TEORI ZAVASCKY, DJ. 24/05/04,
STJ. Resp. 485.986, rel. Min. ELIANA CALMON, j. 11/11/03, STJ. R. Esp. 655.479, rel. Min.
ELIANA CALMON, j. 04/05/2006.

Com relag@o ao posicionamento de consagrados doutrinadores destacamos que para o Pro-
fessor MARCELO MAGALHAES BONICIO:

As matérias de ordem publica sdo muito valorizadas pelo sistema processu-
al civil brasileiro, inclusive porque aumentam os poderes de atuacdo do juiz
(BONICIO, Marcelo José Magalhaes, in. Proporcionalidade e Processo,
SP, Atlas, 2006, p. 75).

No entanto paradoxalmente, 0 mesmo sistema deixa de dar importancia a
essas matérias quando de forma rigorosa, exige o prequestionamento desse
tema para admissao de rec. Esp. e R. Extr., como se de repente o interesse
publico deixasse de existir (cfr. BONICIO, Marcelo J. M. Processo Civil
Moderno, LEX editora, 2009, p. 198).

De acordo com o Professor RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO:

No modelo juridico-politico brasileiro, nossos 6rgdos judiciais colegiados
operam, em principio, como cortes de revisao, podendo, em certos casos,
atuar como instancias de cassagdo: nesta ultima hipotese, agindo numa sor-
te de custos legis procedem a um contraste objetivo de legalidade acerca da
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estrutura formal do proces-  “Observa-se que o novo Codi-
s ¢ da validade téenico-ju- g de Processo Civil é silente
ridica do julgado, delibagio o0 relacdo a necessidade de

essa que pode levar ao des- ;
carte da decisdo recorrida, prequestionamento, sendo as-

reenviando-se os autos a0 SIM entendemos que o mesmo
juizo a quo. Alids, bem por ~ perdeu uma boa oportunidade
isso, os aspectos concernen-  de disciplinar o material e dar

tes a existéncia ¢ validade  major coeréncia ao sistema re-
do processo, ¢ a condigdes cursal (...)".

da agdo, sdo cognosciveis
de oficio, a qualquer tempo
e grau de jurisdicdo (CPC/73, arts. 243 a 250; 267, § 3°; 475, § 3°; 515, §§
3° ¢ 4; Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante, ed. rev., atul. e
ampl. Sdo Paulo: RT. 207, pp. 21 e 213).

Com relagdo ao efeito translativo como nos ensinam os renomados Professores TERESA
ARRUDA ALVIM WAMBIER ¢ JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA:

A possibilidade de o 6rgdo ad quem examinar de oficio as questdes de or-
dem publica ndo ¢ decorréncia do efeito devolutivo dos recursos em sentido
estrito, nem da atuagdo do principio dispositivo, mas do efeito translativo: o
poder dado pela lei ao juiz para, na instancia recursal, examinar de oficio as
questdes de ordem publica ndo arguidas pelas partes ndo se insere no con-
ceito de efeito devolutivo em sentido estrito, ja que isso se da pela atuagio
do principio inquisitorio e ndo pela sua antitese, que ¢ o principio disposi-
tivo, de que ¢é corolario o efeito devolutivo dos recursos. Mesmo porque o
feito devolutivo pressupde ato comissivo de interposi¢ao do recurso, nao
podendo ser caracterizado quando ha omissao da parte ou interessado sobre
determinada questdo nao referida nas razdes ou contrarrazdes do recurso.
Esta ¢é a razdo pela qual ¢ perfeitamente licito ao tribunal, por exemplo, ex-
tinguir o processo sem julgamento de mérito interposta apenas pelo autor,
nao ocorrendo aqui a reformatio in pejus proibida: ha, em certa medida, re-
forma para pior, mas permitida pela lei, pois o exame das condi¢des da agao
¢ matéria de ordem publica a respeito da qual o tribunal deve pronunciar-se
ex officio, independentemente de pedido ou requerimento da parte ou inte-
ressado (art. 267, VI, e par. 3°, CPC). Dizemos em certa medida porque, na
verdade, nem se poderia falar da reformatio in pejus, instituto que somente
se coaduna com o principio dispositivo, que nada tem a ver com as ques-
tdes de ordem publica transferidas ao exame do tribunal destinatario por
forca do efeito translativo do recurso (cfr. MEDINA, José Miguel Garcia;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recursos e agdes autonomas de impug-
na¢do. 3* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013 , pp. 151 ¢ 152).

Sendo em sintese o efeito translativo como aquele que admite apesar do efeito devolutivo,
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que algumas matérias, poderdo ser conhecidas de oficio, independentemente de requerimento ou
arguicdo da parte, vide art. 267, par. 3°, e 301, par. 4°, do CPC/73, ¢ art. 10 c/c art. 485, § 3°, do
NCPC, o que entendemos se aplica, com a devida coeréncia, aos Recursos Extraordinario e Es-
pecial, para conhecer matéria de ordem publica sem que estas sejam prequestionadas, sendo em
nosso sentir a interpretagdo mais ponderada e mais condizente com os principios do processo civil
moderno. Remetemos ainda ao leitor a classica obra da Professora TERESA ARRUDA ALVIM
WAMBIER, Nulidades do Processo e da Sentenca, onde o tema matérias de ordem publica é
profundamente abordado.

Lembramos ainda que o efeito translativo ndo se confunde com o efeito expansivo ou exten-
sivo, pois em decorréncia deste efeito consideram-se sem efeito os atos ou decisdoes dependentes
da decisdo recorrida, naquilo em que forem incompativeis com o julgamento do recurso. E decor-
réncia do principio da causalidade. Se o julgamento do recurso afetar outras decisdes que ndo a re-
corrida, estar-se-a diante do efeito expansivo externo; se, porém o recurso fizer referéncia apenas
a um dos capitulos da sentenca, que examina questdo preliminar ou prejudicial, e o acolhimento
do recurso repercutir no capitulo relacionado a questdo subordinada; estar-se-a diante de efeito
expansivo interno, como no julgamento de agravo pendente de apelagio.

Breve Analise sobre o tema com o advento do Novo CPC (Lei n° 13.105/15)

Observa-se que o novo Codigo de Processo Civil € silente com relagdo a necessidade de pre-
questionamento, sendo assim entendemos que o mesmo perdeu uma boa oportunidade de discipli-
nar o material e dar maior coeréncia ao sistema recursal, em especial com relag@o a necessidade do
prequestionamento de matérias de ordem publica para conhecimento em Rexp. e Resp.

Jana Lein® 13.105, do Novo Codigo Civil, o Recurso Extraordinario e Especial encontram-
-se previstos nos artigos 1.029 e seguintes. Percebemos ainda uma tendéncia do novo codigo de
tentar descongestionar o STF e o STJ, adotando o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas,
conforme previsto no art. 1.029, § 4°, que prevé a possibilidade considerando razdes de seguranga
judicial ou excepcional interesse social, estender a suspensao a todo o territdrio nacional, até ulte-
rior decisdo do recurso extraordinario ou do recurso especial interposto.

Observamos que o novo CPC absorveu bem novas tendéncias do direito processual que vém
sendo desenvolvidas em paises da Europa e da América, em torno do que se convencionou chamar
“acesso a justica”, sendo relevantes, a respeito, os sucessivos trabalhos publicados por MAURO
CAPPELLETTI, BRYANT GARTH, LUIGI PAOLO COMOGLIO ¢ VITTORIO DENTI, com
relag@0 ao acesso a justica.

A concepgao individualista do processo ficou superada, mostrando-se insuficiente para aten-
der as exigéncias dos tempos modernos, de uma sociedade de massa cada vez mais consciente dos
seus direitos, embora a grande maioria de seus membros, na pratica, impossibilitada de executa-
-los pela dificuldade de acesso aos 6rgaos componentes do sistema judiciarios. Dai o surgimento
do fendmeno da litigiosidade contida (Ref. Prof. WATANABE, Kazuo, “Acesso a justica e socie-
dade moderna”: In: Participacdo e processo. Coord. ADA PELEGRINI GRINOVER, CANDI-
DO RANGEL DINAMARCO ¢ KAZUO WATANABE. Sao Paulo: RT, 1988), ou, até mesmo,
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cada dia mais, o descrédito do Poder Judiciario € o surgimento de revolta dos cidaddos, que optam
muitas vezes por usos proprios da violéncia, proprio de sociedades primitivas, o que ¢ forcoso nos
fazer repensar os mecanismos processuais de efetividade do processo.

Em suma, o que pretende essa corrente de pensamento ¢ a abertura da ordem processual aos
menos favorecidos da fortuna e a defesa de direitos e interesses supra individuais, com a racio-
nalizagdo do processo, para que o mesmo seja um processo de resultados, ndo um processo de
conceitos extremamente formal e burocratizado. O que se busca ¢ a efetividade do processo, sendo
indispensavel, para isso, pensar no processo como algo dotado de bem definidas destinagdes insti-
tucionais e que deve cumprir os seus objetivos sob pena de ser menos util e tornar-se socialmente
ilegitimo. Nessa revolugdo trazida a tona por essa recente doutrina, que foi bem digerida pelo
NCPC, surge em tempos mais atuais, em momento fértil para tanto, uma nova corrente de pensa-
mento que esta muito em discussdo no meio académico denominado neoconstitucionalismo, que
reflete diretamente no direito processual, o que alguns ja tem intitulado de neoprocessualismo ou
formalismo valorativo, haja vista a absor¢ao literal dos principios e normas constitucionais como
podemos observar no NCPC em seu arts. 1°a 12.

No capitulo VI, dentro do Titulo dos recursos do NCPC, sdo analisados os recursos para o Su-
premo Tribunal Federal e para o Superior Tribunal de Justica. Sendo que o primeiro desses recursos
¢ o recurso ordinario, previsto no art. 1027 do novo Codex, com o advento da Constituicao Federal
de 1988 ¢ a criagdo do Superior Tribunal de Justica, altera¢cdes ocorreram para analise dos recursos
ordinarios tirados contra denegagdes de writs em processo de competéncia originaria dos tribunais,
como os previstos no art. 1.027, incisos I e II, do novo diploma processual, e também com previsao
constitucional no art. art. 102, IT (Hipdteses de julgamento de Recurso Ordinario pelo STF), e art.
10, II (hipdteses de julgamento do Recursos Ordinario Pelo STJ). Tem o recurso ordinario eminente-
mente finalidade de garantir o duplo grau de jurisdi¢@o nesses processos, diretamente ajuizados em
instancias superiores. Este recurso funciona também como uma apelagao civel contra decisdo profe-
rida em processos existentes entre Estados estrangeiros ou Organismos internacionais ¢ municipios
ou pessoas domiciliadas ou residentes no Brasil (cfr. art. 1.027, inc. II, letra “b” do novo CPC).

Aos recursos ordindrios ¢ aplicavel a mesma disciplina da apelacdo, quanto ao procedimento
e aos pressupostos de admissibilidade, como se observa nos arts. 1027, § 2°, ¢ 1.028 do CPC/15.
Diante de tal previsao, ndo podemos negar cabimento de recurso adesivo aos recursos ordinarios,
similares em cabimento, procedimento e pressupostos da apelagao.

Ja na sessao II do supracitado capitulo VI, o novo diploma processual civil trata dos Recur-
sos Extraordinario e Especial. Estabelecendo Disposigdes gerais sobre os mesmos nos arts. 1.029
a 1.035, regulamentando o julgamento dos Recursos Extraordinario e Especial Repetitivos nos
arts. 1.036 a 1041, e, na segao III, no art. 1.042, trata do Recurso de Agravo em Recurso Especial
e em Extraordinario.

A defini¢do das hipdteses de cabimento do Recurso Extraordinario e Especial, estao previstas
respectivamente na Constitui¢do Federal, nos arts. 102, II, e 105, III. A finalidade do Recurso
Especial ¢ manter a integridade da legislacdo infraconstitucional, ja a do extraordinario ¢ manter
a integridade das normas constitucionais. O novo CPC tenta tragar disposi¢des gerais sobre os
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mesmos, dispondo que estes recursos, nos casos “A concepcao individualista
previstos na Constitui¢do Federal, serdo interpos- o processo ficou superada
b

tos perante o presidente ou o vice-presidente do mostrando-se insuficiente para

tribunal recorrido, em peti¢des distintas que conte- tender 3 iaéncias dos t
rdo: a exposi¢ao do fato e do direito; a demonstra- atender as exigencias dos tem-

¢iio do cabimento do recurso interposto; as razdes POS modernos, de uma socie-
do pedido de reforma ou de invalidagio da deci- dade de massa cada vez mais
sao recorrida. O recorrido sera intimado também  consciente dos seus direitos
para apresentar resposta em peticdo distinta. Estes (...)”

recursos poderdo ter efeito suspensivo, desde que

requerido e concedido nos termos do art. 1.029, §

5°. Recebida a petigdo do recurso pela secretaria do Tribunal, o recorrido sera intimado para
apresentar contrarrazoes no prazo de 15 dias, findo o qual, os autos serdo remetidos ao Tribunal.
A remessa ao Tribunal dar-se-4 independentemente de juizo de admissibilidade. Na hipotese de
interposicao conjunta dos referidos recursos, os mesmos serdo remetidos primeiramente para o
STJ, detentor de prioridade.

Nos arts. 1.031 a 1.034, dispde o NCPC sobre a interposi¢ao conjunta dos referidos recur-
sos, ¢ os possiveis conflitos de entendimento entre os respectivos tribunais no caso de julgamento
e suas solugdes. Por sua vez, sendo admitido o recurso extraordinario ou o recurso especial por
um fundamento, devolve-se ao Tribunal Superior o conhecimento dos demais fundamentos para
a solug@o do capitulo impugnado.

Para a interposi¢ao de ambos os recursos ¢ necessario o prequestionamento, conforme po-
demos observar pelas sumulas 320 do STJ e 735 do STF, posicionamento que ndo concordamos
em razao de todo o exposto acima. Com relagdo as turmas recursais dos juizados especiais, so €
possivel interposi¢@o de recurso extraordinario e nao de especial, conforme Sumula 640 do STF.

Ou ponto interessante regulamentado pelo NCPC diz respeito a repercussao geral a ser re-
conhecida pelo STF, para conhecimento do Recurso Extraordinario, sendo que para o efeito da
repercussao geral sera considerada a existéncia ou ndo de questdes relevantes do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do processo (art.
1035, § 1°). O recorrente devera demonstrar a repercussao geral, para apreciagdo exclusiva do
STF, lembrando que dessa decisao ndo cabe qualquer recurso. De outro canto, o proprio NCPC no
art. 1.035, § 3°, menciona os casos em que sempre havera repercussao geral que ocorrem quando
0 acordao contraria sumula ou jurisprudéncia dominante do STF ou tenha sido proferido em julga-
mento de casos repetitivos e por fim quando tenha reconhecido a inconstitucionalidade de tratado
ou de lei federal, nos termos do art. 97 da CF.

Sendo que reconhecida a repercussao geral, o relator do Supremo Tribunal Federal determi-
nara a suspensao do processamento de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que
versem sobre a questdo e tramitem no territdrio nacional. O recurso que tiver repercussao geral
reconhecida devera ser julgado no prazo de um ano e tera preferéncia sobre os demais feitos, res-
salvados os que envolvam réu preso e pedido de habeas corpus. Outra importante regulamentacao
trazida pelo CPC de 2015 diz respeito ao Julgamento de Recursos Extraordinario e Especial Re-
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petitivos previstos nos arts. 1.036 a 1.041, visto que sempre que houver multiplicidade de recursos
extraordinarios ou especiais com fundamento em idéntica questao de direito, havera afetacdo para
julgamento de acordo com as disposigdes da Subsecdo 11, que trata do julgamento dos Recursos
Extraordinario e Especiais repetitivos, sobre os quais ndo nos alongaremos, visto que perderiamos
o foco do presente artigo, mas fica aqui novamente o comentario de que o novo CPC vem acer-
tadamente regulamentando tais questdes, 0 que mais uma vez prova a busca pela mais modernas
tendéncias processuais civis com o escopo de um processo justo, eficiente e célere.

Nesse contexto, segundo o ilustre Professor HUMBERTO DALLA BERNARDINA DE

PINHO:*

Ao dizer que o Cddigo sera disciplinado de acordo com os valores e prin-
cipios, o legislador esta adotando, expressamente, a teoria do direito pro-
cessual constitucional. Grandes expoentes do direito processual (Merecem
destaque, entre tantos doutrinadores, os seguintes: TROCKER (1974); CA-
PELLETTI e TALLON (1973); COMOGLIO, FERRI e TARUFFO (1998);
MORELLO (1988), ja sedimentaram a teoria segundo a qual o direito cons-
titucional € tronco da arvore e o direito processual ¢ um de seus ramos. (...)

A edigdo de novos Codigos é um sinal de ruptura com a modernidade, re-
duzindo o abismo antes existente entre o direito constitucional (e a inter-
pretacdo ativa que vem sendo feita de suas normas), e o direito infracons-
titucional. (...)

O texto do art. 8° do CPC/2015 (art. 8°: ao aplicar o ordenamento juridico,
o0 juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardan-
do e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcio-
nalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.) Eofim
da hermenéutica tradicional, baseada no silogismo: a norma ¢ a premissa
maior e o fato a menor. Nessa concep¢o, caberia ao juiz fazer o exame
deste, em acordo com aquela. Para tanto seriam usados métodos como a
interpretagdo literal, sistémica, teleoldgica e comparativa.

Agora a hermenéutica passa a ser neoconstitucional, pressupondo que as
normas podem assumir a fei¢ao de regras ou principios. As regras devem
ser interpretadas de acordo com os principios. Havendo colisdo de regras,
usa-se a hermenéutica tradicional. Havendo uma contraposi¢do de princi-
pios, ¢ preciso recorrer a técnica da ponderacdo, buscando ou uma compo-
si¢do destes ou a solugdo que melhor se adéque ao espirito constitucional.

E bem verdade que essa nova hermenéutica aumenta, e muito, os poderes
do juiz. Os mais alarmistas falam em ditadura do juiz. Cria-se portanto a

23 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito Processual Civil Contemporaneo, Teoria Geral do
Processo, vol. 1, 6* ed., Sao Paulo, Editora Saraiva, 2015, pp. 123-130.
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necessidade de uma fundamentagdo mais profunda nas decisdes judiciais.
Uma fundamentacio analitica, como assevera MARINONI. E o que cha-
mamos do “fundamento do fundamento”: as partes tém o direito de saber
quais as premissas que o juiz levou em consideragdo para tomar aquela
decisao.

Igualmente, embora ja constitua um grande avango, ndo ¢ por si so suficien-
te. Ha enorme discussdo sobre a natureza da atividade hermenéutica, so-
bretudo a dificuldade da separacdo das fases da interpretagdo da aplicacdo,
bem como os preconceitos que influenciam internamente o juiz.

E, sem duvida, o sinal de uma nova era, que merece, portanto, um novo
Codigo. (...)

Pensar em uma medida de urgéncia de oficio, envolvendo menores, idosos,
hipossuficientes, ou ainda em hipdteses com grande dano a direito indispo-
nivel ou da propria coletividade é perfeitamente aceitavel.

Porém, em litigios que envolvam partes maiores e capazes, e direitos patrimo-
niais, parece-me que a postura ativa do magistrado ¢é, de todo, desaconselhavel.

Pelo menos essa restricdo poderia ter sido incluida no texto, adotando-se,
assim, um critério hibrido (meio ope legis, meio ope iudicis).

Nunca ¢ demais lembrar que o juiz que age de oficio deve ter um extremo
cuidado para que, mesmo involuntariamente, ndo venha a se aproximar das
partes, ferindo a imparcialidade que deve nortear sua conduta na condugao
do processo.

Vulnerada a imparcialidade, comprometida também estara a isonomia, sal-
vo se o juiz fundamentar analiticamente sua decis@o, de modo a demonstrar
que esta garantida a igualdade no sentido material. (...)

Por outro lado, o novo CPC vai abrir uma nova perspectiva de contradito-
rio, como se observa no texto do art. 9°:

“Art. 9° Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida.

Paragrafo tinico. O dispositivo no caput nao se aplica:

I - a tutela provisoéria de urgéncia;

IT - as hipdteses de tutela de evidéncia previstas no art. 311, incisos 11 e III;
IIT - a decisdo prevista no art. 701.

Importante observar que tal principio tera aplicacdo especifica e de grande
importancia em pelo menos duas situagdes reguladas pelo projeto.

A primeira diz respeito as decisdes de inversdao do 6nus da prova que em
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hipotese alguma deve gerar surpresa para a parte atingida.

A segunda se refere aos provimentos de urgéncia solicitados, nos quais a
efetividade depende exatamente da ndo comunicagdo a parte contraria. O
juiz, num exame de ponderagdo de interesses entre acesso a Justi¢a ¢ o
contraditdrio, vai avaliar, no caso concreto, qual deles deve prestigiar.

Em sendo deferida a media inaudita altera pars, ocorrera o fendmeno do con-
traditorio diferido ou postergado, que s6 ¢ admitido em casos excepcionais ¢
acompanhado da devida fundamentagdo analitica, como lembra MARINONI.

Ainda sobre o principio do contraditorio, o art. 10 revela uma das grandes
inovagdes do novo CPC:

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢cdo, com base
em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade
de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio.

No CPC de 1973, o art. 128 dispde que o juiz deve decidir a agdo “nos
limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer questdes, ndo sus-
citadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa das partes”.

Diante da restricdo do atual art. 128, que se refere apenas as questdes, a
doutrina cléssica invoca aqui o adagio iura novit curia, segundo o qual o
juiz seria livre na escolha e na aplicacdo dos fundamentos juridicos.

Nesse sentido, JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI entende que ndo existe
impedimento para que o juiz requalifique juridicamente a demanda, enqua-
drando-a em outros dispositivos legais. (...)

LEONARDO GRECO propde uma orientagdo mais restritiva, atentando
para a liberdade das partes e também ao principio da demanda, que atribui
ao autor o poder de fixar seus limites objetivos e subjetivos. Nesse sentido,
nao se pode negar que a vontade do autor ¢ fator essencial na defini¢ao dos
limites do objeto litigioso e, por isso, mesmo tem que ser respeitada. (...)

Em nossa visdo, entre duas possiveis solu¢des extremadas, ou seja: manter
o sistema atual segundo o qual o juiz pode alterar a seu bel-prazer os funda-
mentos juridicos, ainda que sob o disfarce de modificar a norma aplicavel;
ou exigir que o juiz fique absolutamente adstrito aos fundamentos invoca-
dos pelas partes, ainda que vislumbre outro, mais adequado andou muito
bem a Comissao ao buscar uma solugao intermediaria ou salomonica.

Pela leitura do dispositivo, vé-se que o juiz traz para os autos um funda-
mento que ndo havia sido alegado pelas partes, mas deve propiciar a mani-
festagdo destas antes de decidir.
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Nessa hipdtese, quando o juiz traz para os autos um fundamento que nao
havia sido alegado, ndo esta muito claro ainda quando, até que momento ¢
de que forma, fara ele essa insercao.

Por outro lado, ¢é preciso se atentar para a enorme mudanga que sera oca-
sionada pela parte final do novel dispositivo, quando determina que tal pro-
vidéncia devera ser tomada pelo juiz, ainda que a matéria possa ser exami-
nada de oficio.

Doutrina e jurisprudéncia vém caminhando no sentido de que tais matérias,
hoje, a partir da interpretagao do art. 267, § 3°, do CPC/1973, seriam con-
digdes para o regular exercicio do direito de agdo, pressuposto processuais
e as hipdteses de nulidade absoluta. Sdo, em verdade, os mesmos casos que
autorizam a utilizacdo da obje¢o de pré-executividade, na visdo da orien-
tagdo que prevalece no Superior Tribunal de Justiga.

Parece-nos que sera um bom momento da jurisprudéncia e das simulas dos Tribunais
Superiores serem revistas em relacdo ao prequestionamento das matérias de ordem publica,
haja vista o advento do novo CPC e a encampacdo de mudancas estruturais fundamentais no
processo civil. Sendo assim, vé-se no tema em discussdo doutrinas em ambos os sentidos, bem
como posicionamento dos tribunais superiores a respeito do tema. Porém talvez seja hora de
serem revistas Sumulas e Jurisprudéncias para dar um pouco de coeréncia ao sistema. Talvez
uma solug¢do hibrida possa ser adotada pelos Tribunais Superiores para permitir o cabimento de
Recursos para os Tribunais Superiores sem que haja sido realizado o prequestionamento de ma-
térias de ordem publica do mesmo, podendo este prequestionamento por economia processual
ser diferido ou postergado para o proprio Tribunal Superior. Desde que preenchidos os outros
requisitos legais para a interposi¢cdo do Recurso, com fulcro no art. 10 do novo CPC, trazendo
assim uma solucdo mais harmoénica e hibrida, a qual podera ser decidida caso a caso pelo Tri-
bunal Superior, evitando-se também a jurisprudéncia defensiva dos Tribunais, ¢ atendendo aos
principios de um processo justo e eficaz. Tais matérias de ordem publica deverado ser ponderadas
pelo Tribunal, sob eterna dicotomia entre a seguranga juridica e a efetividade da justiga.

SINTESE CONCLUSIVA:

Vem a luz o novo Codigo de Processo Civil, Lei n° 13.105/15, observando os principios
e novas tendéncias do processo civil moderno, no almejar de um processo justo e eficaz, con-
forme prelecionam os processualistas modernos, bem como mais célere, como ja previsto em
nossa CF, art. 5°, LXXVIII.

A pesquisa deste arquivo foi realizada concebendo-se o Direito como um sistema de acor-
do com o modelo constitucional do Processo, enfocando o Novo Cddigo de Processo Civil
diante da Constituicao Federal, com fulcro em abalizada doutrina e jurisprudéncia.

O prequestionamento, visto como a presenga de causa decidida na decisdo recorrida, ha de
ser relativizado, como demonstrado argumentativamente abaixo em relagdo a matérias de ordem
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publica, que é toda aquela questdo, que embora ndo especificada em rol taxativo pelo legislador,
apresenta caracteristica de interesse publico, visando a prote¢do do sistema e da coletividade,
e nao especificamente aos interesses individuais das partes. Deve ser analisada em qualquer
tempo e grau de jurisdig¢@o, sendo sua observancia um ditame imperativo irrenunciavel.

A partir das colocagdes feitas, consta-se que nao existe posi¢do pacifica sobre o tema tra-
tado, sequer na doutrina, sequer na jurisprudéncia, acerca do prequestionamento das questdes
de ordem publica, ressaltando-se a importancia do estudo pela auséncia de uniformidade, o que
gera dificuldades aos operadores do Direito. Ainda, o conceito de prequestionamento nao é o
mesmo para o Supremo Tribunal Federal e para o Superior Tribunal de Justica, em especial
observando-se o enunciado das Simulas 282 ¢ 356 do STF ¢ 98 ¢ 211 do STJ, bem como ha
divergéncia doutrinaria a respeito.

Defendeu-se neste texto a desnecessidade de prequestionamento de matérias de ordem pu-
blica em Recurso Extraordinario e Especial, podendo as mesmas serem decididas de oficio pelo
STF ou STJ, desde que seja concedido contraditorio prévio entre as partes, ainda que a mesma
nao tenha sido decidida na decisdo recorrida. Ressalta-se que existem respeitadissimas posi¢des
doutrinarias em sentido contrario a este posicionamento, e que a jurisprudéncia majoritaria do
STF e do STJ ¢ na posigao contraria a defendida neste artigo. Sendo que existe posicionamento
jurisprudencial mais recente relativizando a rigidez da observancia do prequestionamento de
matéria de ordem publica. Nesse sentido, a primeira Se¢do do STJ, em julgamento de Acdo
Rescisoria em maio/2009, por maioria, que se aplicou o direito a espécie (Sumula 456/STF, por
analogia), reconhecendo a falta de interesse de agir da ré na agdo indenizatoria originaria por
tratar-se de imovel adquirido apos implementagdo da restricdo administrativa. Considerando
que em sede de recurso especial ¢ admitido o conhecimento de matéria de ordem publica, desde
que a instancia tenha sido aberta por outra questao, entendeu-se que esse entendimento deve ser
adotado no julgamento da Ac¢do Rescisoria, na qual o ambito cognitivo do STJ ¢ muito mais
amplo (R 2.075//PR, Rel. DENISE ARRUDA, Rel. para Acordio HUMBERTO MARTINS,
julgado em 27/05/2009). A segunda turma do STJ em 17/09/2009, Rel. MAURO CAMPBELL
MARQUES, Resp. 765.970/RS, entendeu que, apesar da auséncia de prequestionamento, por
se tratar a alegag@o de ilegitimidade passiva da matéria de ordem publica, considerando que a
instancia especial foi aberta por outros argumentos, havera apreciagdo da controvérsia, ainda
que para dela ndo conhecer.

O presente artigo teve como objetivo analisar sucintamente a desnecessidade do pré-ques-
tionamento nos recursos extraordinarios e especiais quando se tratar de matéria de ordem pu-
blica, e que possa ser conhecida de oficio pelo juiz, desde que seja dado prévio conhecimento
as partes, conforme art. 10 do CPC de 2015, em razdo da sua importancia para as garantias
constitucionais do processo. Para tanto, nos dispusemos a analisar pensamentos de alguns pro-
fessores de direito processual no sentido de que seja permitido o conhecimento das matérias
sem necessidade de prequestionamento, perfazendo uma singela analise do e CPC de 73 e do
Novo Cdédigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/15), fundamentando o presente nos principios
constitucionais do processo civil moderno e das novas tendéncias de um processo civil justo,
eficiente e célere, pendente pela aplicacdo dos principios da proporcionalidade e da ponderagao,
adotando desta feita uma interpretagdo mais neoconstitucional do que positivista.
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Com o devido respeito as mais abalizadas opinides em favor da necessidade de prequestio-
namento a respeito das matérias de ordem publica, tema central do presente artigo, posicionamo-
-nos pela desnecessidade do mesmo, haja vista que: em primeiro lugar, ha divergéncia com rela-
¢do a propria conceituagdo do prequestionamento; em segundo, nao ha previsdo constitucional
a respeito, o que, via de regra, nao torna obrigatoria o prequestionamento de matéria de ordem
publica; em terceiro lugar, entendemos que ha sempre, a0 menos, decisdo implicita sobre matérias
cognosciveis ex oficio;, em quarto lugar, nos casos de questdes de ordem publica que, por sua
natureza, ndo precluem e sdo suscetiveis em qualquer tempo e grau de jurisdi¢do, além de serem
cognosciveis ex officio, o quesito do prequestionamento pode ter-se por inexigivel, até em home-
nagem a logica do processo ¢ a ordem juridica justa; em quinto lugar, para fins de impugnagao
(efeito devolutivo), somente cabe recurso extraordinario/especial se for previamente questionada
determinada questdo juridica pelo juizo recorrido, ja para fins de julgamento (efeito translativo),
entretanto, uma vez conhecido o recurso extraordinario/especial, podera o tribunal examinar todas
as matérias que possam ser examinadas a qualquer tempo; em sexto lugar, o art. 485, § 3°, que
dispde que o juiz conhecera de oficio da matéria constante dos incisos IV, V, VI e IX do caput, em
qualquer tempo e grau de jurisdi¢do, enquanto ndo ocorrer o transito em julgado.

Por outro lado, entendemos, mais além, que o requisito de causa decidida, ndo necessita
que a decisdo enfrente, nesse caso, a matéria de ordem publica, podendo esta ser conhecida de
oficio, desde que seja concedido contraditdrio prévio para as partes se manifestarem, com fulcro
no art. 10 do novo CPC, para evitar ainda possiveis sucedaneos recursais ou agdes autdnomas
de impugnagao, caso a matéria ndo seja conhecida, com o escopo de garantir um processo mais
justo e eficaz, ao revés de formalista e burocratico, o que muitas vezes pode acontecer em razao
da “jurisprudéncia defensiva dos tribunais”, como podemos observar pelas Simula 282 e 256 do
STF, uma vez que ha divergéncia jurisprudencial no STJ acerca do tema, bem como doutrinaria
da melhor qualidade.
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PUBLICIZACAO DO DIREITO COMERCIAL

JorGe Loso
Mestre em Direito da Empresa pela UFRJ, Doutor e Livre-Docente
em Direito Comercial da UERJ.

“Este ¢ um pensamento que expressa uma ideia primaria; ndo ¢ nem reci-
clagem nem a reembalagem dos pensamentos de outras pessoas. Um ensaio
¢ uma meditagdo impulsiva, ndo um relato cientifico.” (Nassim Nicholas
Taleb)'

1. A necessidade de um Cédigo Comercial

“N4ao nos subordinamos a teses abstratas, visando a elaborar, sob a denomi-
nag¢do de ‘Codigo Civil’, um ‘Codigo de Direito Privado’.” (Miguel Reale)

O Brasil necessita de um Codigo Comercial?

A meu ver, sim, d.m.v. dos que divergem.

E o que diligenciarei demonstrar a seguir, apds (a) transcrever, na integra, as abalizadas
ligdes de EDUARDO ESPINOLA ¢ MIGUEL REALE sobre a “memoravel polémica” entre SA-
VIGNY e THIBAUT a respeito da codificagdo do direito civil na Alemanha; (b) rebater o argu-
mento de que, no pais, o direito privado foi unificado com a promulgacao do Codigo Civil de 2002

e (c) refutar a tese da unificac@o do direito das obrigagdes pela nova legislacao civil.

A — A elaborac¢do do Cddigo Civil alemao

A propésito das discussdes em torno da codificagao do direito civil no final do século XIX
e comeco do século XX, que se aplicam in fotum ao momento em que vivemos e que podem
ajudar a dirimir a controvérsia quanto a necessidade de um novo Cddigo Comercial para o pais,
0 emérito ministro EDUARDO ESPINOLA do Supremo Tribunal Federal dissertou: “Tornou-se
vencedora, em quase todos os paises cultos, a ideia de que a codificagao do direito, bem longe de
prejudicar a sua formagao e ao seu desenvolvimento, o apresenta, de forma clara e precisa, como
um todo sistematico, cujas partes nada impede que sejam modificadas, sempre que o exijam as
nova condigdes sociais e a consciéncia juridica popular. E muito conhecida a célebre controvérsia
a que assistiu a Alemanha, logo depois da publicacdo do Codigo Civil Francés em 1804, ao qual se
seguiu o Codigo Civil austriaco de 1811, quando apareceu o opusculo de THIBAUT — Ueber die
Notwen-digkeit eines allgemeinen biirgerlichen Rechs fiir Deutschland — em 1814, a que res-
pondeu SAVIGNY com um notavel escrito — Ueber den Beruf unserer Zeit fiir Rechtswissens-

1 Alégica do Cisne Negro: o impacto do altamente improvavel, Ed. Bestseller, 5* ed., p. 2.
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chaft und Gesetzgebung, onde o eminente romanista desenvolve de modo admiravel as ideias
da escola historica, da qual se constitui chefe e incansavel defensor. Muitos sdo, inquestionavel-
mente, os servigos prestados por essa escola a ciéncia do direito, mas sua oposicao a teoria, entdo
dominante, de que o direito ndo era mais que a vontade do legislador, levou-a ao excesso oposto
de desconhecer a importancia que, na confecgdo do direito positivo, cabe a inteligéncia humana.
O tema veio mostrar que a razdo se achava ao lado de THIBAUT, e o século XIX viu se codificar
o direito civil de quase todos os povos civilizados; a propria Alemanha teve em 1896 o seu Biiger-
liches Gesetzbuch que entrou em vigor em 1° de janeiro de 1900 e que, com GIORGIO GIORGI,

999 2

‘pode-se dizer o ato legislativo mais notavel do século passado sobre o direito privado’”.

MIGUEL REALE, em sua notavel Filosofia do Direito, resume o que denominou de “me-
moravel polémica que se travou no inicio do século passado entre dois juristas eméritos — THI-
BAUT e SAVIGNY”.

O primeiro advogava a causa de um Codigo Civil unico para a Alemanha,
e o segundo se opunha veementemente aquele desideratum. THIBAUT era
um eminente jurisconsulto, ndo destituido de formagao histérica, mas ain-
da ligado aos pressupostos do direito natural de WOLF, o continuador do
racionalismo de LEIBNIZ e de THOMASIUS.

Ele ndo desconhecia que o Direito ¢ uma realidade historica, mas nem por
isso contestava a necessidade de uma codificac@o, que lhe parecia instru-
mento de unidade cientifica e politica.

SAVIGNY, de um historicismo romantico acentuado, contrapds-se ao ideal
de THIBAUT, escrevendo um pequeno livro, que ficou na histdria da Ci-
éncia Juridica como um de seus pedestais — Da vocacao de nosso Tempo
para a Legislacio e a Jurisprudéncia (1814).

Nessas vigorosas paginas, SAVIGNY objeta a THIBAUT e a todos os que
pregavam a codificagdo, por entender que a Alemanha nao formava ain-
da uma Nacao e que, assim sendo, lhe faltava maturidade para realizar a
obra codificadora. A codificagdo s6 lhe parecia admissivel nos momentos
culminantes de um processo juridico, ¢ ndo no inicio da formagao politica
de uma nacionalidade. Pretendia, portanto, que a iniciativa de codificar fos-
se adiada para quando houvesse um substrato juridico mais denso, uma
experiéncia profunda do Direito como trama de ‘relagdes sociais’.

SAVIGNY, portanto, manifestava-se contra um plano prematuro de codifi-
cacdo, invocando contra a lei abstrata e racional a for¢a viva dos costumes,
tradug@o imediata e genuina do que denominava “espirito do povo”, pois
temia que a precipitagdo codificadora gerasse leis dotadas de vigéncia, de
validade técnico-formal, mas destituidas de eficdcia ou de efetiva existén-

2 Sistema de Direito Civil, Ed. Conquista, 4 ed., 1° vol., pp. 29 a 31.



72

REvisTA DE DIREITO — VOL. 109
cia como comportamento, como conduta.

O Direito deve ser a expressao do espirito do povo, e este, dizia SAVIGNY,
manifesta-se especialmente através de regras de carater consuetudinario,
que cabe ao legislador interpretar: — os costumes devem exprimir-se em
leis, porque somente sdo leis verdadeiras as que traduzem as aspiragdes
auténticas do povo.

Eis em luta, no inicio do século, as duas orienta¢cdes que iriam marcar a
sistole e a diastole, digamos assim, do processo juridico da centuria pas-
sada e que ainda sdo o ritmo de nosso tempo: — uma corrente a preferir o
direito expresso de maneira abstrata e racional nas leis; e outra a querer o
direito tal como ele aparece na vida histdrica, na espontaneidade do viver
social, tendo como simile o fenomeno da linguagem. Pode-se dizer que
nesse contraste ja estdo postos os dados do problema que a tridimensionali-
dade pretende resolver, sem partir a linha do pensamento juridico classico,
mas apenas atualizando suas teses fundamentais e tornando explicitas as
teses subjacentes.

A opinido de SAVIGNY nao foi a que prevaleceu, porquanto exigéncias
historicas puseram desde logo a necessidade, ou da codificagdo total, ou
de sistematizac¢des particulares. Foi o que aconteceu na Alemanha, onde,
mesmo antes de se promulgar o Cddigo Civil, ja se elaborara uma grande
obra de sistematizacdo do Direito, embora com sentido novo, resultante da
atitude cientifica da Escola Historica no trato dos problemas sociais e na
considerag¢do do direito costumeiro”.?

B — A unificacdo do direito privado

Os que sustentam haver o Cddigo Civil absorvido toda a matéria mercantil ndo leram a

Exposi¢ao de Motivos do Supervisor da Comissdo Revisora e Elaboradora do Cddigo Civil, MI-

GUEL REALE.

De inicio, ao enunciar as “diretrizes e os principios fundamentais do futuro Codigo”, o Prof.

REALE destaca, em italico, que ele serd a “lei bdsica, mas ndo global, do Direito Privado’’; 10go
apos, ao cuidar da “Estrutura e Espirito do Anteprojeto”, afirma: “Em primeiro lugar, cabe obser-
var que, ao contrario do que poderia parecer, ndo nos subordinamos a teses abstratas, visando a
elaborar, sob a denominagdo de ‘Cddigo Civil’, um ‘Cddigo de Direito Privado’, o qual, se pos-
sivel fora, seria de discutivel utilidade e conveniéncia”, e, adiante, assegura: “Nao ha, pois, falar
em unifica¢do do Direito Privado a ndo ser em suas matrizes, isto é, com referéncia aos institutos
basicos”, para, afinal, arrematar: “(...) ndo nos tentou a veleidade de tracar um ‘Codigo de Direito

Privado’.

3 Ed. Saraiva, 1987, 12% ed., pp. 422/424, n° 166.
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Se ndo houve a unificagdo do direito privado,  “As leis, medidas provisodrias,
teria ha.vido, pelo menos, a unificagdo do direito decretos, () etc., sobressaem
das obrigagdes? pela (excessiva) quantidade e
pecam pela (as vezes, péssi-
ma) qualidade, porquanto mui-
tas, na pratica, sao absoluta-
mente inuteis (...).”

C — A unificacdo do direito das obrigacdes

RUBENS REQUIAO, em conferéncia profe-
rida em 13 de agosto de 1975 perante a Comissao
Especial do Codigo Civil, na Camara dos Deputados, em candente critica a0 Anteprojeto, nega,
com veeméncia, que tenha havido o que a citada Exposi¢ao de Motivos, em seu item 10, denomi-
nou de “unidade do Direito das Obrigacdes”.

Sob o enfatico titulo “O fracasso da unificagio”, o Prof. REQUIAO explica, com a incontes-
te autoridade de consagrado mestre de Direito Comercial:

Nossa critica inicial, por isso, se dirige a estrutura basica do Projeto (...).
Muita matéria privatista, com efeito, escapa de seu plano. Consiste a unifi-
cacdo, isto sim, na simples justaposi¢do formal da matéria civil ao lado da
matéria comercial, regulada num mesmo diploma.  Constitui, repetimos,
simples e inexpressiva unificagdo formal. Isso, na verdade, nada diz de
cientifico e de logico,  pois, na verdade, como se disse na Exposi¢ao de
Motivos preliminar, o Direito Comercial, como disciplina autonoma, nao
desaparecerd com a codificagdo, pois nela apenas se integra formalmente.
O artificialismo desse critério criou no Projeto a preocupagio de proscrever
o adjetivo ‘comercial’ ou ‘mercantil’.

Dirigindo-se ao presidente da Comissdo, Deputado TANCREDO NEVES, pondera: “Senhor
Presidente, a unificagdo dos Codigos ja surgiu, entre nos, natimorta. O Projeto em varias opor-
tunidades se descarta da unificacdo e, mesmo, da codificagdo, remetendo a regulacdo de certos

institutos para ‘a lei especial’, sem motivos de ordem técnica e regulamentar”.*

De fato, ndo houve sequer a unifica¢do do direito das obrigagdes porque o Codigo Civil ndo
regulou tipicos e frequentissimos contratos mercantis, como, apenas para exemplificar, os de re-
presentacao comercial, alienago fiduciaria em garantia, lease-back, penhor mercantil, gestdo de
negocios, operagdes bancarias, comércio exterior, arrendamento mercantil (leasing), faturizagao
(factoring), franquia (franchising), know how, cartdo de crédito, enfim, inimeros contratos de
massa, comerciais por exceléncia, que obrigaram a adogdo de uma nova técnica, repudiada pelos
civilistas: o contrato de adesdo.’

4 Dissertagao Critica ao Projeto de Codigo Civil, in Aspectos Modernos de direito Comercial, Ed. Saraiva,
1988, 2* ed., 1° vol., pp. 207 ¢ 209, n° 2.

5 Sobre o tema, ORLANDO GOMES, Direito Econdmico, d¢ ORLANDO GOMES e ANTUNES VARELA,
Saraiva, 1977, p. 39, n° 12.
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D — A necessidade de um Cédigo Comercial

Sob o fecundo influxo do racionalismo da filosofia iluminista,® da doutrina econdmica do
laisser-faire, laissez-passer,” da teoria politica da igualdade de todos perante a lei ¢ da defesa in-
transigente do individuo, do fendmeno sociologico da ascensdo da burguesia e da perda de poder
e prestigio da nobreza e dos canones da seguranga das relagdes juridicas, da liberdade de contratar
e da garantia do direito de propriedade, os idealizadores do Codigo Civil francés ou “Cédigo de
Napoledo”, de 1804, tiveram por escopo criar um corpo de normas que primasse pela perfeicao
formal e substancial e viesse a formar um conjunto homogéneo, integrado, harmonico e sistemati-
co de preceitos juridicos em substituigdo ao direito natural (dai falar-se na “positivacdo do direito
natural”), as primitivas e insuficientes normas costumeiras, as regras de direito candnico de dificil
interpretagdo, ao obscuro direito romano comum,® ou, como anota NORBERTO BOBBIO, em
substitui¢ao ao “direito historico, constituido por uma selva de normas complicadas e arbitrarias”,
auténtico e indisfargavel “direito fenoménico”,” enfim, consoante MIGUEL REALE, no lugar de
um “cipoal de leis extravagantes”.!”

Hoje, creio, encontramo-nos em idéntica situagdo, eis que o aplicador do direito amitde
vé-se as voltas com um “direito fenoménico”, com um “cipoal de leis extravagantes”, com “leis
extracodificadas” ou “leis experimentais”,'! que ndo formam um sistema coerente, nem possuem
unidade harmonica.

As leis, medidas provisorias, decretos, regulamentos, resolucdes, deliberagdes, circulares,
instru¢des normativas, pareceres de orientagdo, etc., que assolam o pais devido a sua desmesu-
rada multiplicacdo,'?> sobressaem pela (excessiva) quantidade e pecam pela (as vezes, péssima)
qualidade, porquanto muitas, na pratica, sdo absolutamente inuteis; outras, motivadas por razdes
politiqueiras ou editadas para satisfazer determinados grupos de pressio; algumas, contradito-
rias; um sem numero — caracteristica do Estado-Providéncia — simples catalogos de normas
diretivas, normas de orientagdo, normas programaticas, que constituem o esdrixulo “direito

6 Leia-se “Iluminismo”, por BRONISLAW BACZKO, Dicionario Critico da Revoluc¢io Francesa, coorde-
nado por FRANCOIS FURET e MONA OZOUF, Ed. Nova Fronteira, 1988, pp. 754 ¢ segs.

7 Na Franga, os fisiocratas pregavam a “liberdade para exercer o homem a sua atividade como lhe aprouver,
liberdade de conservar o produto do seu trabalho e liberdade, enfim, de plena alienagao (...), pois a liberdade
gera o bom prego” (PAUL HUGON, Histéria das Doutrinas Econémicas, Ed. Atlas, 13* ed., p. 103, § 1°).

8 “No periodo anterior a Revolug@o Francesa, o Direito era dividido ou fragmentado em sistemas particulares,
quer do ponto de vista das classes, quer do ponto de vista material e territorial. Havia um Direito para o clero,
como outro havia para a nobreza, e outro ainda para o povo, a0 mesmo tempo que cada regido possuia seu sis-
tema particular de regras, seus usos e costumes, muitas vezes conflitantes, regendo-se determinadas relagdes
pelo Direito Candnico e outra pelo Direito Estatal” (MIGUEL REALE, ob. cit., p. 412).

9 O positivismo juridico, Ed. {cone, 1995, 1% ed., p. 65.

10 Idem, p. 414.

11 GUSTAVO TEPEDINO, “leis extracodificadas”, “leis excepcionais”, in Temas de Direito Civil, Ed. Re-
novar, 3* ed., p. 4.

CLIT3

12 GUSTAVO TEPEDINO assevera que, por for¢a “da proliferagao das leis especiais”, “o Codigo Civil
passaria a ter uma fungdo meramente residual”, tornando-se “um direito civil fragmentado por forca de “mi-
crossistemas” (ob. cit., p. 12).
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recomendacional”.”

Esse vezo, observe-se, ndo é peculiar apenas ao direito patrio, mas corriqueiro em muitos
paises de longa e notavel tradicdo no campo da ciéncia do direito, como se da, v.g., na Franga,
consoante doutrina SIMONE GOYARD-FABRE, professora de filosofia na Universidade de Caen
e Diretora do Centre de Philosophie Politique e Juridigue (URA/CNRS): “Nessa profusdo de
textos torna-se impossivel reconhecer as caracteristicas classicas de obrigatoriedade e de efeti-
vidade que se vinculam a ordem juridica”'* e, aduzo, encontrar os predicados de generalidade,
impessoalidade e abstracdo proprios e indispensaveis as regras juridicas, pondo, destarte, em risco
o “principio da legalidade”.

E o que resta patente desta eloquente passagem do capitulo “A encruzilhada do século XX,
da excelente monografia “Os fundamentos de direito™:

As bases do corpus juridico hoje ja ndo se deixam decifrar em termos de
racionalidade ou de formalismo logico, alias, a esfera do direito (pelo me-
nos na Franga) ndo esta isenta de contradi¢des patentes ou potenciais.

As ab-rogagoes e as transformagdes de que ¢ objeto, operando-se uma ca-
déncia rapida demais, tornam-se intempestivas: pensemos, por exemplo,
no reformismo que gangrena a instituicao universitaria na qual a reforma
das reformas cria um mal-estar endémico; mas a legislacao fiscal, o direito
do trabalho, o direito das empresas... sofrem dessa mesma febre, sintoma
de uma tendéncia geral a instabilidade.

Assim fica claro que, na profusdo galopante dos textos de direito, legislati-
vos ou regulamentares, um reformismo permanente lhes abala a ordem, o
sentido e o alcance. O “principio de legalidade” que, na concepgao consti-
tucionalista do direito, era uma das vigas mestras da normatividade juridi-
ca, desaparece diante da preocupac@o, pratica ou tatica, de mergulhar as rai-
zes do direito na vivéncia cotidiana. Decerto ndose trata nem de substituir a
racionalidade pela irracionalidade, nem de desencadear uma nova disputa,
dessa vez entre os “modernos” e os contemporaneos; mas, em todos os ni-
veis, o jurislador, sem ser contra a razdo racional, desvia-se de suas vias de-
dutivas para priorizar uma estratégia pragmatica em que nao ha lugar para
a generalidade, a impessoalidade e o rigorismo. Vemos multiplicar-se entao
os procedimentos ab-rogatdrios — por exemplo, a anistia que, hoje em dia
na Franca, ocasiona verdadeiros desvios do processo legislativo — e derro-
gatorios —, por exemplo, os favorecimentos ensejados pelas “isengdes”, no
direito fiscal contemporaneo —; invocam-se também procedimentos de um
tipo novo como a negociagdo, 0 consenso, os regulamentos transacionais,
os compromissos... Com isso ndo se trata de introduzir na compreensao do

13 Sobre o tema, leia-se “Os fundamentos da ordem juridica”, de SIMONE GOYARD-FABRE, Ed. Martins
Fontes, 2002, 1% ed., pp. 146 e segs.

14 Ob. cit., p. 147.



76 REvisTA DE DIREITO — VoOL. 109

direito nuangas ou varia¢des de grau; mas de conferir a propria forma do
direito uma diferenca de natureza. Com efeito, esses procedimentos nao
se inserem num processo aperfeicoado de logica subsuntiva; fazem parte
de uma ética da discussdo ou da negociag@o simbolizada pela imagem, fre-
quentemente utilizada, das “mesas- redondas”. Por tras dessas referéncias
e desse simbolo, perfilha-se, mais ou menos bem compreendido, o tema
filosofico da “comunica¢@o” que se pretende uma das conquistas do final
do século XX.

Seja qual for essa pretensdo filosofica, a qual teremos a oportunidade de
retornar, lembremos que FRANCOIS TERRE, para explicar essas novas
formas da juridicidade, propos o conceito de “leis experimentais”. Nesse
fendmeno juridico, evidente sobretudo nas sociedades ocidentais avanga-
das — mas a historia anda depressa e esse fenomeno nao tardara a se ex-
pandir —, manifesta-se um processo de invasdo do direito pelo fato; os
ambitos da razdo jurisladora ficam, dizem, mais flexiveis com o contato
com a experiéncia.'’

Por isso, um corpo de principios e normas, organico, integrado, sistematico ¢ harmonico, que
privilegie tanto a forma quanto o contetido, que “positive” o direito vivo, o direito concreto, que
componha “em unidade harmonica o abstrato e o concreto, o valor estrutural e certo das normas de
Direito com o seu contetido historico-social”,'® ¢ seja, a0 mesmo tempo, suficientemente flexivel
para atender as miriades de relagdes diuturnas no ambito e em torno da empresa ¢ da atividade
econdmica e que revogue, expressa ou implicitamente, as leis extravagantes, que com ele nao se
conciliem, ¢ indispensavel ao nosso pais, sobretudo se se considerar que, apds a doutrina tratar da
“industrializag@o do direito comercial”, da “generalizacao do direito comercial” e da “generaliza-
¢do ou mercantilizagdo do direito civil”,'” se faz mister, com urgéncia e em profundidade, estudar,
refletir e debater a “publicizacdo do direito comercial”, no proposito de dotar o Brasil de um Codi-
go Comercial moderno, que contemple as influéncias do direito ptiblico sobre o direito comercial
e as inumeras e significativas mudangas ocorridas na economia e na sociedade brasileiras nas
ultimas décadas e que venha a constituir-se em um instrumento de transformacao e de progresso.

Para atingir esse desideratum, sera indispensavel, adverte MIGUEL REALE, “seguir a risca
o programa tragado por SCIALOJA; “O teorético ndo pode conseguir clareza em nossas matérias
se ndo e enquanto se proponha a tese da aplicagao pratica. Diga ele a si mesmo: — Tudo o que es-
tou em vias de formular, que consequéncias produzira no campo das relagdes praticas? Produzira
alguma? E se produz, quais serdo as suas consequéncias?”.!8

15 Idem, pp. 148 e 149.
16 MIGUEL REALE, ob. cit., p. 420, n° 164.

17 Leia-se JOAQUIN GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, Madrid, Imprenta Aguirre, 7* ed., tomo,
I, p. 31, n°4, e, também, GUSTAVO TEPEDINO, idem, p. 2, quando trata, com proficiéncia, da socializa¢ao,
publicizagao, constitucionalizac¢@o, despatrimonializagao do direito privado.

18 A ligdo de MIGUEL REALE diz respeito a codificagdo na Italia, que serve também para nos (ob. cit., p.
420, n° 164).
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E prossegue o notavel jusfilosofo patrio: “Para invocar sendo mais dois exemplos dessa
inclinagdo fundamental que se traduz em uma prevalecente afirmagdo normativa, sem olvido do
substrato social concreto, eis duas significativas afirma¢des de VITTORIO EMMANUELE OR-
LANDO e de CESARE VIVANTE: ‘Na base da abstracao juridica esta toda uma série de pro-
cessos reais, verificados no mundo exterior e em nosso ser interno’”, afirmou o constitucionalista
emérito opondo reservas ao formalismo conceitual de JELLINEK. “E uma deslealdade cientifica,
¢ um defeito de probidade falar de um instituto para fixar-lhe a disciplina juridica sem o conhecer
a fundo na sua realidade”, pondera, por sua vez, o comercialista insigne.”"’

II — Sistematica externa ou estrutura do Cédigo Comercial

Podemos dividir as legislagdes do mundo ocidental quanto a disciplina da matéria comercial
em quatro grupos:

(a) a do Reino Unido, que ndo possui Codigo Comercial, sendo a ordem juridica constituida
por um conjunto de leis (Statutes), pelo direito comum (Common Law), pelas convengdes consti-
tucionais e a pratica;

(b) a da Italia, onde a matéria comercial é regulada pelo Codigo Civil devido a unificagido do
direito privado em 1942, existindo, todavia, farta legislacdo sobre sociedades anonimas, faléncias,
titulos de crédito, entre outras.

(c) a da maioria dos paises da Europa Ocidental (Portugal, Espanha, Franga, Alemanha,
entre outros) ¢ da América do Sul (Argentina, Uruguai, Chile, entre outros), nos quais ha Codigo
Comercial, mas que contam, também, com leis especiais sobre sociedades anonimas, mercado de
capitais, faléncias, titulos e valores mobiliarios, etc.?

(d) a da Franga, cujo Codigo de Comércio, dividido em nove livros e estes subdivididos
em diversos titulos, cuida, extensamente, “do comércio em geral”, “das sociedades comerciais e
dos grupos de interesses economicos”, “de algumas formas de venda e clausulas de exclusivida-
de”, “da liberdade de pregos e da concorréncia”, “dos efeitos do comércio e das garantias”, “das
dificuldades das empresas”, “dos Tribunais de Comércio e da organizacdo do comércio”; “de
algumas profissdes regulamentadas” e, por ultimo, “das disposi¢des relativas aos Departamentos
Ultramar™.

A meu ver, o novo Codigo Comercial, consoante ocorreu em 1850, deveria inspirar-se no
modelo francés, aperfeicoando-o, todavia, ¢ o legislador deveria reunir, em um so estatuto, a
disciplina do registro do comércio, das obrigagdes e contratos comerciais ¢ bancarios, da proprie-
dade intelectual, das sociedades simples, das sociedades limitadas, das sociedades anonimas, do

19 Loc. cit.

20 Anote-se que os Estados Unidos da América t€ém um Codigo Comercial Uniforme (Uniform Commercial
Code — UCC), promulgado em setembro de 1952, que sistematiza a lei de vendas e outras transa¢des comer-
ciais nos cinquenta estados americanos, conforme destaca o ilustre Prof. MODESTO CARVALHOSA, ob.
cit., p. 305).
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mercado de capitais, dos titulos de crédito e valo- ~ “(...) a meu ver, os doutos de-
res mobilidrios, das faléncias ¢ da recuperacdo de  yaem debrugar-se, com igual

empresas,'e.tc., comp.llando as leis em vigor s?bre profundidade e espirito critico,
essas matérias, atualizando-as, se imprescindivel, R . .
sobre o fenémeno da ‘publi-

renumerando os artigos, tal qual fez o Codigo de
Comércio francés, precedidas por uma parte geral, cizacao do direito comercial’
que se inspire, reproduza e sistematize os princi-  (+..).”

pios e normas que compdem o capitulo da Ordem

Econdmica da Constitui¢do Federal, atentos a primorosa licdo de SIMONE GOYARD-FABRE a
proposito da codificacdo das leis: “O trabalho” (de codificac¢@o) “nao deve constituir em ‘simplifi-
car tudo’ nem em ‘prever tudo’; uma simplifica¢do excessiva, que faga desaparecer, por exemplo,
as categorias profissionais, seria nefasta; quanto a ‘regrar tudo e prever tudo’, essa ¢ uma ambicao
impossivel e, além disso, perigosa: pode anular a fungdo do juiz e eliminar o recurso a ‘razio
natural’, o que imobilizaria o direito num sistema fechado e lhe impediria qualquer evolugio.
‘Seria um erro pensar que pudesse existir um corpo de leis que provesse de antemao a todos os
casos possiveis, e que ainda assim estivesse ao alcance de menor cidadao’, alids, ‘governa-se mal
quando se governa demais’”.?!

III — Divisao do direito: direito publico, direito semipiiblico e direito privado
“Tout devient droit public”. (Ripert)*

No Brasil, no curso de bacharelado e nos livros de Introducdo a Ciéncia do Direito, Teoria
Geral do Direito e Direito Civil, o estudo do direito e suas divisdes (direito objetivo e direito sub-
jetivo, direito publico e direito privado) comega por enfatizar a distin¢do, concebida pelo pragma-
tismo dos jurisconsultos romanos, entre direito publico e direito privado, apds, naturalmente, deli-
mitar as relagdes entre a moral e o direito e as diferengas entre o direito natural e o direito positivo.

A invengdo das leis? é, porém e por 6bvio, muito anterior ao surgimento e desenvolvimento
do direito romano,** eis que a Mesopotamia, a partir de 2.430 a.C., foi prodiga na elaboragdo de
editos e leis, os quais, compilados, no 21° século a.C., na cidade de Ur, formaram um codigo com
32 artigos; a Babilonia produziu uma legislagdo ainda mais rica e sofisticada, que legou as gera-

21 Ob. cit., p. 114.

22 “Le déclin du droit”, apud MM. SERPA LOPES, Curso de Direito Civil, Ed. Freitas Bastos, 6* ed., vol.
I, p. 30, n° 6.
23 Este sumario “reduzidissimo” foi baseado no capitulo “O homem descobre a semente e inventa o Estado”

e, em particular, no item “A invengdo das leis” e seguintes da excelente obra Criatividade, de Domenico de
Masi, Ed. Sextante, 2002, pp. 86 a 121.

24 “Decia BLACKSTONE que las antiguedades de la jurisprudéncia no pareceran inutiles al hombre que
se dé cuenta de que las doutrinas antiguas, son el fundamento de las que hoy estan vigentes, y BOUCHARD,
insiste em aquella afirmacion, asegurando que nadie llegara a ser jamas jurisconsulto, si ignora el origen
del Derecho, si no sabe quiénes fueron los autores y em qué época fue establecido.” (JOSE DE BENITO
MAMPEL, “Por qué Roma ignor6 la separacion del Derecho civil y el mercantil”, in Estidios de Derecho
Mercantil em homenaje a Rodrigo Uria, Ed. Civitas, 1* ed., p. 31).
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¢oes futuras o Cédigo de Hamurabi com 282 artigos, e, entre outros povos, a Grécia,” onde sur-
giram as primeiras constitui¢des: a de Atenas, de indole aristocratica; a de Esparta, com estrutura
democratica, em ambas o Estado soberano e todo-poderoso impondo-se ao individuo, cumprindo
observar que os gregos, apesar de sua notavel capacidade de abstragdo, da doutrina platdnica
da formulagdo de categorias e da sistematiza¢do do conhecimento, da importancia tedrica e das
consequéncias praticas da logica aristotélica e do intenso comércio ateniense, sequer cogitaram
da dicotomia do direito.

Os romanos, conscientes da exceléncia da constituicao ateniense, fizeram dela “um ponto
de partida, ndo de chegada. Por isso, em 462 a.C., foi enviada a Atenas uma comissdo de cinco
especialistas para estudar as leis, reporta-las a Roma e, com base naquele arquétipo, formular uma
legislagdo mais adequada ao povo latino, ¢ mais avan¢ada”,* que redundou, dez anos apos, nas
famosissimas “12 tabuas de bronze” (a “Lei das Doze Téabuas”), que “codificava o procedimento
civil e penal, o direito de familia, as sucessdes, a propriedade e o direito penal”,?” passando um
milénio até surgir, no sexto século d.C., o Corpus luris Civilis,*® “o modelo jamais superado de
sistema juridico”.?

Ao tratar da “evolucdo historica” da “divisdo do direito positivo”, MIGUEL MARIA DE
SERPA LOPES ensina que o “ius civile dos romanos consagrava a distingdo entre o direito publi-
co e o direito privado,* mas, atente-se, também adverte: “(...) entretanto, nada obstante os lindes
assim tragados, as normas dos dois ramos do Direito muitas vezes se interpenetravam”.?!

Ap6s discorrer sobre o tema calcado na autoridade de BONFANTE, SERPA LOPES aduz:
“(...) ao passo que entre os romanos os dois Direitos eram antitéticos, entre 0s germanos, ao
contrario, a unido era perfeita, e o Direito abrangia indistintamente todas as relacdes, fossem ou
ndo distintas”,*? concepgao, assinala, que dominou na Idade Média, so se retornando a dicotomia
romana com a revolucdo francesa e a consequente consagragao dos ideais de liberdade e igual-
dade, com a promulgagao do Cédigo Napoledo (e os principios, que o orientaram, da autonomia

25 FILOMUSI-GUELFI, ao estudar a classica divisao perfilhada pelos civilistas, observa que “os grandes
pensadores gregos ndo chegaram a compreensdo do direito privado, ainda que tivessem diante dos olhos o
rico desenvolvimento do direito privado ateniense” (apud EDUARDO ESPINOLA, ob. e vols. cits., p. 59,
nota 1).

26 DOMENICO DE MASI, ob. cit., p. 120.

27 Loc. cit.

28 Para NORBERTO BOBBIO, “somente com a legislagdo napolednica temos um codigo propriamente
dito, tal como o entendemos hoje, isto é, um corpo de normas sistematicamente organizadas e expressamente
elaboradas. O Corpus juris civilis €, ao contrario, uma coletinea de leis anteriores; mesmo o Digesto (uma de
suas quatro partes) ndo ¢ de fato um codigo, mas antes uma antologia juridica, sendo constituido por trechos
(ditos ‘fragmentos’) dos principais jurisconsultos romanos distribuidos por matéria e geralmente ligados en-
tre si e adaptados as exigéncias da sociedade bizantina pelo sistema das ‘interpolacdes’ (isto €, acréscimos,
modificagdes ou cortes feitos pelos compiladores)”. (ob. cit., p. 64),

29 DOMENICO DE MASI, loc. cit.

30 Ob. e vol. cits., p. 25,n° 5

31 Loc. cit.

32 Idem.
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da vontade, do consensualismo, da for¢a obrigatoria dos contratos e da eliminacao as restri¢des, a
livre iniciativa, a liberdade ampla e irrestrita de contratar e ao direito de propriedade).

Porém, como acentua JULLIOT DE LA MORANDIERE, “quando triunfavam as ideias li-
berais, o papel do Estado reduzia-se ao minimo, afastando-se sua interven¢do no dominio econé-
mico. O direito privado tinha um dominio consideravel e primordial. Na hora atual, as concep¢des
sociais tendem a alargar o império do Estado: intervém por toda parte, implantando a justiga
social, resultando dai ndo s6 a multiplicacdo dos servigos publicos e dos funcionarios, como,
consequentemente, a extensdo do dominio do direito ptblico em detrimento do direito privado”.3

E, outrossim, o que recorda SERPA LOPES nesta elucidativa passagem de seu notavel Cur-
so de Direito Civil: “Entretanto, com o passar dos tempos, com as transformacdes econdmicas,
sobretudo a partir da Guerra de 1914, esse conceito de liberdade individual ficou debilitado e ndo
pode mais sobreviver com a amplitude, pelo menos, da época napolednica. Ja os juristas dos nos-
sos tempos falam do fendmeno da ‘publicizag¢do’ do Direito Civil. M. FLOUR defende o ponto de
vista de que, nesta evolucdo contemporanea do Direito Publico sobre o Direito Privado, ‘ndo ha
uma subordinagdo de natureza, de carater permanente’, sendo ‘un phénomeéne nouveau, le droit
privé d’aujourd ’hui se publicise’ >

E, também, o que preleciona o saudoso e inesquecivel Prof. CAIO MARIO DA SILVA PE-
REIRA, meu ilustre examinador no Concurso para Livre Docéncia em Direito Comercial da Fa-
culdade de Direito da UERJ, juntamente com o emérito Prof. FRAN MARTINS: “Publicizag¢ao,
a influéncia absorvente do Estado e a necessidade de se instituirem, com mais seguranca ¢ ampli-
tude, formulas cada vez mais dirigidas no sentido de realizar finalidade precipua do direito que
se positiva e se afirma no propodsito de garantir e proteger o bem-estar do individuo in concreto,
cogitando da normagdo social em aten¢@o ao bem do homem, geram a tendéncia a publicizacdo da
norma juridica. Em consequéncia deste movimento acentua-se a restricdo da liberdade individual,
tomando corpo a estatizagdo de numerosos servigos e intervindo o Estado em matérias que antes
eram relegadas exclusivamente ao arbitrio de cada um. O direito de familia tende ao direito pa-
blico, em razao da relevancia cada vez maior em que o organismo familiar ¢ tido no ordenamento
juridico. O direito de propriedade sofre este impacto nas restrigdes que o proprietario encontra a
utiliza¢@o e a disponibilidade do bem. O contrato, antes expressdo maior da autonomia da vonta-
de, sofre interferéncias a beneficio do economicamente inferior. O principio da responsabilidade
civil amplia-se na medida em que avulta o risco criado pelo desenvolvimento dos meios de produ-
¢a0, do maior aparelhamento técnico das industrias e do aceleramento das vias de transporte. Por
toda parte se desenvolve a tendéncia a instituicdo de principios de ordem publica, substituindo as
velhas normas que, a pretexto de assegurarem a liberdade humana, permitiam a atividade indivi-
dual a faculdade de sacrificar ao seus exercicios a orbita pessoal de outros individuos.”>

Em verdade, a biparti¢do do direito em publico e privado tem sido, com apoio em diferentes
fundamentos, profligada por autores de escol, que a reputam sem base cientifica e, anote-se, por

33 Apud, EDUARDO ESPINOLA, ob. ¢ vol. cits., p. 66.
34 Ob. e vol. cits., p. 29, n° 6.

35 “Instituigdes de Direito Civil”, Introducao ao Direito Civil, Forense, 21 ed., p. 18.
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oportuno, muito maior ¢ ainda a divergéncia quanto ao critério delimitativo, definidor das duas
categorias, havendo, todavia, certo consenso quanto ao fato notdrio de que o direito privado encer-
ra muitas matérias de direito paiblico® e, outrossim, ha quem sustente “que os estudos de direito
publico podem dispensar quase inteiramente o conhecimento de direito privado” (PLANIOL) e
“que o direito publico ndo ¢ apenas a tutela do direito privado, como disse BACON, mas também
a base sobre a qual o direito privado se desenvolve” ¥ (FILOMUSI-GUELFI).

Por isso, a partir de meados do século XIX e durante o século XX, a doutrina foi compelida
a atentar para as constantes e interminaveis mutagdes do direito civil e a cunhar as expressoes
“socializacdo ou proletarizacao do direito civil”, “comercializacdo ou mercantilizagdo do direito
civil”, “publicizacdo do direito civil™® e, outrossim, a refletir sobre as transformagdes do direito
mercantil, que culminaram em inimeras referéncias sobre a “industrializa¢ao do direito comer-
cial” e a “generalizagdo do direito comercial”.*

Agora, a meu ver, os doutos devem debrucgar-se, com igual profundidade e espirito critico,
sobre o fendmeno da “publicizagdo do direito comercial”, cientes e conscientes da adverténcia
de ESCARRA: “La cuestion de la autonomia del Derecho mercantil toma ahora una orientacion
desatendida: no se trata ya de la automia del Derecho mercantil frente al Derecho civil, sino de
la posible absorcion del Derecho mercantil por el Derecho puiblico”™ em decorréncia, acrescento,
das profundas modificagdes politicas, economicas, juridicas e sociais provocadas, nas ultimas
décadas, pelo neocapitalismo, em que o direito ¢ um instrumento a servi¢o da consecucao dos fins

36 EDUARDO ESPINOLA, em nota de rodapé, esclarece: “COSACK (loc. cit.) aponta o art. 87 do Cod.
Civil alemdo que encerra matéria de direito publico. CROME refere-se ao art. 89, que se ocupa das pessoas
juridicas de direito publico e aos arts. 407 e 411. SCHEEP escreveu uma monografia sobre o direito ptblico
no Cod. Civ. AL. (Das 6ffentliche Recht im R. G. B., 1899). Vide também DERNBURG — Biirgerliches Recht,
vol. 1°, p. 50 e COGLIOLO (/oc. cit.). Em sentido inverso, afirma DERNBURG (/oc. cit.) que o direito ptbli-
co alemdo se acha enxertado de elementos de direito privado. O Codigo Civil, além de diversas disposigdes
de direito publico, que foram eliminadas do Projeto Bevilaqua, tem os art. 14 e 15, que foram conservados”.
(ob. e vol. cits., p. 60, nota 7)

37 Apud EDUARDO ESPINOLA, ob. e vol. cits., p. 65, nota 14.

38 A ponderagdo, sempre arguta, de GUSTAVO TEPEDINO a respeito da suposta absor¢do do direito pri-
vado pelo direito publico merece séria reflexao. Ei-la: “As respostas de certa maneira poderdo servir para
que melhor se compreenda o exato significado dos adjetivos que vém acompanhando, cada vez com maior
frequéncia, o direito privado, tido, por intimeras vozes, como socializado, publicizado, constitucionalizado,
despatrimonializado. Tais designagdes estariam a significar, afinal, uma absor¢ao do direito privado pelo
direito publico ou, muito ao contrario, indicariam tdo somente uma reformulagdo conceitual dos institutos
juridicos — do direito privado e do direito piiblico —, a exigir do intérprete redobrado esforgo elaborativo
para compreender o fenomeno?” (ob. cit., p. 2).

39 “Impondo-se como o instituto que, ao lado do trabalho, exerce hoje funcéo predominante na experiéncia
juridica, a empresa renovou os quadros do Direito Comercial, emprestou-lhes maior significagdo no territorio
do direito privado, esvaziou o capitulo civilistico dos direitos reais, amorteceu a contraposicao do Direito Co-
mercial ao Direito Civil e concorreu significativamente para a generalizagdo das normas mercantis, determi-
nando, numa palavra, a “virada historica do Direito Comercial”, na observacido de ASQUINI. Reconheceu-se,
em sintese, que o direito privado deve voltar-se para o trabalho e para a empresa, antes que para a propriedade,
o instituto-chave ultrapassado.” (ORLANDO GOMES, in ob. cit., p. 66, n° 3).

40 Apud AURELIO MENENDEZ MENENDEZ, “Cédigo de Comercio y reforma de la Legislacion Mercan-
til”, in La Reforma de la Legislacion Mercantil, Ed. Civitas, 1979, p. 51.
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A proposito do tema, ORLANDO GOMES pontifica, com percuciéncia:

Chegados a esta divisa, ndo sera temerario concluir que esse economismo

saturado de espirito comercial repercute nas formas juridicas, superando
as classicas distingdes morfoldgicas. Direito publico e direito privado nao

mais se distinguem pelos critérios organico e teleologico. As técnicas uti-
lizadas ndo sdo mais especificas ¢ uma nova origem econdmica desponta
nos paises de economia privada. Assim, ndo sdo apenas as formas que estao
mudando, mas as proprias estruturas juridicas e, notadamente, o espirito
com que se aplicam as velhas regras, influenciado pelo novo sentido da
crenca na validade das leis sobrevivas a reorganizagdo da sociedade em
termos economistas.

O novo modelo juridico ¢, realmente, como observa FARJAT, a antitese
do modelo juridico liberal. Sua expressdo dogmatica, o direito econdmico,
considera-se autonomo ramo da arvore juridica ou simples método de en-
carar e tratar com novo espirito filosofico relagdes dantes distribuidas por
disciplinas de direito privado e de direito publico justapostas. Do ponto de
vista socioldgico, as novas regras orientam o curso da atividade social dos
individuos, sendo, pois, validas ndo apenas porque figurem em leis.

Estao penetradas, para encerrar, daquele difundido espirito mercantil que,
no plano dogmatico, se transferiu nas instituigdes civis, comercializando o
direito privado, e, no plano pragmatico, conquistou a vida civil, orientando
a conduta das pessoas na sociedade de consumo que prefigurou.

Se a um jurista fiel a seu juramento um voto se consente ao termo desta
algaravia, ¢ o de que o direito econdmico venha a ser, a fim de se dignificar,
um meio, um instrumento, uma técnica para ajudar o homem a se libertar
da necessidade.*!

Em consequéncia das imensas repercussoes do dirigismo econémico e da intervengao do Es-
tado na vida das pessoas e das empresas,* o Prof. ANTUNES VARELA foi instado a declarar que

41 Ob. cit., pp. 69/70.

42 Leia-se JOAQUIN GARRIGUES, ob. e tomo cits., p. 35, V, que aborda a “manifestacio do intervencio-
nismo estatal na sociedade anénima”, destacando que o Estado, “impulsionado por fins de politica social”,
estabelece que os “obreros y empleados” participem dos lucros e por meio de seus representantes formem
parte do conselho de administragdo com iguais direitos dos representantes do capital (...), fazendo entrar em
crise um postulado classico do Direito mercantil liberal”. A propdsito, confira-se também sobre o tema o estu-
do “Publicizagdo e funcionalizag¢do do direito societario”, de RODRIGO COSTENARO CAVALL, in Revista
de Direito Empresarial, Ed. Jurua, coordenada por MARCIA CARLA PEREIRA RIBEIRO ¢ OKSANDRO
GONCALVES, n° 3, pp. 171 e segs.
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“esse novo Estado militante, que faz valer suas prerrogativas” provocou o “estouro das muralhas
que separavam o Direito Ptblico do Direito Privado”.

A proliferagdo de regras legais e regulamentares editadas por esse Estado intervencionista,
para disciplinar, minuciosa, casuistica e, por vezes, tautologicamente, a atividade empresaria ¢ a
de todos os agentes que gravitam em torno da empresa, redundou no deslocamento do direito co-
mercial do direito privado em dire¢do ao direito publico® e, outrossim, resultou em sua transfor-
magdo em direito da economia,* no direito publico, todavia, ndo se inserindo, nem por ele sendo
absorvido, mas ficando em uma posicao intermediaria entre o direito publico e o direito privado,
por conseguinte, na categoria de um direito semiptiblico com método, espirito e objeto proprios,
distintos dos do direito civil e do vetusto direito comercial.

Destarte, ¢ urgente e imprescindivel a criacdo de um codigo que (a) retrate e abarque essa
realidade, responda e atenda aos reclamos e anseios e necessidades de uma sociedade do conheci-
mento, da tecnologia da inovacao, da informatica, etc., ¢ (b) seja um meio adequado e eficaz para
mediar as relagdes entre produtores de bens e servigos, comerciantes e consumidores e, sobretudo,
(c) venha a constituir-se em um conjunto sistematico e harménico de principios* e normas capaz
de ordenar o mundo dos negocios resultante das irreversiveis mutagdes politicas, econdmicas,
juridicas e sociais vividas pelo pais desde 1850, data da promulga¢@o do revogado Codigo Co-
mercial, como se ird expor.

IV - Evolucio historica do direito comercial*

A — A opinido dos doutos

43 “Longe da verdade nao estdo, pois, quantos afirmam que o direito econdmico constitui um desdobramento
do direito comercial, o direito dos empresarios, o direito da sociedade industrial. Nos paises que ja o codifi-
caram, o Direito Comercial lhe foi incorporado e o Codigo Civil, conservado. E ninguém ignora hoje em dia
que o direito econdmico ‘desmantelou’ o Direito Civil. O ordenamento juridico da empresa assume, por todas
as razoes expostas, um relevo que o ergue ao primeiro plano nesse desdobramento, por isso que ele absorve
hoje a maior parte da atividade econdmica, ultrapassando a velha contraposigdo entre direito comum e direito
especial e superando o antigo enfoque que via na unificagdo simples inovagao sistematica.

Naio parou ai a expansao da empresa, nem a proje¢do de sua nogao econdmica juridica, deslizou para o direi-
to publico; o Estado também é empresario” (ORLANDO GOMES, ob. cit., p. 68). Ver também JOAQUIN
GARRIGUES, ob. e tomo cits., p. 36, n° 2.

44 Nao se trata de uma mudanga pura e simples de denominagao, mas de uma necessidade imperiosa, que
retrate uma nova realidade, muitissimo diferente daquela que deu origem, nas cidades medievais italianas,
ao ius mercatorium, e que reflita a profunda e radical transformagdo, no que diz respeito a natureza, con-
tetido e finalidades, do vetusto direito mercantil, do secular direito comercial, que, literalmente, significa
cum mercium, isto €, “aproximar quem produz de quem consome”, vale dizer, interpor-se entre produtores
e consumidores, dai muitos consideram a atividade comercial como parasitaria, pois ndo acrescentaria valor
algum a coisa objeto da venda.

45 Sobre o tema, leia-se FABIO ULHOA COELHO, Principios do Direito Comercial, Ed. Saravia, 2012,
1* ed., pp. 26 ¢ segs.

46 Sobre o tema, leia-se CASSICO CAVALL Direito Comercial, passado, presente e futuro, Ed. Elsevier,
2012; PAULA A. FORGIONI, A Evolucio do Direito Comercial Brasileiro, Ed. Revista dos Tribunais, 2°
edigdo revista, atualizada e ampliada.
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Eminentes mestres do direito comercial, “Portanto, no fundo ha ape-

nacionais e estrangeiros, de ontem e de hoje, a  pas uma Unica regra de direito
que~m de.Vf)tO profude .respeltf) e merecida .adml- e sempre a mesma: ‘cooperar
racdo, dividem a historia do direito comercial em lidariedad ial’.”
Antiguidade,*’ Idade Média e Idade Moderna. para a solidariedade social’.

De minha parte, divido-a em Era das Corpo-
ragdes dos Comerciantes, Era da Codificacdo das Leis e Era da Publicizac¢do do Direito Comercial.

B - Era das Corporacdes dos Comerciantes: da Idade Média a Revolucio Francesa

Com a queda do Império Romano, sob o influxo das ideias do cristianismo e do floresci-
mento de mercados e feiras de produtos, surgiram as corporagdes de classes, e, nas corporagoes,
formou-se o direito comercial a partir dos usos e costumes e dos estatutos, decorrentes (a) das
decisdes dos pretores, sob a inspiracdo da equidade, (b) das opinides dos comerciantes idosos e
(c) das assembleias gerais dos comerciantes.

O direito comercial, entdo chamado subjetivista, porque fundado na figura do comerciante,
era de ambito local, corporativo, profissional, especial e autbnomo em relagdo ao direito civil, e,
frise-se, tinha como caracteristica basica a liberdade individual.

A partir da metade do século XV, com o mercantilismo como doutrina econdmica ¢ o ab-
solutismo monarquico como doutrina politica, o poder central toma o lugar dos feudos e passa a
compilar o direito comercial, constituido pelos estatutos das corporacdes e pelos usos e costumes
do comércio, sob a forma de ordenangas.

Sdo inumeras as ordenancas na Franga de Luiz XIV e seu poderoso ministro COLBERT; na
Espanha, no reinado dos reis catolicos Fernando e Isabel; na Italia, Portugal, Alemanha e demais
nagdes, pois nessa fase surge a ideia de nagdo como organismo econdmico e vetora de politicas
nacionais e nao mais locais ou regionais, permanecendo, todavia, como principio fundamental do
ordenamento juridico a liberdade individual do comerciante.

C - Era da Codificacdo das Leis: da Revolugdo Francesa ao neoliberalismo*

A Era da Codifica¢do das Leis tem inicio com a Revolugdo Francesa,* a extin¢do dos pri-
vilégios de classes, a proibi¢cdo do funcionamento das corporacdes e a promulgag¢ao do Codigo
Comercial francés de 1807 de carater objetivista, quando o direito comercial deixa de ser o di-

47 A proposito da inexisténcia do direito comercial em Roma, leia-se “Por qué Roma ignoro la separacion
del Derecho Civil y el mercantil”, de JOSE DE BENITO MAMPEL, in Estudios de Derecho Mercantil
enhomenaje a Rodrigo Uria, Madrid, Ed. Civitas, 1978, p. 32.

48 PAULO BONAVIDES, Do Estado Liberal ao Estado Social, Ed. Forense, 4° ed.
49 A proposito da “influéncia deste periodo historico e dos valores do liberalismo nas relagdes contratuais”,
GUSTAVO TEPEDINO recomenda a leitura de N. IRTI, L eta della decodificazione, Milao, Giuftre, 1976,

p- 9, e sobre “o ambiente cultural, politico e filosofico que antecedeu o Codigo Napoledo”, G. TARELLO, Le
ideologie della codificazione nel secolo XIX, Genova, ECIG (ob. cit., p. 3, nota 1).
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reito dos comerciantes e passa a ser direito dos atos de comércio, sendo certo que, se, na Era
das Corporagdes dos Comerciantes, houve a compila¢do, a consolidagdo do direito comercial
das corporagdes, na Era da Codificacdo das Leis deu-se a sistematiza¢do dos usos e costumes,
dos estatutos e das ordenangas, sob a inspira¢do do liberalismo como doutrina econdmica ¢ dos
principios fundamentais de liberdade e igualdade da Revolucao Francesa como doutrina politica,
que redundaram, no campo juridico, nos dogmas da autonomia da vontade, do consensualismo e
da forga obrigatoria dos contratos, subsistindo a liberdade individual do comerciante como mola
propulsora da atividade mercantil.

Ocorre, todavia, que, com o tempo, houve a “mercantilizagdo do direito civil”; a “genera-
lizagdo do direito comercial”; a intervengdo do Estado no dominio econémico; o fim da Guerra
Fria e a decepgdo com as ideologias socialistas; o aparecimento de novas poténcias no cenario
mundial; a aceleragdo da globalizagdo e a “internacionalizagdo dos interesses dos grupos transna-
cionais, alias cada vez mais difusos, ndo mais se concentrando em setores estratégicos ¢ de alta
tecnologia, mas estendendo-se a outros setores como alimentacdo, vestuario e entretenimento”; a
“mundializacdo das marcas”; a vertiginosa, incessante e irrefreavel “transferéncias de capital e de
conhecimento”; “a democratizacdo da informagdo”; “a aceleragdo do processo historico”, enfim,
“tudo o que gira em torno de uma nova etapa do Capitalismo na primeira metade do século XXI,
que MANUEL CASTELLS chamou de “Capitalismo Informacional”,® impde uma nova visio,
uma nova leitura, um novo enfoque, um novo paradigma e exige profunda pesquisa e alentado
estudo do que denomino de “publicizacdo do direito comercial”, a partir da “teoria do direito
social” de LEON DUGUIT.

SIMONE GOYARD-FABRE sintetiza, de forma brilhante, no primoroso livro Os funda-
mentos da ordem juridica, a licdo de DUGUIT: “Com essa rejeicdo das ‘doutrinas democra-
ticas’, que, desde a Constituicdo de 1791, inspiram o direito politico moderno, DUGUIT néo
pretende retornar as teorias teocraticas”, também elas “metafisicas”, portanto “anticientificas”:
¢ indubitavel que “ha um fundamento puramente humano da regra juridica”. Mas o grande erro
dos tedricos do direito moderno reside, diz ele, no individualismo liberal que converteram em seu
axioma de base: trata-se de uma afirmacdo a priori, pois “o homem natural, isolado, que nasce
livre e independente dos outros homens e com direitos e constituidos por essa liberdade (...) ¢ uma
abstracdo sem realidade (...). O homem nasce membro de uma coletividade; sempre viveu em
sociedade e s6 pode viver em sociedade”. Portanto, se “o ponto inicial de toda doutrina sobre o
fundamento do direito deve ser o homem natural, este ndo ¢ o ser isolado e livre das filosofias do
século XVII: ¢ o individuo considerado em seus vinculos da solidariedade social”.

Assim, o Estado ¢ “o produto de uma evolugao social”. “O que se deve portanto afirmar nao
¢ que os homens nascem livres e com direitos iguais, mas que nascem membros de uma coletivi-
dade e por isso submetidos a todas as obrigagdes que a manutengao e o desenvolvimento da vida
coletiva implicam”.

A doutrina que DUGUIT elabora, influenciado pela sociologia de A. COMTE e de E.

50 Cf. HERODOTO BARBEIRO, introdugio a edigio brasileira do livro O Relatério da Cia, Ediouro, 1*
ed., pp. 11 a35.
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DURKHEIM, “funda o direito no carater social ¢ nas obrigac¢des sociais do homem”, alids, deno-
mina-a teoria do direito social. Explica que, sob a influéncia conjunta dos sentimentos de socia-
lidade e de justica, 0 homem tem consciéncia de que uma regra ¢ essencial para a manutencao da
solidariedade social e que “¢ justo sanciona-la”. A lei social ¢, portanto, uma primeira e irrefutavel
verdade. Em consequéncia sdo as “normas sociais”, isto €, os habitos gravados na vida do grupo,
que se transformam em “normas juridicas”. As regras “normativas” da comunidade possuem um
carater de espontaneidade e cabe ao Estado, pura e simplesmente, integra-las num ordenamento de
conjunto que lhes confira suficiente tecnicidade para que se tornem aplicaveis e as garanta contra
0s riscos, sempre possiveis, da instabilidade social, por um sistema de coagdo e de sangdo: assim,
de “normativas” elas se tornam “construtivas” e asseguram a “realizagdo da norma”.

Nesse esquema, DUGUIT insiste no fato de que o carater “construido” da regra juridica ndo
reflete o voluntarismo ou o decisionismo do poder do Estado; ¢ antes o aval com que os poderes
publicos consagram um estado de fato ou, simplesmente, um “fato social”. As regras “construti-
vas” do direito extraem sua dimensao prescritiva ¢ obrigatoria tdo somente da forma espontinea
das regras “normativas” do grupo social. Portanto, ndo ha “separagdo absoluta”, “muro intrans-
ponivel”, como se tende a pensar, entre o direito publico e o direito privado. Isso s6 teria sentido
se o Estado criasse o direito; ora, o fundamento do direito ¢ o fato da solidariedade espontanea do
grupo. Portanto, no fundo ha penas uma tnica regra de direito e sempre a mesma: “cooperar para
a solidariedade social”.’!

D - Era da Publicizacdo do Direito Comercial: de 1938 aos nossos dias

Em 1938, as vésperas da 2* Grande Guerra, surge o neoliberalismo, cujos fundamentos cien-
tificos foram expostos, em 1946, por JACQUES RUEFT, no livro L’orde social, doutrina econo-
mica que provocou, ¢ continua a provocar até hoje, sobretudo nos paises emergentes, profundas
mudancas na forma de encarar, reagir e disciplinar os fatos, situagdes e fendmenos que se multipli-
cam no mundo atual, e, “a partir de 1970, o capitalismo informacional, que se consolidou na pri-
meira década do século XXI”,% com profundo impacto em todos os setores da atividade humana,
em especial no campo do direito, quando o interesse particular, privado, egoistico do homem, que
prevaleceu durante o liberalismo, cede lugar e espago ao interesse social, ao interesse coletivo, ao
interesse publico, na linha da doutrina de LEON DUGUIT, que “funda o direito no carater social
e nas obrigagdes sociais do homem”, consoante a sua “teoria do direito social”.

Essa nova Era é marcada pela intervengdo continua, crescente e ininterrupta do Estado no
dominio econdmico, pela universalizagdo do conhecimento, da tecnologia e da informagao, pela
mundializagdo de marcas, produtos e servicos em um mundo sem fronteiras e pela fungio social
do direito.

Esses novos fatos, que geraram novos institutos, reclamam uma nova disciplina juridica,
radicalmente diferente da que tinhamos na Era das Corporacdes dos Comerciantes ¢ na Era da
Codificacao das Leis, em que era plena, completa, total, a liberdade de contratar e soberanos os

51 SIMONE GOYARD-FABRE, ob. cit., pp. 154/155.
52 HERODOTO BARBEIRO, ob. cit., p. 25.
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principios da autonomia da vontade, do consensualismo ¢ da for¢a obrigatdria dos contratos.

Nessa nova Era, na area politica, o Estado passa a tutelar o individuo e a dirigir a economia;
na area economica, a liberdade de contratar foi substituida pela forte presenca do Estado, inclusive
como empresario; na area juridica, deu-se a superacdo do individualismo, que floresceu no mer-
cantilismo, agigantou-se no liberalismo e, no neoliberalismo e no “capitalismo informacional”,
deu lugar a ordem social do Estado, pois o individuo deixa de ser um fim e se transforma em ser
social e os direitos privados passam a ter uma fungéo social, dai a fungéo social da propriedade
privada e a fung¢@o social da empresa, tudo desaguando no que se denominou “a ordem publica da
economia”, e, em consequéncia, na limitacdo da liberdade individual.

Esta ¢ a Era em que vivemos e, para bem entendé-la, ¢ mister invocar a doutrina de THO-
MAS SAMUEL KUHN, professor de Harvard e filésofo da ciéncia, que, apos longa e exausti-
va pesquisa, demonstrou que a ciéncia, qualquer ciéncia, portanto as ciéncias culturais, como o
Direito, ndo evoluem através de lentos e continuos aperfeigoamentos e corre¢des de erros, mas
através de revolugdes, representadas por mudancas de paradigmas, de mudangas dos elementos
essenciais da ciéncia em um determinado momento, em virtude de o paradigma anterior, até entdo
aceito e aclamado,* ndo atender mais as necessidades e aos reclamos da sociedade, da politica e
da economia.

A vista desses fatos e fendmenos, o paradigma do direito comercial foi profundamente alte-
rado e fez surgir um direito comercial absolutamente diferente do direito comercial conhecido e
estudado ao longo de mais de mil anos, eis que, como demonstrado: (a) o direito comercial, para
muitos, foi absorvido pelo direito ptblico; (b) para outros, tornou-se um direito semipublico; (c)
“na hora atual, as concep¢des sociais tendem a alargar o império do Estado: intervém por toda
parte, implantando a justiga social, resultando dai a extensdo do dominio do direito publico em
detrimento do direito privado” (JULLIOT DE LA MORANDIERE); (d) “o direito privado hoje se
publiciza” (M. FLOUR); (e) enfim, “no proposito de garantir e proteger o bem-estar do individuo
in concreto, cogitando da normacdo social em aten¢do ao bem do homem, ‘surge’ a tendéncia a
publicizagdo da norma juridica” (CAIO MARIO), “sendo a possivel absor¢io do direito mer-
cantil pelo direito publico” (ESCARRA), eis que o “direito publico e direito privado ndo mais
se distinguem pelos critérios organicos e teleologico” (ORLANDO GOMES), fazendo, destarte,
desmoronar o “muro intransponivel” que os separava (DUGUIT).

Por forga das especialissimas caracteristicas desta nova Era, em que:

53 O direito comercial sempre foi considerado um “direito corporativo”, um “direito profissional”, um “direi-
to de classe”, situacdo, a meu ver, d.v., incompativel com os dias atuais. A respeito do direito comercial como
“direito profissional”, MESSINEO deixou patente, fazendo eco da opinido pacifica da doutrina universal:
“A razao essencial da conservacdo reside na circunstancia de nio se ter abolido (e ndo se poderia fazé-lo) o
carater peculiar do direito comercial, que ¢ ser um direito de categoria, isto €, um direito profissional. S6 abs-
traindo da profissionalidade do exercicio da atividade econdmica, faltaria a relevancia juridica. Além disso,
segundo o art. 2.195, do Codigo Civil, a atividade comercial e a empresa comercial constituem um centro
logico, em torno do qual se coordenam todas as normas que, direta ou indiretamente, se referem a atividade
comercial e industrial”, apud EDUARDO ESPINOLA, ob. e vol. citados., p- 68, nota 23.
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(a) o direito ¢ subordinado aos imperativos da economia;

(b) a lei comercial deixa de fundar-se na ideia de justica e passa a ser considerada por sua
eficacia técnica, sem prejuizo dos principios da certeza e seguranga juridicas;>*

(c) aregra de direito deixa de ser abstrata e geral ¢ passa a ter uma fungdo meramente instru-
mental e a visar a um fim determinado de carater politico, econdmico ou social;

(d) hé a primazia do dirigismo contratual com base no direito da economia e ndo nas tradi-
cionais regras do direito privado;

(e) a tradigdo deve ceder lugar ao progresso e a estabilidade, a mudanga;

(f) a propriedade tornou-se uma “concha vazia” no dizer KARL RENNER;

(g) a dogmatica do direito envelheceu e se desacreditou, eis que 0 mundo ndo parou no sécu-
lo XIX, apesar da tradigdo romana ter sido renovada pela ciéncia alema ha mais de cem anos, sou
de opinido que, ao realizar uma revisdo da legislagdo comercial em vigor, apenas ¢ tdo somente
reunindo algumas matérias em um c6digo, ao invés de empreender uma profunda e radical refor-
ma, inspirada em novos paradigmas, o Projeto de Cddigo Comercial, em discussao na Camara dos
Deputados, ndo atende, data maxima venia, as necessidades e aos anseios da sociedade brasileira,
0 que obriga os operadores do direito, em especial os dedicados ao direito comercial, a lutar por
mudancas inovadoras de forma e de fundo no Projeto, compativeis com o fato incontestavel de
que estamos vivendo a “Era da ‘Publicizagdo do Direito Comercial’”.

54 A respeito dos principios da certeza, seguranga e justica, leia-se GUSTAV RADBRUCH, Filosofia do
Direito, Coimbra, Ed. A. amado, 1979, 6* ed., p. 159, § 9°.

R
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Resumo Analitico

O presente artigo visa analisar a discussdo a respeito da validade das clausulas de ndo inde-
nizar relativas a obrigagdo principal, sob a perspectiva funcional. Apds apontar, de forma breve,
algumas nogdes iniciais sobre as clausulas limitativas e excludentes do dever de indenizar, se
apresentara a discussao a respeito da validade das clausulas de ndo indenizar relativas a obrigagao
principal ou aos elementos essenciais do contrato, propondo-se uma reformulagdo na abordagem
do tema, adotando-se a concepgao de causa enquanto fungido econdmico-individual do contrato.
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Responsabilidade Civil. Clausula de ndo Indenizar. Limita¢do e Exclusdo do Dever de In-
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Abstract

This article aims at analyzing, under a functional perspective, the discussion involving the valid-
ity of exemption or limitation of liability clauses when they relate to the main obligation. Afier address-
ing, in a summarized manner, initial notions regarding exemption or limitation of liability clauses, the
article shall study the discussion regarding the validity of these clauses relating to the main obligation
or to the essential elements of the agreement, in order to propose a reformulation of the approach to the
matter, adopting the notion of cause as the economic-individual function of the contract.

Keywords
Civil Liability. Exemption or Limitation of Liabilities Clauses. Limitation or Exclusion of the
Duty to Indemnify. Cause.

Sumario

1. Introdugdo — 2. As clausulas de ndo indenizar — 3. A validade da clausula de ndo indenizar
relativa a obrigagao principal — 4. A causa enquanto fun¢do econdmico-individual do contrato — 5.
A clausula de ndo indenizar e a causa do contrato — 6. Conclusao.

1. Introducao

As clausulas de ndo indenizar surgiram — enquanto instituto moderno — e tiveram seu uso
proliferado durante o século XIX, periodo marcado por forte l6gica liberal e individualista, sen-
do, nesse momento, objeto de pouco controle legal, o que, alias, se coaduna com a sua faceta de
verdadeira “expressdo da autonomia privada”.! Essa logica, porém, se alterou ao longo do tempo,

1 MONTEIRO, Antonio Pinto. Clausulas Limitativas e de Exclusdo de Responsabilidade Civil. Coimbra:
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tendo o tratamento do instituto sofrido fortes modifica¢des a luz das novas diretrizes do direito
contemporaneo e, em especial, a partir de uma releitura segundo a metodologia do direito civil-
constitucional.

No momento atual, marcado por incertezas sociais e juridicas, ¢ significativa a relevancia
pratica de um instituto que pode ser utilizado como mecanismo de redistribui¢do ou minoragao
dos prejuizos e, portanto, dos riscos envolvidos em um contrato.> Por outro lado, percebe-se a
necessidade de um maior controle sobre essas convengdes, de modo a coibir abusos, razdo pela
qual ndo ¢ suficiente a mera expressdo de autonomia privada como justificativa para a sua tutela.

Embora a melhor forma de controle da utilizagdo abusiva da clausula de ndo indenizar seja
uma aplicagdo rigida de seus requisitos de validade, ainda hoje ha relevante indefini¢do na dou-
trina a respeito do tema. Tal circunstancia gera certo grau de incerteza no momento da aplicagido
pratica do instituto, em razao de ndo se ter a medida dos reais efeitos e dos limites da validade das
clausulas de ndo indenizar.

Tais incertezas sdo indiscutivelmente prejudiciais ao uso do instituto. Afinal, “justica ¢ um
conceito que em sua concretude ndo se aparta da seguranca juridica”.?

Um exemplo disso ¢ a discussdo que gira em torno da validade das clausulas que limitam
ou excluem o dever de indenizar em relagdo a obrigagao principal ou aos elementos essenciais do
contrato. Se, por um lado, a corrente majoritaria na doutrina patria entende pela invalidade dessas
clausulas, por outro, ha uma corrente que vem ganhando for¢a ao sustentar a sua admissibilidade,
desde que outras formas de tutela do direito em questao estejam disponiveis.

Sucede que, por vezes, os conceitos de obrigagdo principal ou de elementos essenciais nao
sdo suficientes para solucionar a questdo no caso concreto, surgindo controvérsia nao apenas a
respeito da admissibilidade da clausula, mas também — e talvez mais frequentemente — sobre
quais seriam as obrigagdes efetivamente abarcadas pela referida proibicdo (caso se entenda que
ela exista).

E nessa esteira que se vislumbra a possibilidade de se alterar a abordagem da questio que é
posta, passando-se a indagando-se acerca da admissibilidade das clausulas de ndo indenizar em
relagdo a causa — compreendida como fungdo econdmico-individual do contrato* —, e ndo a obri-
gac¢do principal ou aos elementos essenciais do contrato.

O que se propde através deste artigo ndo ¢ uma solug@o para a questdo que ¢ posta, mas sim

Almedina, 2003 (reimpressdo), pp. 70-71.

2 PERES, Féabio Henrique. Cldusulas Contratuais Excludentes e Limitativas do Dever de Indenizar. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 44.

3 FACHIN, Luiz Edson. “O corpo do registro no registro do corpo: mudanga de nome e sexo sem cirurgia de
redesignacdo”. Revista Brasileira de Direito Civil, vol. 1, jul.-set. 2014, p. 37.

4 PERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto civile. 2* Ed., Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2000, p.
362.
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que se olhe a discussdo a partir de um novo angulo “(_ . ) enquanto a maior parte da
para, a partir dessa construgdo, se buscar debatera  goutrina classica trata de obri-

validade dessas convencgdes. gacdo principal, hoje ha uma

Desse modo, apds uma breve apresentagao corrente mais moderna que

do instituto em si, sera exposta a discussio a res-  1ala em obrigagdes essenciais
peito da validade da clausula de nio indenizarem  do contrato.”

relagdo a obrigagdo principal e, em sequencia,

serdo feitas sucintas notas a respeito da tortuosa defini¢cdo de causa. Ao final, apds se adotar o
conceito de causa como func¢do econdémico-individual do contrato, este sera relacionado com a
discussdo a respeito da validade das clausulas de nao indenizar, de modo a se propor uma nova
construcdo da questdo posta.

2. As clausulas de nio indenizar

As clausulas limitativas e excludentes do dever de indenizar, por ndo serem objeto de disci-
plina legislativa especifica no ordenamento juridico brasileiro, tiveram sua defini¢ao estabelecida
pela doutrina como “convengdes pelas quais as partes, em certos termos, previamente a ocorréncia
de um dano, excluem o dever de indenizar ou estabelecem limites, fixos ou varidveis, ao valor da
indenizacdo”.’

Trata-se de uma excecdo a regra da reparagdo integral vigente no ordenamento juridico pa-
trio,® que, nas relagdes entre particulares, distribui o risco dos prejuizos ao causador do dano,
conforme estabelece o artigo 927 do Cédigo Civil.” Mais especificamente, na relagdo contratual,
tem-se que em caso de descumprimento da obrigac@o, seja ela derivada de lei ou prevista con-
tratualmente, nasce o dever de reparagdo integral dos danos causados em decorréncia de tal ato.?

Nao ha duvida de que a responsabilidade civil “é, nas sociedades civilizadas, um principio
base de coexisténcia social”,’ e que a regra da reparagdo integral conduz a uma “organizagdo
empresarial mais perfeita” ¢ a “um melhor aproveitamento dos recursos produtivos”, ja que cria
estimulos para o cumprimento do que foi pactuado.'®

Nao obstante, no ambito de contratos paritarios, ¢ admitido as partes afastar tal regra geral e

5 FERNANDES, Wanderley. Clausulas de Exoneracio e Limitacido de Responsabilidade. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2013, pp. 112-113.

6 AVELAR, Leticia Marquez de. A Clausula de niio Indenizar. Sdo Paulo: Jurud, 2012, p. 49.

7 BRASIL, Cdédigo Civil. Art. 927. “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.”

8 PERES, Fabio Henrique. Clausulas Contratuais Excludentes e Limitativas do Dever de Indenizar. Op.
cit., p. 41.

9 PERDIGAO, Jos¢ de Azeredo. “O principio da Autonomia da vontade e as clausulas limitativas da respon-
sabilidade civil: no¢Ges gerais”. Revista da Ordem dos Advogados. Ano 6, 1946, p. 42.

10 PRATA, Ana. Clausula de Exclusio e Limitacdo da Responsabilidade Contratual. Coimbra: Almedi-
na, 2005, p. 420.



92 REvisTA DE DIREITO — VoOL. 109

convencionar a limitagdo ou mesmo a exclusao do dever de indenizar em caso de descumprimento
de determinada obrigacdo,'! sendo relevante observar que “no caso da exclusdo de responsabilida-
de temos verdadeira excegdo ao principio da reparagao integral do dano (...), enquanto a limitagao
do valor da indenizagéo apenas atenua esse principio”."?

Mas além de admissiveis, tais convengdes vem sendo amplamente utilizadas em contratos
empresariais ¢ comerciais, desde a sua proliferacdo, durante o Século XIX, até os dias atuais. Essa
popularidade talvez se dé em razao de tratar-se de valioso instrumento de negociagao entre as par-
tes, vez que a sua inclusdo em um contrato ndo apenas garante maior seguranga e previsibilidade
a relagdo contratual, como pode afetar o proprio equilibrio do pacto.'

De fato, através da utilizagao dessas convengdes se possibilita a redistribui¢do ou minoragao
dos prejuizos e, portanto, dos riscos envolvidos no contrato, uma vez que com as clausulas ex-
cludentes do dever de indenizar se opera a “transferéncia integral do risco contratual do devedor
para o credor, enquanto a clausula de limita¢do poderia ser compreendida como distribuicdo ou
compartilhamento dos riscos entre as partes”.!*

Essa fungdo, evidentemente, ¢ de grande valia para as partes, podendo até mesmo viabilizar
a celebragdo de um contrato que, sem a limitagdo do dever de indenizar, seria demasiado arriscado
para uma das partes. E por isso que se entende que as clausulas limitativas do dever de indenizar
podem “servir de verdadeiro instrumento de fomento da economia, viabilizando a atividade pro-
dutiva”.’s

Verifica-se, assim, a indiscutivel utilidade das clausulas de ndo indenizar como ferramenta
de adequacdo do equilibrio contratual, possibilitando oportunidades negociais, através da limita-
¢ao das contingéncias envolvidas. O emprego dessas convengdes pode diminuir os custos ou, até
mesmo, impactar o preco do negocio, ja que a ele ndo sera incorporado “o custo da contingéncia
conectada a um evento que podera ou ndo ocorrer”.'®

Nao obstante a utilidade do instrumento, existe, atualmente, uma clara tendéncia no sentido
de se “restringir, consideravelmente, neste campo, a liberdade contratual, submetendo as clausulas
de irresponsabilidade a um apertado controlo”,'” o que se empreende justamente através de uma

11 PERES, Fabio Henrique. Clausulas Contratuais Excludentes e Limitativas do Dever de Indenizar.
Op. cit., p. 42.

12 FERNANDES, Wanderley. Clausulas de Exoneracao e Limitacio de Responsabilidade. Op. cit., p.
116.

13 PERES, Féabio Henrique. Clausulas Contratuais Excludentes e Limitativas do Dever de Indenizar.
Op. cit., p. 44.

14 FERNANDES, Wanderley. Clausulas de Exoneracao e Limitacio de Responsabilidade. Op. cit., p.
117.

15 Ibid.

16 Id., p. 96. Confira-se, também, MONTEIRO, Antonio Pinto. Clausulas Limitativas e de Exclusido de
Responsabilidade Civil. Op. cit., p. 72.

17 MONTEIRO, Antonio Pinto. Clausulas Limitativas e de Exclusio de Responsabilidade Civil. Op. cit.,
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rigida imposi¢ao dos requisitos de validade aplicaveis as referidas convencgdes.

Embora ainda existam inimeras discussoes a esse respeito, ja ¢ possivel identificar os prin-
cipais parametros que devem ser analisados no momento de se verificar, no caso concreto, a
validade de determinada clausula de ndo indenizar: (i) a manutengdo do equilibrio econdmico do
contrato; (ii) a inexisténcia de contrariedade a norma cogente ou norma de ordem publica; e (iii) a
inexisténcia de dolo ou culpa grave do agente; e (iv) que a clausula de ndo indenizar nao se refira
a obrigacao principal do contrato.

Esse tltimo ponto, por sua enorme aplicabilidade pratica e pela auséncia de solugdo acadé-
mica para as infindaveis discussoes a seu respeito, sera objeto dos proximos itens.

3. A validade da clausula de nao indenizar relativa a obrigacio principal

Ainda hoje ¢ tortuosa na doutrina e jurisprudéncia patria a discussao a respeito da validade
no ordenamento juridico brasileiro das clausulas que limitem ou exonerem o dever de indenizar
em relacdo a uma obrigagdo essencial ou principal. A propria forma de se colocar a questdo, como
se vera adiante, ¢ também discutivel. Com efeito, enquanto a maior parte da doutrina classica trata
de obrigacao principal, hoje ha uma corrente mais moderna que fala em obrigagdes essenciais do
contrato.'s

De uma forma ou de outra, permanece a discussdo, sendo possivel afirmar que o entendimen-
to atualmente majoritario ¢ o de que seriam vedadas as clausulas de ndo indenizar que tratem de
obrigacdes principais do contrato, de modo que s seria possivel limitar ou exonerar o dever de
indenizar no que diz respeito a obrigagdes laterais.!”” O principal fundamento para tal posicdo esta
no argumento de que tal clausula seria abusiva, tendo em vista que “faria com que o contratante,
por ela beneficiado, somente cumprisse sua principal obrigacao se quisesse (haveria desrespeito a
proibic¢ao das condigdes puramente potestativas - art. 115, in fine, do CC brasileiro)”.?

Outro argumento para sustentar a invalidade dessas convengdes — o qual ¢ pouco utilizado
no Brasil, sendo mais representativo na Franga®' — ¢é aquele de acordo com o qual o grau de culpa
deve ser valorado com base na gravidade do prejuizo causado, de modo que um inadimplemento
relacionado a obrigag@o principal do contrato seria necessariamente marcado por culpa grave
e, portanto, a convengdo seria invalida,”> Nessa linha, entende-se que “se estiver em causa uma

pp- 106-76.
18 AVELAR, Leticia Marquez de. A Clausula de nio Indenizar. Op. cit., p. 214.

19 Nesse sentido, confira-se, exemplificativamente, VENOSA, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil.
7% ed., Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 60.

20 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. “Clausula cruzada de ndo indenizar (cross-waiver of liability), ou
clausula de ndo indenizar com eficacia para ambos os contratantes — rentincia ao direito de indenizagdo —
promessa de fato de terceiro — estipulagdo em favor de terceiro”. Doutrinas Essenciais de Direito Civil. Vol.
4, Outubro/2010, p. 565.

21 CHABAS, Frangois. Legons de Droit Civil — Tome 11, Vol. 1. 9* ed., Paris: Montchrestien, 1998, p. 764.

22 PRATA, Ana. Clausula de Exclusio e Limitacio da Responsabilidade Contratual. Op. cit., p. 300.
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obrigacao principal — por ter tal natureza em fun¢@o da economia do contrato ou por o credor lhe
atribuir especial importancia — sempre a culpa sera grave”.?

Atualmente, porém, ha corrente que vem se consolidando no sentido de que, a priori, as
clausulas de ndo indenizar em relagdo a obrigagdes essenciais seriam validas, desde que existam
outros meios juridicos para tutelar o direito do contratante:

(...) ndo ¢é sempre que se deve rechacar a clausula de ndo indenizar que se
refira a obrigagdo essencial do contrato, mas apenas naqueles casos em que,
retirada do credor a possibilidade de receber indenizagdo, nenhum outro
instrumento de utilidade pratica lhe reste para se proteger das consequenci-
as do inadimplemento do devedor.?*

Nesse ponto, ¢ importante abrir um breve paréntese para se relembrar a diferenga entre a
clausula de ndo indenizar e aquela que limita o escopo do contrato em si. Enquanto, na primeira,
as partes excluem apenas o dever de indenizar, mantendo intacta a obrigagdo original; na segunda,
se suprime do contrato determinadas obrigagdes, as quais, evidentemente, ndo serdo exigiveis,
justamente por ndo terem sido assumidas pelo contratante.?

Tal distingao fica bastante clara ao se analisar um caso julgado pelo Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, em que se discute a responsabilidade de uma institui¢ao financeira pelo
furto de barras de ouro de propriedade da autora que se encontravam em um cofre localizado na
agéncia bancaria do réu.”® Alega a autora a invalidade da clausula de ndo indenizar contida no
contrato, bem como de aditivo contratual que limitou o objeto do contrato ao impedir o uso do
cofre para guarda de dinheiro, joias e outros objetos de valor.

Nesse sentido, entendeu o Tribunal que, em tese, seria invalida a clausula que exonerava o
devedor do seu dever de indenizar em caso de descumprimento do dever de guarda em relagéo a
quaisquer objetos depositados, por se tratar a guarda de elemento essencial do contrato de locagio
de cofre, de cuja responsabilidade o devedor ndo poderia se eximir, sob pena de descaracterizagdo
do contrato. Todavia, considerando que, no caso concreto, foi excluida a possibilidade de uso do
cofre para guarda de valores, o banco simplesmente ndo assumiu qualquer obrigacdo em relagido
a guarda especifica desses objetos:

Nao seria demais relembrar que obrigacdo ¢ sempre um dever juridico
originario, advindo da lei ou do contrato, ao passo que responsabilidade

23 Ibid.

24 AVELAR, Leticia Marquez de. A Clausula de nio Indenizar. Op. cit., p. 215.

25 MONTEIRO, Antonio Pinto. Clausulas Limitativas e de Exclusdo de Responsabilidade Civil. Op. cit.,
p. 117.

26 BRASIL, Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. 2* Camara Civel. Apela¢ao Civel n° 0006790-
74.1995.8.19.0000. Relator: Desembargador SERGIO CAVALIERI FILHO. Rio de Janeiro, 08 de agosto de
1995. Publicagdo em 02 de outubro de 1995. Disponivel em: <http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ ConsultaProces-
50.aspx?N=199500103029>. Acesso em: 30 de maio de 2009.
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¢ um dever juridico sucessivo, consequente a violacdo do primeiro. (...)
Doutrina e jurisprudéncia, ¢ em muitos casos a propria lei, ja proclama-
ram a ineficacia da clausula de ndo indenizar quando, ao pretender afastar
as consequéncias normais da inexecu¢do de uma obrigacdo, desnatura o
contrato, tornando indcua a propria esséncia da obrigagdo assumida. (...)
Bem diferente ¢ a clausula limitativa de uso do cofre, pois ela, como ja
assinalado, apenas limita as obrigacdes assumidas pelo locador, de acordo
com o milenar principio de que ninguém pode ser coagido a assumir maior
obrigacao do que deseja.

Desse modo, concluiram os julgadores pela validade da clausula de limitagdo de uso, pois o
banco teria o direito de “estabelecer livremente os servigcos que desejava prestar e os limites dos
riscos que se dispunha a assumir”,>” ndo podendo ele, porém, se eximir do dever de guarda dos
objetos que concordou em manter em seu cofre.

Verifica-se, assim, a clara diferenca entre os institutos, pois, ao contrario do que ocorre na
hipotese de limitagdo do escopo contratual, ao se prever uma clausula de nao indenizar, as partes
ndo estardo afastando do contrato a obrigacdo em si, mas apenas excluindo ou limitando o dever
de indenizar. Desse modo, tem-se que “a clausula de exclusdo ndo concede ao devedor, pois, a
faculdade de ndo cumprir, destinando-se apenas a afastar a sua responsabilidade”.?

Entende-se, alias, que, caso o devedor decida ndo cumprir sua obrigagao, tratar-se-a de hi-
potese diversa, em que a clausula de ndo indenizar sera considerada invalida em razao de dolo do
agente que “sabendo que ndo terd ou tera parcialmente, que indenizar quem sofre o dano decor-
rente de seu inadimplemento opta simplesmente por ndo cumprir sua obriga¢do”.”

O principal fundamento para essa tese ¢ o de que existem outros meios de tutela do direito
disponiveis ao credor, excluindo-se ou limitando-se apenas o dever de indenizar. Cite-se, por
exemplo, a possibilidade de execucdo especifica das obrigagdes de fazer e ndo fazer. De fato,
nos termos do Codigo de Processo Civil, ¢ essa a forma de tutela que deve ser priorizada, sendo
convertida a obriga¢do em perdas e danos, apenas a pedido expresso do autor ou caso a tutela
especifica se torne impossivel.*

Nesse aspecto, podera o juiz se valer de diversas formas de coagir o devedor ao cumprimento
de sua obrigagdo, do que ¢ exemplo a aplicacdo de astreintes, multa pecuniaria, amplamente utili-
zada no direito brasileiro, a qual ndo possui natureza indenizatoria e, portanto, nao ¢ afetada pela

27 Ibid.

28 MONTEIRO, Antonio Pinto. Clausulas Limitativas e de Exclusio de Responsabilidade Civil. Op. cit.,
p- 187; grifo no original.

29 PEREIRA, Vinicius. Clausula de nao indenizar: entre riscos e equilibrio. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2015, pp. 53-54.

30 BRASIL, Cédigo de Processo Civil. Art. 497. “Na agdo que tenha por objeto a prestagao de fazer ou
de nao fazer, o juiz, se procedente o pedido, concedera a tutela especifica ou determinara providéncias que
assegurem a obtencao de tutela pelo resultado pratico equivalente”.
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clausula de ndo indenizar.” “(...) vale esclarecer que embo-

ra muitas vezes se confundam,

Também pode o credor 51mPIesmente resolv~er os elementos essenciais do
o contrato ou se valer da excegdo do contrato nao

cumprido, desobrigando-se dos encargos assumi- contrato ndo sao sinénimo de

dos e exigindo a restituicio da sua prestacio. Con- ObPrigacao principal ou objeto
forme leciona Rosado, diante do inadimplemento, —do contrato.”

tem o credor o direito “além de libertar-se de sua

obrigacdo e de receber em restitui¢do a presta¢ao ja cumprida, de ser indenizad[o] por perdas e
danos”,*> de modo que, havendo clausula de ndo indenizar, excluir-se-a das opgdes disponiveis ao
credor apenas aquela referente a indenizacao.

Essa hipotese se verifica claramente em contratos de compra e venda ou de entrega de coisa.
Exemplo classico ¢ o da compra e venda de agdes, quando o vendedor se recusa a assinar o livro
da companhia, deixando, assim, de efetivar o negécio celebrado.’® Porém, o credor dispora de
diversos meios de assegurar o cumprimento da referida obriga¢ao, como a execucdo especifica e
imposi¢ao de multa, ou podera até resolver a avenga, caso seja essa sua preferéncia.**

Assim, entende PERES que, em casos como esse, a inclus@o da clausula de ndo indenizar no
contrato, “ndo importa o desvirtuamento da esséncia da relagao contratual, nem tampouco inviabi-
liza a consecugdo da funcdo pretendida pelo contrato, uma vez que — vale frisar — ha outros meios
juridicos para assegurar a tutela da situagédo juridica do credor”.?

Ocorre, todavia, que, por vezes, tais remédios ndo serdo suficientes para tutelar o direito do
credor, como, por exemplo, no caso descumprimento de obrigagdo personalissima ou de obriga-
¢do que se torne inutil ao credor diante do inadimplemento,* hipoteses em que restard ao credor
apenas a conversdo em perdas e danos.’’

31 “A multa ndo tem carater compensatdrio, indenizatdrio ou sancionatorio. Muito diferentemente, sua na-
tureza juridica repousa no carater intimidatorio, para conseguir, do proprio réu (executado), o especifico
comportamento (ou a abstengdo) pretendido pelo autor (exequente) e determinado pelo magistrado. E, pois,
medida coercitiva (cominatoria).” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Proces-
sual Civil, vol. 3. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 541)

32 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extin¢éio dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de
Janeiro: Editora Aide, 2003, p. 266.

33 PERES, Fébio Henrique. Clausulas Contratuais Excludentes e Limitativas do Dever de Indenizar.
Op. cit., p. 184.

34 Ibid.

351d.,p. 185.

36 Como que ocorre no classico exemplo de entrega do vestido de noiva um dia apds a data do casamento.
37 BRASIL, Cédigo Civil. Art. 395. “Responde o devedor pelos prejuizos a que sua mora der causa, mais
juros, atualizacao dos valores monetarios segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios
de advogado.

Paragrafo tinico. Se a prestacao, devido a mora, se tornar inutil ao credor, este podera enjeita-la, e exigir a
satisfagdo das perdas e danos”.
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Nessas hipoteses, verifica-se que a doutrina que sustenta a validade da clausula de ndo in-
denizar em relagdo a obrigagdes essenciais quando disponiveis outros meios de tutela do direito
do credor, ressalva a inadmissibilidade desse mesmo instituto caso tais artificios nao estejam
disponiveis ou ndo sejam suficientes no caso concreto®. Nesse sentido, a explana¢do de PERES:

Consideramos que ndo necessariamente serdo nulas as clausulas de ndo-in-
denizar que se refiram a obrigagdes principais de determinado contrato,
mas apenas quando tais clausulas acabem por desfigura-lo, extraindo to-
talmente a eficacia da tutela juridica e afetando a esséncia dos aspectos
funcionais do contrato. Sugerimos, como critério objetivo para delimitar
essa distingdo, a aferigdo casuistica da suficiéncia, ou nao, dos demais ins-
trumentos oferecidos pelo ordenamento para tutelar a posi¢cdo do credor
(...) e garantir a efetividade da avenca contratual.*

FERNANDES critica esse posicionamento, por entender que se trata de critério insuficiente
que ndo soluciona o problema, ja que havendo outro meio de tutelar o direito do credor, “a clausu-
la de limitagdo do valor da indenizacdo deixaria de ter qualquer relevancia pratica”.** Nesse sen-
tido, o autor se apoia na doutrina estrangeira a respeito da possibilidade de limitacdo do dever de
indenizar em relagdo ao fundamental breach para sustentar a validade, pelo menos a priori, dessas
clausulas, entendendo ainda que a violagao a obrigacao essencial do contrato deve ser utilizada
como critério de interpretagdo ao se analisar a validade da clausula de ndo indenizar:

No tocante a obrigacao principal, nosso proposito foi demonstrar que, no
Brasil ndo ¢ possivel inferir da lei tal restricao. Reconhecemos, no entanto,
como se deu com a evolucdo da matéria nos paises de tradi¢do da common
law, que a violacao de obrigagdo essencial, que retire do negocio a sua fun-
¢do econdmico-social, deve manter-se como critério relevante de interpre-
tagdo. O caso concreto podera ou ndo determinar a invalidade das clausulas
de limitagdo ou de exoneracdo de responsabilidade.*!

E digna de nota a inseguranga juridica trazida por essas correntes. No primeiro caso, a oponi-
bilidade da clausula de ndo indenizar dependera da existéncia de outros meios de tutela, de modo
que, caso ndo sejam eles eficazes, ter-se-a a invalidagao da clausula como alternativa. No segundo,
a utilizagdo do fato de se tratar de obrigagao essencial como critério de interpretacdo também traz
incertezas e dependera amplamente da analise a ser realizada no caso concreto.

Com efeito, sdo todas interessantes correntes, as quais nao devem ser descartadas. Todavia,

38 AVELAR, Leticia Marquez de. A Clausula de ndo Indenizar. Op. cit., p. 219.

39 PERES, Fabio Henrique. Clausulas Contratuais Excludentes e Limitativas do Dever de Indenizar.
Op. cit., pp. 185-186. No mesmo sentido, PEREIRA, Vinicius. Clausula de nio indenizar: entre riscos e
equilibrio. Op. cit., p. 59.

40 FERNANDES, Wanderley. Clausulas de Exoneracio e Limitacido de Responsabilidade. Op. cit., p.
263.

411d., p. 265.
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ainda ¢ possivel afirmar que ¢ majoritaria a doutrina e a jurisprudéncia que rejeita as clausulas
de ndo indenizar em relacdo as obrigagdes principais ou essenciais do contrato, justamente por
entender que a sua admissdo implicaria a desnaturagédo do contrato em si.*?

Cumpre indagar, porém, se a adog¢do da corrente majoritaria — considerando-se invalidas
todas as clausulas de ndo indenizar que versem sobre obrigagdo principal ou essencial — elimina a
inseguranga juridica em relagdo ao tema.

Isso porque, mesmo que se adote o entendimento no sentido da sua invalidacao, ter-se-a ain-
da a discussao a respeito de quais sdo as obrigagdes principais ou essenciais do contrato no caso
concreto. Nesse sentido, vale esclarecer que embora muitas vezes se confundam, os elementos
essenciais do contrato ndo sdo sindnimo de obrigagdo principal ou objeto do contrato.*

Com efeito, “obrigacao principal é aquela indicada como objeto da prestagdo”, de modo que
“ao redor desta obrigagdo principal gravitam as outras [acessorias], que a complementam”.** Po-
rém, “uma clausula aparentemente acessoria pode ser, em concreto, o elemento individualizador
da fungdo daquele contrato”.*

Assim, a doutrina mais moderna tende a priorizar a utilizagao do termo “elementos essenci-
ais” ao invés de se limitar & obrigagdo principal:

Portanto, na linha do que propusemos acima, ndo necessariamente serao
nulas as clausulas de ndo-indenizar que se refiram a obrigagdes principais
de determinado contrato, mas apenas quando tais clausulas acabem por
desfigura-lo, extraindo totalmente a eficacia da tutela juridica e afetando
a esséncia dos aspectos funcionais do contrato, uma vez que — vale frisar
— ha outros meios juridicos para assegurar a tutela da situac@o juridica do
contrato.*

Essa distingdo se torna extremamente importante ao se falar de contratos complexos ou de
prestagdo continuada que ndo se resolvem através do cumprimento de uma simples obrigagao
principal. E evidente que, nesses casos, ndo ¢ suficiente tratar de obrigagdo principal, todavia,
conforme se vera adiante, € também discutivel se o conceito de elementos essenciais ¢ o mais
correto para resolver a questdo que se apresenta.

42 FACHIN, Luiz Edson. “A responsabilidade civil contratual e a interpretagdo da clausula de ndo indenizar”.
In: FACHIN, Luiz Edson. Solugdes Praticas de Direito, vol. I. Op. cit., p. 308.

43 MORAES, Maria Celina Bodin de. “A causa dos contratos”. /n: MORAES, Maria Celina Bodin de. Na
medida da pessoa humana — Estudos de Direito Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p.
304.

44 NEVES, José Roberto de Castro. Direito das Obrigacdes. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2010, p. 143.

45 MORAES, Maria Celina Bodin de. “A causa dos contratos”. In: MORAES, Maria Celina Bodin de. Na
medida da pessoa humana — Estudos de Direito Civil-Constitucional. Op. cit., p. 304.

46 PERES, Fabio Henrique. Clausulas Contratuais Excludentes e Limitativas do Dever de Indenizar.
Op. cit., p. 185.
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4. A causa enquanto fun¢do econdomico-individual do contrato

Para que se entenda exatamente o que implica a utilizagdo do conceito de elementos essen-
ciais do contrato, ¢ primeiro preciso fazer uma breve digressao a respeito do conceito de causa no
ordenamento brasileiro.*’” Nao se pretende aqui, realizar um estudo compreensivo do tema, mesmo
porque se trata de “uma das no¢des mais incertas do direito civil”,* mas apenas pontuar alguns de
seus aspectos para trazer subsidios a ideia de esséncia ou fim do contrato.

A causa ganha relevancia no direito moderno ao ser positivada no Codigo Civil francés de
1804 como um dos elementos de validade das convengdes.*” Nesse momento, vislumbra-se a
causa em sua concep¢ao subjetivista, como o fim individualmente buscado por cada contratante.>
A causa ¢ verificada em relagdo a cada obrigac@o contida no contrato e ndo ao instrumento como
um todo, de modo que nos contratos sinalagmaticos era compreendida como a contraprestagao
dada para cada obrigacédo especifica.’! Logo, para se chegar a causa fazia-se preciso verificar “o
fundamento da obrigagdo contratual, a razdo (interna) pela qual é contraida”.’?

Ocorre que tal conceito se confunde demasiadamente com os motivos internos dos contra-
tantes: “ao remeter ao escopo que movimenta as partes, a razao psiquica que fundamenta a cons-
tituicdo da obrigagdo, a uma finalidade que se encontra na vontade, a subjetividade desta visdo
da causa ameaga a autonomia juridica do instituto”.> Nesse sentido, a concepgdo subjetivista da
causa foi duramente criticada no Brasil, sendo considerada “pouco exata ¢ pouco juridica”.’*

Em vista dessas criticas e impulsionada pela vigéncia do Coédigo Civil de 1942, a doutrina
italiana desenvolveu teoria objetiva, segundo a qual a causa nao esta ligada ao motivo interno para

47 Embora o Codigo Civil brasileiro ndo trate da no¢do de causa, ha relevante doutrina que defende a sua
importancia no ordenamento juridico patrio. Nesse sentido, entende PONTES DE MIRANDA que a falta de
mengdo a causa na legislagdo civil ¢ “inoperante”, tendo em vista a sua relevancia para o sistema juridico. De
acordo com o autor, seria “algo de equivalente ao grito do professor de obstetricia que se dirigisse as interna-
das: ‘todos os recém-nascidos nasgam sem pernas’. Mas ndao nascem em milhdes.” (MIRANDA, Pontes de.
Tratado de direito privado, tomo III. 3* Edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p. 100)

48 KONDER, Carlos Nelson. “Causa do contrato x fungao social do contrato: estudo comparativo sobre o
controle da autonomia negocial”. Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 43, Julho/Setembro 2010, p. 36.

49 FRANCA, Codigo Civil . Artigo 1131. “L’obligation sans cause, ou sur une fausse cause, ou sur une cause
illicite, ne peut avoir aucun effet”.

Tradug@o livre: “Nao gera qualquer efeito a obrigacdo sem causa, ou que contenha causa falsa ou causa
ilicita”.

50 KONDER, Carlos Nelson. “Causa do contrato x fungdo social do contrato: estudo comparativo sobre o
controle da autonomia negocial”. Revista Trimestral de Direito Civil. Op. cit., p. 36.

511d.,p.37.

52 MORAES, Maria Celina Bodin de. “A causa dos contratos”. /n: MORAES, Maria Celina Bodin de. Na
medida da pessoa humana — Estudos de Direito Civil-Constitucional. Op. cit., p. 298.

53 KONDER, Carlos Nelson. “Causa do contrato x fungdo social do contrato: estudo comparativo sobre o
controle da autonomia negocial”. Revista Trimestral de Direito Civil. Op. cit., p. 41.

54 BEVILAQUA, Clovis. Direito das Obrigagdes. 5* ed., Sao Paulo: Freitas Bastos, 1940, p. 160.
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a assun¢do de uma obriga¢do, mas sim ao contrato de forma geral.>* Na linha dessa corrente, a
causa deve, portanto, ser entendida como “a fungdo objetiva, a razao justificadora ou a finalidade
pratica que o contrato persegue”.>®

E nesse sentido, inclusive, que se afirma que a teoria objetiva da causa trouxe elementos
importantes para a no¢ao de funcionalizagdo dos negocios juridicos, ja que se passou a tutelar o
contrato a partir da verificagdo de cumprimento de sua fungdo social, e ndo apenas por se tratar de
expressdo de vontade das partes.’’ Isso porque, de acordo com a concepgdo de EMILIO BETTI,
a causa ¢ “a fungdo econdmico-social do negocio, sintese de seus elementos essenciais, como
totalidade e unidade funcional”.’®

Segundo essa corrente, a causa ¢ muito relevante para determinar o tipo do contrato, ja que se
entende que o negocio juridico é qualificavel de acordo com a fungédo social que cumpre, a qual ¢
comum a todos os negdcios abarcados por aquele tipo contratual.’® Assim, define-se a causa como
sintese dos elementos essenciais do contrato:

Um negdcio concluido (em concreto) ¢ qualificavel, segundo esta doutrina,
como negocio juridico de um determinado tipo — por exemplo, compra e
venda ou locag@o —, se cumpre a fung¢@o econdmico-social que caracteriza o
tipo. Tal fungdo, caracteristica do tipo que se considera e que o direito pro-
tege, ¢, exatamente, a sua causa. Nesta medida, os elementos essenciais do
tipo s@o elementos essenciais da causa: elementos constantes e invariaveis
de cada negocio concreto que esteja (ou que possa estar) inserido naquele
tipo e, portanto, indispensaveis a sua identificag@o. E isto de tal modo que
a causa, sendo diferente para cada tipo de negdcio serve para diferenciar
um tipo do outro.*

Também esta concepgao objetiva da causa foi objeto de criticas pela doutrina. Com efeito,
PUGLIATTI a rechagou sob o fundamento de que definir a causa como fun¢o social implicaria a
sua “contamina¢o por elementos metajuridicos”, de modo que propde que seja ela compreendida

como “fungéo exclusivamente juridica do negdcio”.®!

55 COSTA, Judith Martins. “A Teoria da Causa em Perspectiva Comparativista: A Causa no Sistema Civil
Francés e no Sistema Civil Brasileiro”. Revista Ajuris, vol. 45, Porto Alegre, 1989, p. 234.

56 KONDER, Carlos Nelson. “Causa do contrato x fungdo social do contrato: estudo comparativo sobre o
controle da autonomia negocial”. Revista Trimestral de Direito Civil. Op. cit., p. 44.

57 MORAES, Maria Celina Bodin de. “A causa dos contratos”. /n: MORAES, Maria Celina Bodin de. Na
medida da pessoa humana — Estudos de Direito Civil-Constitucional. Op. cit., p. 299.

58 KONDER, Carlos Nelson. “Causa do contrato x fungdo social do contrato: estudo comparativo sobre o
controle da autonomia negocial”. Revista Trimestral de Direito Civil. Op. cit., p. 45.

59 MORAES, Maria Celina Bodin de. “A causa dos contratos”. /n: MORAES, Maria Celina Bodin de. Na
medida da pessoa humana — Estudos de Direito Civil-Constitucional. Op. cit., p. 300.

60 Ibid.

61 Id., p. 303.
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Nesse sentido, ¢ importante atentar que a concepgao de causa se dividiria em uma func¢do
abstrata, consistente nos efeitos minimos essenciais para caracterizar um tipo de negocio — a qual
¢ priorizada por PUGLIATTI —, e uma fungdo concreta, a qual estaria ligada ao “efetivo regula-
mento de interesses criado pelas partes”.®

Apesar da sua importancia ao “retirar a causa de uma obscura consciéncia social e localiza-la
dentro do ordenamento, priorizando o dado normativo”,% a concepgao de PUGLIATTI ndo passou
sem criticas. De fato, assim como ocorreu com a teoria objetiva de BETTI, apontou-se a fragilida-
de de que essa corrente esta demasiadamente ligada ao tipo. Assim, ao se descuidar dos elementos
de cada contrato individual, a utilizacao apenas da causa abstrata estaria “deixando de fora tudo
aquilo que excede as suas linhas mestras e que individualizam e especificam a operagdo perse-
guida, gerando o empobrecimento e enrijecimento da avaliagdo do contrato”.** De acordo com
FERRI, estar-se-ia deixando de tutelar elementos que embora sejam desimportantes para o tipo
contratual, sejam essenciais em determinado negécio juridico celebrado entre partes especificas.®

Foi nesse contexto que surgiu uma nova corrente, que defende a nog¢ao de causa enquanto
fung@o econdmico-individual do contrato, segundo a qual ¢é necessario ir além do tipo contratual
genérico aplicavel, analisando-se a “causa concreta” de um negocio juridico especifico, verifican-
do-se os interesses relacionados aquela relagdo no caso concreto.®® Nesse sentido, a explica¢do de
KONDER, citando FERRI:

A fung@o econdmico individual, sem se confundir com o escopo mera-
mente subjetivo, esclarece que, sendo o negdcio expressdo de uma regra
privada, sua causa ¢ elemento que liga a opera¢ao econdmica objetiva aos
sujeitos que dele sdo autores e ¢ “indice de como o regulamento negocial de
interesses € expressdo objetiva de tais finalidades subjetivas™.®’

Nessa linha, PERLINGIERI sustenta a inexisténcia de prioridade l6gica entre interesses e
efeitos, entendendo que a causa ¢ um resultado do encontro entre os interesses concretos das par-
tes e os efeitos essenciais do contrato.®® Assim, defende o autor a concepgao de causa como fungdo
econdmico-individual, nos seguintes termos:

Si e preferito ravvisare nella causa la funzione economico-indviduale, in-
dicando con tale espressione il valore e la portata che all operazione nella
sua globalita le parti stesse hanno dato, cioé il valore individuale che una
determinata operazione negoziale, considerata nel suo concreto atteggiar-

62 Id., p. 304.

63 KONDER, Carlos Nelson. “Causa do contrato x fungdo social do contrato: estudo comparativo sobre o
controle da autonomia negocial”. Revista Trimestral de Direito Civil. Op. cit., p. 47.

64 1d., p. 45.
65 Id., p. 50.
66 1d., p. 49.
67 1d.,p.51.
68 PERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto civile. Op. cit., p. 362.
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si, assume per le parti.*” (...) “é admissivel a clausula de

ndo indenizar relativa a obri-

. Em exe@plo dado pelo proprio profes.sor ita- gagdes que integram a propria
liano, ¢é possivel que as partes celebrem diversos

contratos de compra e venda, os quais, apesar da causa do contrato, concebida

identidade de tipo, tenham cada um, uma causa di- enquanto sua fungdo econémi-

. A ] ”
versa.” Percebe-se, portanto, que deve se analisar ~ co-individual?
a causa como “sintese dos interesses reais que o

proprio contrato tende a realizar”.”!

Vale, porém, uma ressalva no sentido de que ndo basta analisar apenas os motivos pessoais
de cada parte para celebrar aquele negocio, sendo, ao revés, necessario “buscar uma concretude
que se coloca em termos objetivos”.” Assim, conclui-se que, embora a externalizagdo dos interes-
ses das partes seja um dado relevante, assim também o é “qualquer outro dado que dé dimensao
objetiva ao interesse invocado pela parte e a relevancia que este tem para a posi¢ao contratual dela
propria”.”

Apesar de suas fragilidades e da subjetividade inerente a sua aplicagdo, entende-se que a
concepcdo da causa enquanto fungdo econdomico-individual é a que melhor auxilia o aplicador do
direito ao utilizar o instituto no caso concreto. Isso porque, ao unir elementos das teses subjetivas
¢ objetivas e, a0 mesmo passo, passar ao largo das criticas aplicaveis a concepgao objetiva, o po-
sicionamento sugerido por PERLINGIERI “equilibra liberdade e seguranca, flexibilidade e rigor
cientifico”,’ possibilitando ao intérprete atentar para as particularidades de cada caso concreto.

5. A clausula de nao indenizar e a causa do contrato

A partir do estudo acima, percebe-se que a doutrina que afirma que a clausula de nao indeni-
zar sera invalida caso afete os elementos essenciais do contrato, esta, em ultima analise, adotando
0 conceito objetivo de causa em que se identifica o instituto como fungfo social do contrato. Nesse
sentido, confira-se o entendimento de AVELAR que, apesar de mencionar necessidade de se bus-
car uma causa concreta dos contratos, sustenta o seguinte:

E esse o ponto, entdo, que esclarece a problematica da clausula que pre-
tenda afastar ou mitigar o dever de indenizar que se refere a obrigagao

69 PERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto civile. Op. cit., p. 361. Tradugdo livre: Prefere-se a causa como
a fungdo econdmica-individual, indicando com esta expressao o valor e a capacidade que as proprias partes
tenham dado a operag@o em sua globalidade, isto ¢, o valor individual que uma determinada operacdo nego-
cial assume para as partes, considerando-se a sua concreta manifestagao.

70 Id., pp. 361-362.

71 KONDER, Carlos Nelson. “Causa do contrato x fungdo social do contrato: estudo comparativo sobre o
controle da autonomia negocial”. Revista Trimestral de Direito Civil. Op. cit., p. 52.

721d.,p. 53.
73 1d., p. 54.
74 1d., p. 75.
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essencial do contrato: uma clausula como tal ndo podera ser admitida, pois
0 que a trona abusiva e faz com que o contrato deixe, assim, de cumprir sua
fun¢@o social; além, ¢é claro, de ferir a boa-fé objetiva, porquanto ndo se
entende coerente a conduta do contratante que, assumindo uma obrigagao
contratual da esséncia do negocio juridico entabulado, isenta-se do dever
de ressarcir o dano causado pelo seu incumprimento, deixando completa-
mente desamparada a contraparte.’

Também PINTO MONTEIRO, ao falar das clausulas que excluem certas obrigacdes do es-
copo do contrato — e ndo, portanto, de clausulas de ndo indenizar — sustenta que “ndo poderdo
excluir-se do contrato obrigagdes que constituam elementos essenciais do negdcio tipico ou nomi-
nado”, sob a justificativa de que “tais obrigagdes integram o dever principal de prestagio, definem
o tipo contratual, implicando o seu eventual afastamento uma total desfigura¢do do negbcio”.”
Todavia, o doutrinador vai além, afirmando o seguinte:

Maiores dificuldades poderao surgir, no entanto, quando as obrigagdes que
se pretende afastar do contrato, ndo fazendo parte dos elementos essenciais
definidores do tipo negocial, se apresentam, em todo caso, como obriga-
¢des essenciais na economia do contrato, tendo em conta o escopo prosse-
guido pelas partes.

Por outras palavras, pode acontecer que as obrigagdes excluidas, embora
ndo afectem a causa negotii, obstem, contudo, de uma forma radical, a
obtengdo do resultado pretendido, por se tratar de obrigagdes essenciais ao
fim contratual. Parece, também neste caso, impor-se a proibi¢ao de afasta-
mento dessas obrigagdes, por razdes de ordem publica contratual, mdxime
em contratos de adesdo.”’

Percebe-se, assim, uma clara confusdo na doutrina em relac¢do a utilizacdo do conceito de
causa e elementos essenciais. Conforme se viu acima, a versao original da teoria objetiva de causa
traz uma evidente limitagdo: na tentativa de se desvincular da subjetividade, limitou-se o conceito
de causa apenas aos elementos essenciais de determinado tipo contratual e, assim, deixou-se de
tutelar os interesses particulares das partes em determinado contrato.”

Apesar de seus indiscutiveis méritos, a aplicagdo pratica de tal corrente demonstra as suas
fragilidades, ja que ndo se atentara a interesses e efeitos que, apesar de ndo serem essenciais para
o tipo contratual, sejam de importancia fundamental em determinada avenga pactuada por parti-
culares.

75 AVELAR, Leticia Marquez de. A Clausula de nao Indenizar. Op. cit., p. 214.

76 MONTEIRO, Antonio Pinto. Clausulas Limitativas e de Exclusdo de Responsabilidade Civil. Op. cit.,
p. 125; grifos no original.

77 1d., p. 126.

78 KONDER, Carlos Nelson. “Causa do contrato x fungdo social do contrato: estudo comparativo sobre o
controle da autonomia negocial”. Revista Trimestral de Direito Civil. Op. cit., p. 45.
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Logo, revela-se que talvez seja mais coerente a utilizagdo do conceito sugerido por PERLIN-
GIERI, entendendo-se a causa como fun¢do econdmico-individual do contrato. Nesse sentido,
“ao ater-se a analise da causa apenas em concreto, [0 conceito] também serve para desvincula-la
da indevida associagdo com o tipo, que descura da flexibilidade necessaria a funcionalizagdo do
processo de interpretagdo e aplicagdo das normas do direito contratual.”

E importante ressaltar, porém, que, conforme se disse acima, tal corrente ndo propde o retor-
no da teoria subjetiva da causa, sendo necessario, nas palavras de PERLINGIERI, que “o valor e
a capacidade que as proprias partes tenham dado a operagdo em sua globalidade” sejam conside-
rados “em sua concreta manifesta¢do”.*

A partir da adogdo dessa tese, torna-se possivel prestigiar o fim buscado pelas partes através
de cada contrato, tutelando-o no caso concreto, mas verificando-se a existéncia dos referidos inte-
resses com base em elementos objetivos.

Ou seja, sugere-se uma alteracao na perspectiva sob a qual se discute a validade das clausulas
de ndo indenizar. Assim, se passaria a debater a admissibilidade da clausula que exclua o dever
de indenizar em relacdo a obrigagdo relativa a fungdo economico-individual do contrato, e ndo
apenas aos motivos internos das partes ou aos elementos rigidos do tipo contratual celebrado. Tal
mudanca pode ter relevantes efeitos na aplicagdo ao caso concreto, conforme se extraira de alguns
exemplos a seguir.

O conhecido caso francés Chronopost®' pode auxiliar na elucidagdo da questdo. Trata-se de
caso em que a sociedade Banchereau contratou os servigos da sociedade Chronopost para enviar,
até o dia seguinte, documentacdo de inscrigdo em um concurso. Tendo em vista que o documento
foi entregue apds o fim do prazo para inscri¢do, a empresa ajuizou a¢ao indenizatoria por perda
de uma chance em face da prestadora de servico. Em sua defesa, a Chronopost alegou a previsao
no contrato celebrado entre as partes de clausula que limitava o seu dever de indenizar em caso de
atraso ao reembolso do prego pago.

A Corte de Cassagao francesa, aplicando a tese subjetiva da causa, entendeu que a clausula
de ndo indenizar deveria ser considerada como ndo escrita, pois privaria o contrato de sua causa.
Nesse sentido, considerou-se relevante que a Chronopost divulgava amplamente a seguranga ¢
rapidez de seus servigos e que ja havia realizado entregas de documentos com prazos importantes
para a Banchereau, a qual confiava em seus servigos. Logo, diante da “confianca conquistada jun-
to a outra parte, a obrigacdo de realizar a entrega no prazo se tornaria essencial, isto é, integrava a
causa do contrato”.®” Nessa esteira, conclui-se que “/’engagement du cliente serait privé de cause

791d.,p.75.

80 PERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto civile. Op. cit., p. 361.

81 FRANCA, Corte de Cassagdo. Apelagao n. 93-18632. Société Banchereau v. Société Chronopost. Relator:
M. Apollis. Paris, 22 de outubro de 1996. Bulletin 1996, IV, n° 261, p. 223.

82 KONDER, Carlos Nelson. “Causa do contrato x fungdo social do contrato: estudo comparativo sobre o
controle da autonomia negocial”. Revista Trimestral de Direito Civil. Op. cit., p. 41.
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parce que fait défaut ’objet essentiel de |’engagement de son cocontractant”.®

A referida decisao foi amplamente criticada pela doutrina. De acordo com CHABAS, a de-
cis@o pecou ao confundir a clausula limitativa do dever de indenizar, com limitagdo de escopo do
contrato. Além disso, entendeu o doutrinador que naquele caso a referida clausula ndo alterou em
nada o conteudo das obrigagdes contratuais, de modo que deveria ser considerada higida, salvo
caso houvesse dolo ou culpa grave no descumprimento.’*

Ja a doutrina brasileira, ao comentar o referido julgado, atentou para a tortuosa utiliza¢ao
do conceito subjetivo de causa, a qual se confunde com o motivo interno dos contratantes: “ao
remeter a0 escopo que movimenta as partes, a razao psiquica que fundamenta a constitui¢ao da
obrigacdo, a uma finalidade que se encontra na vontade, a subjetividade desta visdo da causa ame-
aca a autonomia juridica do instituto”ss,

Cumpre indagar, porém, se a reagdo da doutrina seria a mesma caso existissem correspon-
déncias entre as partes indicando a importancia do prazo, por se tratar de inscrigdo para concurso
pela empresa. Ou seja, se 0 que preocupa ¢ leva a inseguranga juridica ndo seria justamente a
auséncia de manifestacdes concretas do interesse buscado pela sociedade Banchereau. Afinal,
foi a falta de dados concretos que levou o tribunal a realizar ilagdes a respeito de quais seriam 0s
motivos internos para a contratagdo da Chronopost, sem, contudo, se basear em uma dimensao
objetiva destes.

A mesma logica se aplica, por exemplo, a contratos de construgdo de empreendimentos imo-
biliarios. Diga-se que incorporadora e construtora celebraram contrato de constru¢do de empreen-
dimento com previsao de entrega em determinado prazo e também de clausula limitativa do dever
de indenizar em 10% do valor do contrato, em relagao a todas as obrigagdes ali assumidas. Diga-
-se também que ambas as partes conhecem o fato de que a incorporadora escolheu a construtora,
dentre outras concorrentes com pregos mais acessiveis, justo porque ela apresentou a proposta
com o menor prazo. Além disso, diga-se que a incorporadora tenha, com o conhecimento e anu-
éncia escrita da construtora, celebrado contratos de compra e venda das unidades do empreendi-
mento com diversos consumidores, observando o prazo estabelecido para a entrega do projeto.

Nessa hipotese, parece ser possivel considerar que, havendo manifestagcdes concretas a res-
peito da importancia do prazo, pode-se entender que ela integra a causa — enquanto fung¢éo econo-
mico-individual do contrato —, razdo pela qual sera invalida a clausula de ndo indenizar em caso
de atraso na entrega.®

83 CHABAS, Francois. Le¢ons de Droit Civil — Tome 11, vol I. Op. cit., p. 764. Tradugao livre: o compromisso
do cliente estaria privado de causa, em razao do descumprimento de elemento essencial do compromisso por
sua contraparte.

84 Ibid.

85 KONDER, Carlos Nelson. “Causa do contrato x fungdo social do contrato: estudo comparativo sobre o
controle da autonomia negocial”. Revista Trimestral de Direito Civil. Op. cit., p. 41.

86 Assuma-se, para fins de argumentacdo, a tese majoritaria no sentido de invalidade da clausula de ndo
indenizar que descaracterize a esséncia do contrato.
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A questdo se torna ainda mais dificil quando se fala em operagdes complexas ou aquelas
envolvendo contratos coligados. Considere-se uma operagdo societaria celebrada para viabilizar
a alteracdo no controle de uma empresa. Considere-se, ainda, que o prego estabelecido pela alie-
na¢do do controle foi pago no momento do fechamento da operacdo, mas que a efetiva transfe-
réncia s6 ocorreria alguns anos depois, através da realizagdo de um put option pela compradora.
Considere-se, por fim que, antes da referida efetivagdo, a vendedora descumpra um acordo de
voto contido no contrato e, utilizando-se de sua posi¢do ainda majoritaria, aprove incorporagao
de outra empresa, levando a dilui¢@o da participagdo da compradora, de modo que mesmo apos a
efetivagdo do put option ela ndo possua acdes suficientes para ter a posi¢cdo majoritaria.

Parece ser razoavel sustentar que, apesar de se tratar de obrigagdo acessoria, o descumpri-
mento do acordo de voto esta ligado a causa do contrato, por resultar na ineficacia da troca de
controle contratada. Logo, havendo clausula limitativa do dever de indenizar, e assumindo-se,
para argumentar, a sua inadmissibilidade nessas hipoteses, deveria ela ser considerada invalida,
por dizer respeito a causa do contrato.

Como se V¢, trata-se de questdo tortuosa que ndo possui uma resposta evidente. Todavia, a
utiliza¢ao do conceito de causa enquanto fung¢ao economico-individual do contrato parece melhor
auxiliar a solug¢@o do caso. Com a mera aplicag@o da teoria objetiva, o intérprete deveria se ater
aos elementos essenciais do tipo contratual, o que evidentemente ndo ¢ suficiente para estudar o
caso em questdo. Por outro lado, com a aplicagdo da teoria subjetiva, o julgador estaria livre para
investigar os motivos determinantes que levaram a assinatura do contrato, levando a inegavel
inseguranca juridica.

Com efeito, independentemente da corrente que se adote em relag@o a validade das clausulas
de ndo indenizar, verifica-se o valor de se estudar a utilizagdo do conceito de causa enquanto fun-
¢do econdmico-individual do contrato para a solugao das questdes postas pela doutrina, por serem
insuficientes os conceitos de obrigacdo principal ou de elementos essenciais.

E evidente que a referida tese tem suas fragilidades, como a subjetividade que necessaria-
mente decorre da busca pelos “interesses reais” envolvidos. Todavia, de uma forma ou de outra,
0 que se cogita ¢ uma alterag@o no escopo da discussao empreendida, de modo a, independente-
mente da solu¢do que venha a ser indicada pela doutrina, melhor tutelar as situagdes juridicas que
envolvam clausulas de ndo indenizar.

Logo, o que se sugere, na realidade, ndo ¢ uma solug@o a discussao a respeito da admissibili-
dade das clausulas de ndo indenizar, mas uma alteragdo na abordagem da questdo em si: ¢ admis-
sivel a clausula de no indenizar relativa a obrigagdes que integram a propria causa do contrato,
concebida enquanto sua fun¢ao econdmico-individual?

6. Conclusiao
Com base no exposto, verifica-se que ainda hoje ¢ viva na doutrina a discusso a respeito da

validade das clausulas que limitem ou exonerem o dever de indenizar em relagdo a uma obrigagao
essencial ou principal. A perpetuagdo de incertezas a respeito do tema ¢ inegavelmente danosa,
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uma vez que uma das fungdes da clausula de ndo indenizar ¢ justamente possibilitar a alocacdo de
risco contratual, aumentado, por consequéncia, a previsibilidade dos contratos.

Percebe-se, ainda, certa confusdo na doutrina que hesita ao, por vezes tratar de obrigagao
essencial e, por outras, falar em elementos essenciais, o que conduz a discussao no caso concreto
de quais sdo as obrigagdes efetivamente abarcadas pela referida proibigdo — caso se entenda que
ela existe, na forma da corrente majoritaria indicada.

Assim, suscita-se a possibilidade de aplicagdo da nocdo de causa como fungdo econdomi-
co-individual do contrato a discuss@o em tela. Ou seja, em vez de se questionar a validade das
clausulas de ndo indenizar em relagdo as obrigagdes principais ou aos elementos essenciais do
contrato, pode-se perguntar se sdo validas as clausulas que exonerem ou limitem o dever de inde-
nizar em relag@o a obrigagdes que estejam ligadas a causa, sendo esta concebida como a fungao
econdmico-individual do contrato.

Tal alteragdo, evidentemente, ndo tem o conddo de resolver a discussdo a respeito da admis-
sibilidade das clausulas de ndo indenizar, mas sim, trazer a baila uma nova forma de se vislumbrar
a questdo, de modo a contribuir para sua possivel solugao no futuro.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.552.913
- RJ (2008/0194533-2)

EMENTA

CIVIL E PROCESSUAL. RECUR-
SO ESPECIAL. DISSOLUCAO DE SO-
CIEDADE CONJUGAL. PARTILHA DE
BENS. CPC/73, ART. 89, II. DEPOSITO
BANCARIO FORA DO PAIS. POSSIBI-
LIDADE DE DISPOSICAO ACERCA DO
BEM NA SEPARACAO EM CURSO NO
PAIS. COMPETENCIA DA JURISDI-
CAO BRASILEIRA.

1. Ainda que o principio da sobera-
nia impe¢a qualquer ingeréncia do Poder
Judiciario Brasileiro na efetivacio de di-
reitos relativos a bens localizados no ex-
terior, nada impede que, em processo de
dissolucio de casamento em curso no pais,
se disponha sobre direitos patrimoniais
decorrentes do regime de bens da socieda-
de conjugal aqui estabelecida, ainda que a
decisdo tenha reflexos sobre bens situados
no exterior para efeitos da referida par-
tilha.

2. Recurso especial parcialmente pro-
vido para declarar competente o 6rgio
julgador e determinar o prosseguimento
do feito.

ACORDAO

A Quarta Turma, por unanimidade, deu
parcial provimento ao Recurso Especial n°
1.552.913 — RJ, em que é Recorrente X, e
Recorrido Y, nos termos do voto da Sra. Mi-
nistra Relatora. Os Srs. Ministros ANTONIO
CARLOS FERREIRA, MARCO BUZZI,
LUIS FELIPE SALOMAO ¢ RAUL ARAU-
JO votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Sustentaram oralmente Dr. Eduardo Valle
de Menezes Cortes, pela parte Recorrente: X.

Sustentou oralmente Dra. Barbara Lu-
petti, pela parte recorrida: Y.

Brasilia (DF), 08 de novembro de 2016.
(Data do Julgamento)

MINISTRA MARIA ISABEL GALLOTTI
Relatora

RELATORIO

MINISTRA MARIA ISABEL GALLO-
TTI: Trata-se de recurso especial interposto
de acorddao que recebeu a seguinte ementa
(e-STJ £. 217):

FAMILIA. CASAL. INVENTARIO.
COMPETENCIA. BEM MOVEL SITUADO
NO EXTERIOR.

1 - O ordenamento processual, como
corolario do principio da soberania de Esta-
do e sem distinguir o0 motivo causa mortis ou
extingdo do vinculo matrimonial, estabelece
a exclusividade da jurisdig¢@o brasileira para
processar o inventario e a partilha de bem si-
tuado no pais.

2 - Nesse aspecto, presente o mesmo
principio, o alcance da finalidade social da
norma processual indica a auséncia da juris-
dicdo brasileira para processar o inventario e
partilha de bem situado em outro pais.

Alega-se ofensa aos arts. 88, 89, 471 ¢
535 do Cédigo de Processo Civil; 85 do Co-
digo Civil, bem como dissidio.

Sustenta que “ndo poderia o v. acordao
decidir pela incompeténcia da justica bra-
sileira, certo ainda que essa proclamada in-
competéncia decorreu da afronta ao artigo 85
do Codigo Civil” (e-STJ f. 247). Argumenta
que ndo € correta a assertiva de que o bem a
ser partilhado - dinheiro - “esta situado nos
Estados Unidos da América do Norte”, pois
se trata bem fungivel e consumivel, destina-
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do a circular, pouco importando onde esteja
depositado ou se foi consumido pelo réu.

Pretende a recorrente o crédito de meta-
de do valor do dinheiro, que lhe cabe a titulo
de meagao.

Ressalta que a separagdo do casal foi
requerida no Brasil pelo proprio ex-conjuge,
de forma que partilha dos bens decorrente
da separagdo deve ser requerida e processa-
da nos proprios autos, no juizo da execugao,
como efeito secundario da sentenga, confor-
me ja havia sido decidido em fase anterior
pela mesma Camara do Tribunal de origem
prolatora do acdérdao ora recorrido.

Argumenta que “o referido artigo 89, inci-
so 1, da lei adjetiva civil encerra uma das hipo-
teses de competéncia da autoridade judiciaria
brasileira exclusiva. Mas a expressao ‘inventa-
rio e partilha de bens’ esté relacionada apenas
com a sucessao mortis causa, como ressalta da
alusdo, pouco adiante a ‘autor da heranga’, sem
vez alguma para o elastério emprestado pelo v.
acorddo recorrido” (e-STJ f. 249).

Aduz que “na exata medida em que as-
sentou a jurisprudéncia nao ser exclusiva da
autoridade judiciaria brasileira a competén-
cia para o inventario e partilha de bens situa-
dos no Brasil em decorréncia de separagdo
judicial; ndo ha porque cogitar-se de uma
incompeténcia dessa mesma autoridade judi-
ciaria para processar o inventario e partilha
de bem ‘situado’ no exterior embora tenha a
separacao judicial sido decretada no Brasil”
(e-STJ £. 253).

Nesse sentido, invoca precedentes do
Supremo Tribunal Federal e da Corte Es-
pecial do STJ que homologaram sentencas
estrangeiras de divorcio e separacao judicial
em que havia disposi¢do a respeito da parti-
lha de bens situados no Brasil.
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Contrarrazdes e-STJ a f. 275/280, pela
manuten¢@o do acorddo recorrido.

Parecer do Ministério Publico Federal e-
-STJ f. 340/343, pelo provimento do agravo e
do recurso especial.

E o relatério.
VYoro

MINISTRA MARIA ISABEL GALLOT-
TI (Relatora): A pretensdo veiculada no recur-
S0, a meu ver, merece acolhida.

Registro que a separacdo do casal foi de-
cretada por autoridade judiciaria brasileira e,
em seguida, requerida a partilha de um unico
bem, a saber, U$ 208.357,00 depositados em
instituicdo financeira nos Estados Unidos da
América.

Em primeiro grau foi acolhido o pedido,
para o fim de reconhecer o direito de crédito
da recorrente a metade dos valores depositados
no exterior, que deverdo ser convertidos para
o real levando-se em conta o cambio da data
da transferéncia, ou seja, o dia 05 de julho de
2001, corrigindo-se desde entdo o valor apu-
rado pelos indices da Corregedoria Geral de
Justica, mais juros de mora do Codigo Civil a
partir da citago.

Reformando a sentenca, entendeu o Tri-
bunal de origem que “embora se reconhega o
direito oriundo do regime de bens do casamen-
to - no caso a meagao -, este Tribunal de Jus-
tiga afigura-se incompetente para processar o
inventario e a partilha do dinheiro depositado
em conta de banco situado em outro pais” (e-
-STJ f. 218).

Entendeu a Corte local, a respeito do art.
89 do Cddigo de Processo Civil de 1973, que
“o ordenamento processual, como corolario do
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principio da soberania do Estado ¢ sem dis-
tinguir o motivo causa mortis ou extingdo do
vinculo matrimonial, estabelece a exclusivi-
dade da jurisdigdo brasileira para processar o
inventario e a partilha de bem situado no pais”
(e-STJ £. 218).

Assim dispunha a referida norma:

Art. 89. Compete a autoridade judiciaria
brasileira, com exclus@o de qualquer outra:

(-

Il - proceder a inventario e partilha de
bens, situados no Brasil, ainda que o autor da
heranca seja estrangeiro e tenha residido fora
do territério nacional.

A jurisprudéncia deste Tribunal regis-
tra precedente, da relatoria do saudoso Minis-
tro MENEZES DIREITO, acolhendo a tese
esposada no recurso especial, a saber, de que
a competéncia exclusiva prevista no art. 89,
11, do CPC/73 aplica-se apenas ao inventario
causa mortis.

Eis a ementa do REsp. n® 535.646/RJ:

Partilha de bens. Separacao decretada na
Espanha. Competéncia da Justi¢a brasileira
para decidir a partilha de bens imoveis loca-
lizados no pais. Auséncia de necessidade de
homologagao de sentenga estrangeira sobre o
estado das pessoas. Art. 15, paragrafo unico,
da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil.

1. Havendo nos autos, confirmado pelo
acordao, partilha de bens realizada em decor-
réncia da separagdo, impde-se 0 processo de
homologagdo no Brasil, aplicando-se o art.
89, I1, do Codigo de Processo Civil apenas em
casos de partilha por sucessdo causa mortis.

2. Nao ha necessidade de homologagao
de sentencas meramente declaratorias do es-
tado das pessoas (art. 15, paragrafo tinico, da
Lei de Introdugao ao Codigo Civil).

3. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp n° 535.646/RJ, Rel. Ministro
CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO,
Terceira Turma, julgado em 08/11/2005, DJ
03/04/2006, p. 330)

Em razao da inaplicabilidade do art. 89,
I, do CPC/73 a hipotese de partilha decor-
rente de separacao ou divorcio, a Corte Espe-
cial, na linha do entendimento ja consagrado
no Supremo Tribunal, tem deferido a homo-
logacdo de sentencgas estrangeiras de partilha
envolvendo bens situados no Brasil. Dentre
outros, lembro o seguinte precedente:

Homologacao de sentenga estrangeira.
Partilha de bens efetuada em Portugal. Divor-
cio ja homologado pelo Supremo Tribunal Fe-
deral. Imovel situado no Brasil. Precedentes
do Supremo Tribunal Federal.

1. O fato de determinado imovel estar
localizado no Brasil ndo impede a homologa-
¢do da sentenga estrangeira de partilha quan-
to a0 mesmo bem, ndo ofendido o art. 89, II,
do Cédigo de Processo Civil nos termos de
reiterados precedentes do Supremo Tribunal
Federal.

2. Hipétese em que, apesar da sentenga
estrangeira ndo fazer mengdo expressa a le-
gislagdo brasileira, esta foi respeitada, tendo
em vista que coube 50% dos bens para cada
conjuge.

3. Homologagao deferida.

(SEC 878/PT, Rel. Ministro CARLOS
ALBERTO MENEZES DIREITO, Cor-
te Especial, julgado em 18/05/2005, DJ
27/06/2005, p. 203)

Essa distingdo ndo mais tem relevancia
no direito processual civil vigente, apos a
edi¢do do CPC/2015, o qual passou a dispor
expressamente competir a autoridade judicia-
ria brasileira, com exclusdo de qualquer outra,
“em divorcio, separagdo judicial ou dissolu-
¢do de unido estavel, proceder a partilha de
bens situados no Brasil, ainda que o titular
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seja de nacionalidade estrangeira ou tenha
domicilio fora do territorio nacional” (art. 23,
1I).

Mesmo que se admita, todavia, na linha
do entendimento do acorddo recorrido, in-
cidente o revogado preceito do art. 89, II, do
CPC/73 também na hipdtese de partilha de-
corrente de dissolugdo do vinculo conjugal,
observo que tal norma apenas dispunha sobre
a exclusividade da jurisdi¢@o brasileira, e ndo
sobre sua auséncia de jurisdi¢do, ndo permi-
tindo extensdo interpretativa para se afastar
por completo a competéncia para processar
partilha decorrente de separacdo decretada no
Brasil, levando em conta a existéncia de bem
situado em outro pais.

Nao se pode perder de vista que a regra
do art. 89, II, do CPC/73 ¢é de natureza pro-
cessual e ndo deve ser interpretada de modo a
impedir a realizacdo do direito material interno
disciplinador do regime de bens do casamento.

Como se verifica do acordao do Supremo
Tribunal no RE 99.230-RS, relator o Minis-
tro RAFAEL MAYER (RTJ 110/762), o qual
aplicou o referido dispositivo a partilha de
bens causa mortis , o fundamento da regra de
exclusividade da jurisdi¢ao do pais onde se si-
tuam os bens a partilhar ¢ a eficacia pratica da
sentenca. A licio de HELIO TORNAGHI nele
reproduzida esclarece:

“O foro da situagdo da coisa (forum rei
sitae) pode considerar-se universalmente ado-
tado. E norma consuetudinaria, para o Direito
Internacional Publico e norma interna aceita
nas legislacdes, para o Direito Internacional
Privado. (...) A adog@o do forum rei sitae de-
corre de razdo de ordem pratica, a da quase
inutilidade do processo movido fora do pais
em que o imovel esteja situado, pois a execu-
¢do da sentenca teria sempre de operar-se nele,
apos a necessaria homologacao. (...) Nao seria
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possivel a um Estado admitir a competéncia
de outro para decidir das questdes relativas a
imdveis sem abrir mdo da propria soberania.
(...) O situs rei dentro do territério nacional
ou, melhor ainda, a circunstancia de o imével
ser territorio no Brasil leva a adocdo da regra.
(Com. ao CPC. H. TORNAGH]I, vol I, p. 308,
Com. ao art. 89 - ed RT 74).”

O magistério de PONTES DE MIRAN-
DA, também invocado no acérdio no RE
99.230-RS, a despeito de reconhecer a com-
peténcia do foro da situagdo do bem para a
partilha causa mortis, afirma a possibilidade
de que seja, pelo Juiz brasileiro, considerada
a divisdo feita no exterior, no escopo de que
sejam examinadas as providéncias possiveis
para preservar o direito a heranga segundo o
direito material aplicavel:

“Se ha bens situados no Brasil e bens si-
tuados no estrangeiro onde a lei brasileira tem
de ser atendida, s6 os bens situados no Brasil ¢
que sdo objeto do inventario e partilha no juizo
brasileiro. (...) O juizo do inventario e partilha
nao deve, no Brasil, cogitar de imoveis sitos
no estrangeiro, mas se lhe ¢ apresentada parti-
lha feita no estrangeiro, sem inclusdo de bens
situados no Brasil, pode ele examinar o que,
no Brasil, melhor pode fazer para se respeitar
a heranca necessaria ou apenas legitima e a
sucessao testamentaria” (in Comentarios ao
CPC, vol. II, Com. ao art. 89, II).

Nessa linha de compreensao, essa 4* Tur-
ma, sob a relatoria do saudoso Ministro SAL-
VIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, assentou
que a despeito da pluralidade de juizos de in-
ventario, decorrente da regra do art. 89, II, do
CPC/73, na partilha feita no Brasil deve ser
considerado, para efeito de compensagao, o va-
lor dos bens partilhados no exterior, conforme
entendimento sumariado na seguinte ementa:

DIREITOS INTERNACIONAL PRIVA-
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DO E CIVIL. PARTILHA DE BENS. SEPA-
RACAO DE CASAL DOMICILIADO NO
BRASIL. REGIME DA COMUNHAO UNI-
VERSAL DE BENS. APLICABILIDADE
DO DIREITO BRASILEIRO VIGENTE NA
DATA DA CELEBRACAO DO CASAMEN-
TO. COMUNICABILIDADE DE TODOS
OS BENS PRESENTES E FUTUROS COM
EXCECAO DOS GRAVADOS COM INCO-
MUNICABILIDADE. BENS LOCALIZA-
DOS NO BRASIL E NO LIBANO. BENS NO
ESTRANGEIRO HERDADOS PELA MU-
LHER DE PESSOA DE NACIONALIDADE
LIBANESA DOMICILIADA NO BRASIL.
APLICABILIDADE DO DIREITO BRASI-
LEIRO DAS SUCESSOES. INEXISTENCIA
DE GRAVAME FORMAL INSTITUIDO
PELO DE CUJUS. DIREITO DO VARAO A
MEACAO DOS BENS HERDADOS PELA
ESPOSA NO LIBANO. RECURSO DESA-
COLHIDO.

I - Tratando-se de casal domiciliado no
Brasil, hd que aplicar-se o direito brasileiro
vigente na data da celebragdo do casamento,
11/07/1970, quanto ao regime de bens, nos ter-
mos do art. 7°- § 4° da Lei de Introdugio.

IT - O regime de bens do casamento em
questdo ¢ o da comunhao universal de bens, com
os contornos dados a €poca pela legislagdo na-
cional aplicavel, segundo a qual, nos termos do
art. 262 do Codigo Civil, importava “a comuni-
cacao de todos os bens presentes e futuros dos
conjuges e suas dividas passivas”, excetuando-
-se dessa universalidade, segundo o art. 263 -
IT e XI do mesmo Codigo “os bens doados ou
legados com a clausula de incomunicabilidade
e os subrogados em seu lugar”, bem como “os
bens da heranga necessaria, a que se impuser a
clausula de incomunicabilidade”.

IIT - Tratando-se da sucessao de pessoa de
nacionalidade libanesa domiciliada no Brasil,
aplica-se a espécie o art. 10, caput, da Lei de
Introducdo, segundo o qual “a sucessdo por
morte ou por auséncia obedece a lei em que era
domiciliado o defunto ou desaparecido, qual-
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quer que seja a natureza e a situag@o dos bens”.

IV - Nao hé incomunicabilidade dos bens
da heranga em tela, sendo certo que no Brasil
os bens da heranga somente comportam inco-
municabilidade quando expressa e formalmen-
te constituido esse gravame pelo de cujus, nos
termos dos arts. 1.676, 1.677 ¢ 1.723 do Co6-
digo Civil, complementados por dispositivos
constantes da Lei de Registros Publicos.

V - Nao ha como afastar o direito do re-
corrido a meagdo incidente sobre os bens her-
dados de sua mae pela recorrente, na constan-
cia do casamento sob o regime da comunhao
universal de bens, os que se encontram no Bra-
sil e os localizados no Libano, ndo ocorrendo a
ofensa ao art. 263, do Cddigo Civil, apontada
pela recorrente, uma vez inexistente a incomu-
nicabilidade dos bens herdados pela recorrente
no Libano.

VI - O art.89 - II, CPC, contém disposi-
¢do aplicavel a competéncia para o processa-
mento do inventario e partilha, quando existen-
tes bens localizados no Brasil e no estrangeiro,
nao conduzindo, todavia, a supressao do direi-
to material garantido ao conjuge pelo regime
de comunhao universal de bens do casamento,
especialmente porque ndo atingido esse regime
na espécie por qualquer obstaculo da legisla-
¢do sucessoria aplicavel.

VII - Impde-se a conclusdo de que a
partilha seja realizada sobre os bens do casal
existentes no Brasil, sem desprezar, no entan-
to, o valor dos bens localizados no Libano, de
maneira a operar a equalizacao das cotas patri-
moniais, em obediéncia a legislagdo que rege a
espécie, que ndo exclui da comunhao os bens
localizados no Libano e herdados pela recor-
rente, segundo as regras brasileiras de suces-
sao hereditaria. (REsp. n® 275.985-SP, relator
Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO, DJe
13/10/2003)

Dessa forma, ainda que o principio da so-
berania impeca qualquer ingeréncia do Poder
Judiciario Brasileiro na efetivagdo de direitos
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relativos a bens localizados no exterior, nada
impede que, em processo de dissolucdo de ca-
samento em curso no Pais, se disponha sobre
direitos patrimoniais decorrentes do regime de
bens da sociedade conjugal aqui estabelecida,
ainda que a decisdo tenha reflexos sobre bens
situados no exterior para efeitos da referida
partilha.

Cabera a parte, assim entendendo, pro-
mover a efetivagdo de seu direito material aqui
reconhecido mediante os tramites adequados
conforme o direito internacional.

A respeito da matéria, esta Corte Superior
ja se pronunciou em situagdo analoga, perfeita-
mente aplicavel ao presente caso. A saber:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PRO-
CESSUAL CIVIL. DIREITO INTERNACIO-
NAL PRIVADO. ACAO DE DIVORCIO.
PARTILHA DE BENS ADQUIRIDOS NA
CONSTANCIA DA UNIAO E, APOS, O
CASAMENTO. BENS LOCALIZADOS NO
EXTERIOR. COMPETENCIA DA JUSTICA
BRASILEIRA PARA A DEFINICAO DOS
DIREITOS E OBRIGACOES RELATIVOS
AO DESFAZIMENTO DA INSTITUICAO
DA UNIAO E DO CASAMENTO. OB-
SERVANCIA DA LEGISLACAO PATRIA
QUANTO A PARTILHA IGUALITARIA DE
BENS SOB PENA DE DIVISAO INJUSTA
E CONTRARIA AS REGRAS DE DIREITO
DE FAMILIA DO BRASIL. RECONHECI-
MENTO DA POSSIBILIDADE DE EQUA-
LIZACAO DOS BENS. PRECEDENTE. DIS-
SIDIO JURISPRUDENCIAL. AUSENCIA
DE SIMILITUDE. RECURSO ESPECIAL A
QUE SE NEGA PROVIMENTO. (REsp n°
1410958/RS, Rel. Ministro PAULO DE TAR-
SO SANSEVERINO, Terceira Turma, julgado
em 22/04/2014, DJe 27/05/2014)

Por ocasido do mencionado julgamento,
assim ficou registrado no voto condutor do
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acordao:

A lei de introdugdo prevé obedecer, no
art. 7°, § 4°, o regime de bens, legal ou con-
vencional, “a lei do pais em que tiverem os
nubentes domicilio, ¢, se este for diverso, a do
primeiro domicilio conjugal”.

E o art. 9° reconhece que para qualificar
e reger as obrigagdes, aplicar-se-a4 a lei do
pais em que se constituirem.

As duas regras conduzem a aplicagao
da legislacdo brasileira, estando diretamen-
te voltadas ao direito material vigente para
a definicdo da boa partilha dos bens entre os
divorciantes.

Para o cumprimento desse mister, im-
poe-se ao magistrado, antes de tudo, a atengao
ao direito material, que ndo excepciona bens
existentes fora do Brasil, sejam eles moveis
ou imoveis.

Se assim o fosse, para dificultar o reco-
nhecimento de direito ao consorte ou vilipen-
diar o que disposto na lei brasileira atinente ao
regime de bens, bastaria que os bens de raiz e
outros de relevante valor fossem adquiridos
fora das fronteiras nacionais, inviabilizando-
-se a aplicacdo da norma a determinar a distri-
bui¢do equanime do patrimdnio adquirido na
constancia da unido.

O acordao recorrido, tendo em conta a
lei material brasileira estabelecer a necessi-
dade de partilha igualitaria entre os conjuges,
pois assim decorre do seu regime de bens,
houve por bem equilibrar os patrimdnios de
acordo com o valor dos aquestos existentes no
Brasil e fora dele, integrando-se bens moveis
ou imoveis.

Nao se sugeriu ou determinou violagdo
do direito alienigena ou invasdo de territorio
estrangeiro para cumprimento da decisdo.
Tampouco a eventual eficaciza¢do da decisao
judicial brasileira naquela nagdo mediante os
meios proprios para tanto.

Determinou-se apenas que se deve levar
em consideracdo os valores dos bens que 1a
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se apurarem quando do rateio do patrimoénio,
registrando-se, “na impossibilidade de entre-
ga do bem, ou extingdo do condominio deste,
basta a simples compensagdo de valores para
equalizagdo dos direitos, pagando, aquele que
permanecer com o patriménio, a diferenga da
meagdo daquele que deixar de receber bens em
espécie .” A exegese respeita, expressamente,
as normas de direito material acerca do regime
de bens, assim como os arts. 7° ¢ 9° da LICC,
ndo revelando qualquer afronta ao art. 89 do
CPC. O referido dispositivo legal disciplina a
competéncia internacional exclusiva do Poder
Judiciario brasileiro para dispor acerca de bens
imoveis situados no Brasil e para proceder a
inventario e partilha de bens (méveis e imo-
veis) situados no Brasil.

Dele se extrai que a decisdo estrangeira
que viesse a dispor sobre bens imoveis ou mo-
veis (estes em sede de inventario e partilha)
mostrar-se-ia ineficaz no Brasil.

(-

O reconhecimento de direitos e obriga-
¢oes relativos ao casamento, com apoio em
normas de direito material a ordenar a divisao
equalitaria entre os conjuges do patrimonio
adquirido na constancia da unido ndo exige
que os bens moveis e imdveis existentes fora
do brasil sejam alcangados, pela Justica Brasi-
leira, a um dos contendores, apenas a conside-
racdo dos seus valores para fins da propalada
equalizagao.

Assim, em tese, ¢ possivel, pois, que o
Poder Judiciario Brasileiro reconheca direito
decorrente de dissolug@o de sociedade conju-
gal relativo a bem do casal localizado no exte-
rior, mesmo que sua eficacia executiva esteja
limitada pela soberania.

No caso em exame, em que 0 bem cuja
partilha se pretende ¢ dinheiro, bem fungivel
e consumivel, ndo tem relevancia indagar em
que local estara ele hoje depositado, ou mesmo
se ja foi consumido, pois o que se ird reconhe-
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cer em favor da recorrente, caso procedente
seu pedido, ¢ direito de crédito, a ser execu-
tado dentro das possibilidades do patrimonio
do devedor no Brasil ou no exterior, de acordo
com as regras vigentes no Pais onde se preten-
da executar a sentenga.

Em face do exposto, dou parcial provi-
mento ao recurso especial para anular o acor-
dao de apelacao e reconhecer a competéncia do
juizo, bem como para determinar o prossegui-
mento do feito, com a apreciacdo da apelacao
quanto aos demais aspectos.

E como voto.
Vor1o-VoGAL

O SR. MINISTRO RAUL ARAUJO:
Aqui ndo se discute a formacdo conjunta des-
se patrimonio. Essa questdo ndo esta debatida.
Nenhuma parte alega que ja tinha aquele recur-
so quando houve o casamento. Apenas que o
dinheiro nao existe. Mas ele ndo discute que o
dinheiro ndo foi formado durante a unido.

Por essa razao indago, se as partes nao
estdo debatendo isso que estou indagando; ou
seja, que essa poupanca de duzentos e poucos
mil doélares foi formada antes ou durante a
unido. Isso nao é debatido.

Senhora Presidente, também, de minha
parte, entendo que tivemos duas excelentes
sustentacdes orais. Cumprimento os ilustres
advogados, também a clareza e a profundidade
do voto de Vossa Exceléncia.

Entendo que temos competéncia concor-
rente do Judiciario nacional com o estrangeiro
para examinar causas desse tipo. E, assim como
podemos homologar aqui sentenca estrangeira
que trate de matéria semelhante a esta, também
a sentenga que vier a ser proferida no Brasil,
quanto a bens situados no estrangeiro, princi-
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palmente bens que ndo sejam imoéveis, pode-
ra ser objeto de pedido de homologacdo no
estrangeiro para garantia de maior eficacia a
decisdo nacional. Estou acompanhando Vossa
Exceléncia.

RECURSO ESPECIAL N° 1.442.236 -
RJ (2013/0274933-2)

EMENTA

RECURSOS ESPECIAIS - ACAO IN-
DENIZATORIA - PRETENSAO DE CON-
DENACAO AO PAGAMENTO DE DANOS
MATERIAIS E MORAIS EM VIRTUDE
DA NECESSIDADE DE REALIZACAO
DE CIRURGIA PLASTICA REPARADO-
RA DE MAMOPLASTIA, COM A COLO-
CACAO DE PROTESES DE SILICONE,
NAO AUTORIZADA PELO PLANO DE
SAUDE, SOB A ALEGACAO DE TRA-
TAR-SE DE PROCEDIMENTO MERA-
MENTE ESTETICO - BENEFICIARIA
PORTADORA DE OBESIDADE MORBI-
DA - INSTANCIAS ORDINARIAS QUE
JULGARAM PARCIALMENTE PRO-
CEDENTE O PEDIDO VEICULADO NA
DEMANDA, A FIM DE DETERMINAR
O REEMBOLSO DAS DESPESAS EFE-
TUADAS NOS LIMITES DO CONTRATO
ENTABULADO ENTRE A USUARIA E A
OPERADORA DO PLANO. INSURGEN-
CIA DE AMBAS AS PARTES.

Hipotese: Possibilidade de determina-
c¢do jurisdicional de ressarcimento, nos limi-
tes do contrato, da quantia despendida com
a realizacfo de cirurgia plastica reparadora
de mamoplastia, com a colocacio de prote-
ses de silicone, diante da recusa do plano de
saude em autorizar o referido procedimen-
to, sob a alegacido de ser meramente esté-
tico, mesmo tendo este sido expressamente
indicado por médicos especialistas, apos
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cirurgia bariatrica (reducio de estdomago),
por ser a paciente portadora de obesidade
morbida.

1. Recurso Especial da ré. Violacao aos
artigos 104, 421, 425 e 884 do Cddigo Civil
de 2002.

1.1 A existéncia de cobertura contra-
tual para a doenca apresentada pelo usuario
conduz, necessariamente, ao custeio do tra-
tamento proposto pelos médicos especialis-
tas, revelando-se abusiva qualquer clausula
limitativa do meio adequado ao restabeleci-
mento da satide e do bem-estar do consumi-
dor. Precedentes.

1.2 Havendo expressa indicacdo médi-
ca, alusiva a necessidade da cirurgia repa-
radora, decorrente do quadro de obesidade
morbida da consumidora, ndo pode preva-
lecer a negativa de custeio da intervencio
cirargica indicada - mamoplastia, inclusive
com a colocacdo de proéteses de silicone -,
sob a alegacido de estar abarcada por previ-
sao contratual excludente (“de cobertura de
tratamentos clinicos ou cirtirgicos, e préte-
ses, meramente para fins estéticos “); pois,
na hipoétese, o referido procedimento deixa
de ser meramente estético para constituir-se
como terapéutico e indispensavel.

Precedentes.

1.3 Nesse contexto, o instrumento pac-
tuado em questdo nao exclui a cobertura da
doenca, muito menos o tratamento, motivo
pelo qual a recusa em autorizar a realizacio
da cirurgia, com o consequente reembolso
das despesas, consubstancia-se em nitido
descumprimento contratual.

2. Recursos Especial da autora.

2.1 Violacéio ao artigo 535 do Cédigo de
Processo Civil de 1973. Auséncia de quais-
quer dos vicios elencados no artigo 535 do
Cédigo de Processo Civil de 1973, pois o
acordao que julgou os primeiros embargos
de declaracio enfrentou a questio atinente
a limitacdo do reembolso a previsiao contra-
tual de modo expresso e fundamentado, nos
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limites em que lhe foi submetida.

2.2 Ofensa ao artigo 884 do Coédigo Civil
de 2002. A autora nio pode receber, a titulo
de indenizacio por dano material, mais do
que teria recebido caso a operadora do pla-
no de saude tivesse autorizado a intervencio
cirdrgica e, espontaneamente, pago as despe-
sas para a sua realizacio, sob pena de carac-
terizar-se o seu enriquecimento sem causa,
devendo-se respeitar os limites contratados.

3. Recursos especiais desprovidos,
mantendo-se na integra o acérdio recorrido.

ACORDAO

Vistos, relatados ¢ discutidos os autos
de - RJ (2013/0274933-2) Recurso Especial
n°® 1.442.236, em que sdo Recorrentes X e Y e
Recorridos os mesmos, acordam os Ministros
da Quarta Turma do Superior Tribunal de Jus-
tica, por unanimidade, negar provimento aos
recursos especiais, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator.

Os Srs. Ministros RAUL ARAUJO, MA-
RIA ISABEL GALLOTTI (Presidente) e AN-
TONIO CARLOS FERREIRA votaram com o
Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO.

Brasilia (DF), 17 de novembro de 2016.
(Data do Julgamento).

MINISTRA MARIA ISABEL GALLOTTI
Presidente

MinNisTRO MaRrco Buzzi
Relator

RELATORIO

EXMO. SR. MINISTRO MARCO BUZ-
ZI (Relator): Cuida-se de recursos especiais, 0
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primeiro interposto por Y, com fulcro no arti-
go 105, inciso 111, alinea “a”, da Constitui¢ao
Federal, e o segundo oferecido por X, também
fundado apenas na alinea “a” do permissivo
constitucional, ambos contra aresto do Tribu-
nal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro.

Na origem, X ajuizou agdo indenizatdria
em face de Y visando a condenagdo da primei-
ra ré, administradora do plano de saude, ao pa-
gamento de indenizacdo por danos morais em
virtude de sua recusa em autorizar a realiza-
¢do de cirurgia reparadora, o que teria causado
sérios transtornos a parte autora, ¢ da segunda
ré ao reembolso da quantia despendida com a
efetivagao do referido procedimento cirurgico,
pois esta, de acordo com a regra do plano de
saude, ¢ responsavel pelo pagamento de 85%
(oitenta e cinco por cento) das despesas médi-
cas dos pacientes (f. 3/9, e-STJ).

Informa que ao tempo dos fatos era porta-
dora de obesidade morbida e, nesta condigéo,
por determinacao médica, foi submetida a uma
cirurgia bariatrica (reducdo de estdomago), ra-
730 pela qual emagreceu 40 (quarenta) quilos,
e assim, diante da acentuada perda de peso,
apresentaram-se sequelas de excesso de pele.
Nesse contexto, procurou diversos médicos
especialistas, inclusive um indicado pelas pro-
prias rés, sendo que todos, sem excecao, ates-
taram a necessidade de realizacdo de cirurgias
reparadoras de dermolipectomia abdominal,
para retirada de pele na regido do abdomen, e
de mamoplastia, com a colocacdo de proteses
de silicone nos seios.

Adugz, ainda, que, em um primeiro momen-
to, o plano de saude ndo autorizou a realizagao
de ambas as intervengodes cirurgicas, alegando
tratar-se de procedimentos meramente estéticos,
sem previsao de cobertura no contrato de assis-
téncia médica firmado entre as partes.

Destacou que, apds muita insisténcia,
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restou deferida apenas a cirurgia no abdomen,
motivo pelo qual a autora viu-se na contingén-
cia de custear todas as despesas médicas de
ambos 0s atos cirirgicos, uma vez que seria
até mesmo desumano exigir que a segurada
inicialmente fosse submetida a apenas um ato
operatorio, com todos os seus traumas e sofri-
mentos, para depois, caso fosse do interesse e
da concordancia da seguradora, dar ensejo a
segunda cirurgia. Mesmo porque, como de fato
ocorreu, posteriormente a todo o sucedido, hou-
ve o reembolso exclusivamente das despesas
referentes a dermolipectomia abdominal. Devi-
damente citadas, as rés apresentaram resposta
em forma de contestacao.

O magistrado singular, ao proferir a sen-
tenga acostada a f. 151/157, e-STJ, julgou par-
cialmente procedente o pedido veiculado na
inicial, ndo reconhecendo a existéncia de danos
morais ¢ determinando o pagamento parcial dos
danos materiais pleiteados, “pelos valores efeti-
vamente pagos, ¢ nao pelos valores constantes
da tabela que a 2° ré pagaria ao conveniado, caso
tivesse autorizado a cirurgia”, porquanto houve
o posterior e exclusivo reembolso das despesas
relativas ao procedimento cirrgico para a reti-
rada de excesso de pele na regido do abdomen.

Inconformadas, tanto a parte autora quan-
to a ré Y interpuseram recursos de apelagao,
sendo negado provimento ao apelo da autora e
dado parcial provimento ao da ré, apenas para
redugdo da verba honoraria, pelo Tribunal de
Justiga do Estado do Rio de Janeiro, em acor-
dao assim ementado (f. 213, e-STJ):

Direito do consumidor. Plano de saude.
Cirurgia de reducdo do estomago seguida de
elevada perda de peso. Posterior recomendagao
médica de realizagdo de cirurgias plasticas de
dermolipectomia para retirada de excesso de
pele do abdomen e mamoplastia para implan-
tacdo de proteses de silicone. Recusa parcial
pela operadora. A jurisprudéncia que se forjou
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no Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro e no Superior Tribunal de Justica € no
sentido de que as intervengdes plasticas indi-
cadas apds ealizacdo de cirurgia bariatrica pos-
suem natureza reparatdria e carater acessorio
e complementar ao tratamento iniciado com a
redugdo do estdbmago. Sumula n° 258 do TJRJ.
Paciente que providencia o custeio de uma das
cirurgias para realizagdo simultanea das que lhe
eram necessarias ¢ deixa de comprovar tenham
os fatos causado ofensa a sua dignidade. Mero
inadimplemento contratual. Inocorréncia de da-
nos morais.

Stmula n® 75 do TJERJ. Precedentes.
Sentenga parcialmente reformada. Reducdo da
verba honordria. 2° recurso parcialmente pro-
vido.

Opostos embargos de declaracdo pela re-
querida (f. 221/222, e-STJ), esses foram aco-
lhidos, sem efeitos infringentes, “para que por
ocasido da liquidagdo do julgado seja obser-
vada a previsao contratual quanto aos limites
de pagamento de despesas em reembolso” (f.
235/240, e-STJ).

Em face desse acorddao, a requerente
op0Os embargos de declaragao (f. 243/244, e-
-STJ), os quais restaram desacolhidos (f.
246/250, e-STJ).

Nas razdes recursais do apelo extremo
interposto pela ré¢ Y (f. 255/264, e-STJ), essa
aponta a existéncia de violagdo aos artigos 104,
421, 425 e 884 do Codigo Civil de 2002. Sus-
tenta que o contrato entabulado entre as partes
prevé expressamente a exclusdo “de cobertura
de tratamentos clinicos ou cirtirgicos, e prote-
ses, meramente para fins estéticos “ (f. 258, e-
-STJ), motivo pelo qual a negativa de reembol-
so dos valores relativos a realizagdo da cirurgia
plastica de mamoplastia (colocagao de implan-
te de proteses de silicone) mostra-se legitima.

Nessa linha, alega que o deferimento do
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reembolso de despesas relativas a cirurgia ele-
tiva ndo coberta pelo pacto firmado, ainda que
dentro dos limites contratualmente estipulados,
configura enriquecimento ilicito da parte ad-
versa, considerando que “o prémio pago pelo
participante da Y para contratacio do AMAP
¢ calculado em estrita observancia ao risco
coberto”. E aduz que a interven¢do do Poder
Judiciario, alterando as condi¢des contratadas,
configura violagdo ao pacta sunt servanda e ao
principio da autonomia privada.

Aponta, ainda, que “A referida exclusao
encontra amparo na Lei n® 9.656/98 (ainda que
aplicada por analogia), mais precisamente em
seu art. 16, VI, que prevé a possibilidade de
exclusao de determinados riscos dos contratos
de seguro-satde. Mais que isso, em seu art.
10, II, exclui das coberturas obrigatdrias os
procedimentos clinicos ou cirtrgicos para fins
estéticos, bem como oOrteses e proteses para o
mesmo fim”.

A autora, em suas razdes de recurso espe-
cial (f. 272/281, e-STJ), afirma a existéncia de
ofensa aos artigos 535, inciso 11, do Codigo de
Processo Civil de 1973 e 884 do Cddigo Civil
de 2002. Sustenta, preliminarmente, a configu-
racdo de negativa de prestagdo jurisdicional,
porquanto a Corte local teria deixado de se
manifestar sobre a sua alegac¢do, em sede de
embargos de declaragdo, de que a limitagao do
reembolso das despesas realizadas configuraria
inegavel enriquecimento ilicito, na forma do
art. 884 do Cadigo Civil. No mérito, argumen-
ta violacdo ao referido dispositivo, haja vista
que “se o acordao entende e reconhece que a
negativa da cirurgia demonstrou-se indevida e,
com isso, manteve a condenagao do plano de
satde ao reembolso de todas as despesas que a
Recorrente teve com a cirurgia, salta aos olhos
que ndo pode existir uma limitacdo do dano
material a tabela contratual do plano”.

Contrarrazdes a f. 293/300, 301/306 ¢

307/310, e-ST1J.

Em juizo provisério de admissibilidade,
a Corte de origem negou seguimento a ambos
0s recursos; interpostos os respectivos agravos
(art. 544 do CPC/73), este signatario deles co-
nheceu para determinar a autua¢do como re-
cursos especiais (f. 362/363 e 364/365, e-STJ),
a fim de melhor analisar a controvérsia.

E o relatério.
EMENTA

RECURSOS ESPECIAIS - ACAO IN-
DENIZATORIA - PRETENSAO DE CON-
DENACAO AO PAGAMENTO DE DANOS
MATERIAIS E MORAIS EM VIRTUDE
DA NECESSIDADE DE REALIZACAO
DE CIRURGIA PLASTICA REPARADO-
RA DE MAMOPLASTIA, COM A COLO-
CACAO DE PROTESES DE SILICONE,
NAO AUTORIZADA PELO PLANO DE
SAUDE, SOB A ALEGACAO DE TRA-
TAR-SE DE PROCEDIMENTO MERA-
MENTE ESTETICO - BENEFICIARIA
PORTADORA DE OBESIDADE MORBI-
DA - INSTANCIAS ORDINARIAS QUE
JULGARAM PARCIALMENTE PRO-
CEDENTE O PEDIDO VEICULADO NA
DEMANDA, A FIM DE DETERMINAR
O REEMBOLSO DAS DESPESAS EFE-
TUADAS NOS LIMITES DO CONTRATO
ENTABULADO ENTRE A USUARIA E A
OPERADORA DO PLANO. INSURGEN-
CIA DE AMBAS AS PARTES.

Hipotese: Possibilidade de determina-
¢do jurisdicional de ressarcimento, nos limi-
tes do contrato, da quantia despendida com a
realizagdo de cirurgia plastica reparadora de
mamoplastia, com a colocag@o de proteses de
silicone, diante da recusa do plano de saude em
autorizar o referido procedimento, sob a alega-
¢do de ser meramente estético, mesmo tendo
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este sido expressamente indicado por médicos
especialistas, apos cirurgia bariatrica (redugao
de estdmago), por ser a paciente portadora de
obesidade morbida.

1. Recurso Especial da ré. Violagdo aos
artigos 104, 421, 425 ¢ 884 do Codigo Civil
de 2002.

1.1 A existéncia de cobertura contratual
para a doenca apresentada pelo usuario con-
duz, necessariamente, ao custeio do tratamento
proposto pelos médicos especialistas, revelan-
do-se abusiva qualquer clausula limitativa do
meio adequado ao restabelecimento da satde e
do bem-estar do consumidor. Precedentes.

1.2 Havendo expressa indicacdo médica,
alusiva a necessidade da cirurgia reparadora,
decorrente do quadro de obesidade morbida da
consumidora, ndo pode prevalecer a negativa de
custeio da intervengdo cirurgica indicada - ma-
moplastia, inclusive com a colocagdo de prote-
ses de silicone -, sob a alegac@o de estar abar-
cada por previsdo contratual excludente (“de
cobertura de tratamentos clinicos ou cirurgicos,
e proteses, meramente para fins estéticos”);
pois, na hipotese, o referido procedimento dei-
xa de ser meramente estético para constituir-se
como terapéutico e indispensavel. Precedentes.

1.3 Nesse contexto, o instrumento pac-
tuado em questdo ndo exclui a cobertura da
doenca, muito menos o tratamento, motivo
pelo qual a recusa em autorizar a realizagdo
da cirurgia, com o consequente reembolso das
despesas, consubstancia-se em nitido descum-
primento contratual.

2. Recursos Especial da autora.

2.1 Violagdo ao artigo 535 do Codigo de
Processo Civil de 1973. Auséncia de quaisquer
dos vicios elencados no artigo 535 do Codigo
de Processo Civil de 1973, pois o acérdao que
julgou os primeiros embargos de declaracdo
enfrentou a questdo atinente a limitagdo do
reembolso a previsdo contratual de modo ex-
presso e fundamentado, nos limites em que lhe
foi submetida.

2.2 Ofensa ao artigo 884 do Codigo Civil
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de 2002. A autora ndo pode receber, a titulo de
indenizacao por dano material, mais do que te-
ria recebido caso a operadora do plano de sat-
de tivesse autorizado a intervencgao cirtrgica e,
espontaneamente, pago as despesas para a sua
realizagdo, sob pena de caracterizar-se o seu
enriquecimento sem causa, devendo-se respei-
tar os limites contratados.

3. Recursos especiais desprovidos, man-
tendo-se na integra o acérdao recorrido.

VYoro

EXMO. SR. MINISTRO MARCO BUZ-
ZI (Relator): Os presentes recursos merecem
ser desprovidos, consoante a seguir exposto.

Destaca-se que a insurgéncia da autora
veicula preliminar de negativa de prestagdo ju-
risdicional, a qual merece analise em primeiro
plano. Em seguida serdo apreciadas as razdes
veiculadas nos recursos especiais, relativas ao
mérito: primeiramente as constantes no apelo
da ré, apos, as manejadas pela autora.

1. Violag@o ao artigo 535 do Codigo de
Processo Civil de 1973 (negativa de prestacao
jurisdicional)

1.1 Recurso da autora X.

E inocorrente a alegada negativa de pres-
tagdo jurisdicional relativamente a tese acerca
do enriquecimento ilicito da requerida, em vir-
tude da limitagdo do reembolso da quantia des-
pendida com a realizacdo de cirurgias repara-
doras ao previsto no contrato. Isso porque, nao
restam verificados quaisquer dos vicios elenca-
dos no artigo 535 do Cddigo de Processo Civil
de 1973, apontado como malferido, haja vista
que o acérdao que julgou os primeiros embar-
gos de declaragdo enfrentou a questdo de modo
expresso e fundamentado, nos limites em que
lhe foi submetida.

Vale transcrever trecho do referido deci-
sium (f. 235/240, e-STJ):
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[...] Tal se afirma porque ainda que assista
razao a autora quanto a perseguir o reembolso
de despesas efetuadas com a cirurgia, estes de-
vem observar os limites previstos no contrato
celebrado entre as partes. Neste sentido, no do-
cumento juntado pela autora a f. 35, consta ad-
verténcia ao usuario do plano esclarecendo que
as despesas mencionadas (reembolso) serdo
enquadradas pela Tabela do Convénio CIEFA-
VAMB, para a modalidade de escolha dirigida,
observando-se os procedimentos previstos na
norma; o valor do reembolso das despesas mé-
dicas efetuadas, correspondera ao menor valor
entre 85% do valor do recibo apresentado e
o valor obtido através do enquadramento do
evento na Tabela do Convénio CIEFAS/AMB.

A conta do exposto, hei por bem votar
no sentido do acolhimento dos embargos, sem
efeitos infringentes, para que por ocasido da li-
quidagdo do julgado seja observada a previsao
contratual quanto aos limites de pagamento de
despesas em reembolso.

Desta forma, ndo cabe alegagdo de vio-
lagdo do artigo 535 do CPC/73, quando ha
apreciacdo da matéria sobre a qual se insurge
a demandante no recurso especial de maneira
fundamentada, apenas ndo se adotando a tese
da insurgente. O que se v¢€, na verdade, ¢ que
as assertivas formuladas pela ora recorrente
traduzem manifesto intuito infringente, moti-
vo pelo qual ndo ha falar em nulidade do acor-
dao recorrido por omissdo ou contradi¢ao.

2. Mérito recursal

2.1 Recurso daré Y: Violagao aos artigos
104, 421, 425 ¢ 884 do Codigo Civil de 2002.

No mérito recursal, defende a ré a le-
galidade da exclusdo da cobertura do plano
de saude de cirurgia plastica de mamoplas-
tia (com colocag@o de implante de proteses
de silicone), por se tratar de procedimento
cirurgico para fins estéticos, conforme pre-

123

visto no pacto firmado entre as partes. Nesse
passo, alega que o provimento jurisdicional
exarado pela Corte a quo configura enrique-
cimento ilicito da requerente e violagdo ao
pacta sunt servanda e ao principio da auto-
nomia privada.

Inicialmente, ressalta-se que, nos termos
da Stimula n°® 469/STJ, aplica-se o Codigo de
Defesa do Consumidor aos contratos de plano
de satde. Partindo-se dessa premissa, sobres-
sai a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, segundo a qual, ainda que admitida a
possibilidade de o contrato de plano de sau-
de conter clausulas limitativas dos direitos do
consumidor (desde que escritas com destaque,
permitindo imediata e facil compreensdo, nos
termos do § 4° do artigo 54 do Codigo de Defe-
sa do Consumidor), revela-se abusivo o precei-
to excludente do custeio dos meios e materiais
necessarios a0 melhor desempenho do trata-
mento clinico ou do procedimento cirurgico
ou de internacao hospitalar relativos a doenca
efetivamente coberta pelo contrato celebrado
entre as partes.

A titulo ilustrativo, confira-se a ementa do
seguinte precedente da Quarta Turma, em que
restou assentada a abusividade da cldusula do
plano de satide que exclua o fornecimento de
medicamento prescrito pelo médico responsa-
vel pelo tratamento do beneficidrio:

EMBARGOS DE DECLARACAO.
EFEITO MODIFICATIVO. AGRAVO RE-
GIMENTAL. PLANO DE SAUDE. TRATA-
MENTO DE QUIMIOTERAPIA. COBERTU-
RA. NEGATIVA DE FORNECIMENTO DO
MEDICAMENTO. CLAUSULA ABUSIVA.

(..)

3. Encontrando-se o entendimento do
acorddo recorrido em consondncia com a
orientacao desta Corte, no sentido de que, pre-
vista a cobertura para o tratamento de quimio-
terapia, ¢ abusiva a clausula do contrato que
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exclui o fornecimento de medicamento minis-
trado e prescrito pelo médico responsavel pelo
tratamento, aplica-se também o Obice da Su-
mula n° 83/STIJ.

4. Embargos de declaragdo recebidos como
agravo regimental, a que se nega provimento.

(EDcl no AREsp 10.044/PR, Rel. Minis-
tra MARIA ISABEL GALLOTTI, Quarta Tur-
ma, julgado em 16/04/2013, Dje 22/04/2013)

Nessa perspectiva, a existéncia de cober-
tura contratual para a doenga apresentada pelo
usuario do plano de satde conduz, necessaria-
mente, ao custeio do tratamento proposto pelos
médicos especialistas, revelando-se abusiva
qualquer clausula limitativa do meio adequado
ao restabelecimento da saude e do bem-estar
do consumidor.

Pois apenas o médico, que acompanha o
paciente e, por isso, possui conhecimento de
todos os aspectos do seu quadro clinico, tem
capacidade de determinar a adequagdo do tra-
tamento ao caso apresentado e de decidir sobre
a necessidade ou ndo de procedimentos com-
plementares, entre os quais se incluem cirur-
gias plasticas reparadoras.

Nesse contexto, ¢ dever contratual da
empresa de plano de saude disponibilizar o
necessario para o restabelecimento da saude
do paciente, pelo que ndo ha falar em violagao
ao principio da autonomia privada ou ao pacta
sunt servanda, mas sim em aplicacdo do prin-
cipio da razoabilidade e da protecdo ao consu-
midor, parte hipossuficiente da relagao juridica
estabelecida.

Ademais, cuidando-se de tipico contrato
de adesdo, ¢ manifesta a fragilizacdo do pacta
sunt servanda , uma vez que o contrato, embo-
ra bilateral, possui margem minima de discuti-
bilidade por parte do aderente.

Nesse sentido, ja decidiu esta Quarta
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Turma, em acérddo de minha relatoria, entre
inimeros outros, que “A jurisprudéncia do
STJ tem entendimento firmado no sentido de
ser abusiva a cldusula contratual que exclui
tratamento prescrito para garantir a saude ou
a vida do segurado, porque o plano de satde
pode estabelecer as doengas que terdo cober-
tura, mas nao o tipo de terapéutica indicada
por profissional habilitado na busca da cura.”
(AgRgno AREsp n° 734.111/DF, Rel. Ministro
MARCO BUZZI, Quarta Turma, julgado em
17/12/2015, DJe de 03/02/2016).

Dessa forma, em suma, a operadora nao
pode se negar a arcar com os custos de procedi-
mentos indicados pelo médico do beneficiario
do plano de saude para tratamento de doenca
abrangida pelo contrato, sendo considerada
abusiva cldusula nesse sentido, isto ¢, que ex-
clua a cobertura de procedimentos necessarios
ao éxito do tratamento, uma vez que a disposi-
¢do vai de encontro com os objetivos inerentes
a propria natureza do contrato, com violagao
ao art. 51, IV e § 1°, do Codigo de Defesa do
Consumidor, e ao art. 424 do Codigo Civil:

Cddigo de Defesa do Consumidor

Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre
outras, as clausulas contratuais relativas ao for-
necimento de produtos e servigos que: (...)

IV - estabelecam obrigacdes consideradas
iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor
em desvantagem exagerada, ou sejam incom-
pativeis com a boa-fé ou a equidade;

(..)

§ 1° Presume-se exagerada, entre outros
casos, a vantagem que:

I - ofende os principios fundamentais do
sistema juridico a que pertence;

I - restringe direitos ou obrigagdes fun-
damentais inerentes a natureza do contrato, de
tal modo a ameacar seu objeto ou equilibrio
contratual;

IIT - se mostra excessivamente onerosa
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para o consumidor, considerando-se a natureza
e contetido do contrato, o interesse das partes e
outras circunstancias peculiares ao caso.

Codigo Civil

Art. 424. Nos contratos de adesdo, sdo
nulas as clausulas que estipulem a renuncia
antecipada do aderente a direito resultante da
natureza do negdcio.

Reitere-se, portanto, em se tratando de
procedimento indicado para enfrentar doenga
coberta, tem-se uma exclusdo abusiva, daque-
las constitutivas do que se costuma denominar
por clausula perplexa, a qual priva o negdcio
de seu efeito basico.

Nesse passo, observe-se ainda o seguinte
precedente da Quarta Turma, de relatoria do e.
Ministro RAUL ARAUJO:

CIVIL. CONSUMIDOR. SEGURO.
APOLICE DE PLANO DE SAUDE. CLAU-
SULA ABUSIVA. LIMITACAO DO VALOR
DE COBERTURA DO TRATAMENTO.
NULIDADE DECRETADA. DANOS MA-
TERIAL E MORAL CONFIGURADOS. RE-
CURSO ESPECIAL PROVIDO. [...]

2. O sistema normativo vigente permite
as seguradoras fazer constar da apdlice de pla-
no de saude privado clausulas limitativas de
riscos adicionais relacionados com o objeto da
contratagdo, de modo a responder pelos riscos
somente na extensdo contratada. Essas clausu-
las meramente limitativas de riscos extensivos
ou adicionais relacionados com o objeto do
contrato nao se confundem, porém, com clau-
sulas que visam afastar a responsabilidade da
seguradora pelo proprio objeto nuclear da con-
tratago, as quais sdo abusivas.

[...]

4. A clausula em discussdo ndo ¢ mera-
mente limitativa de extensdo de risco, mas
abusiva, porque excludente da propria esséncia
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do risco assumido, devendo ser decretada sua
nulidade.

[...]

(REsp  735.750/SP, Rel. Ministro
RAUL ARAUJO, Quarta Turma, julgado em
14/02/2012, DJe 16/02/2012)

Na hipdtese ora em foco, restou incon-
troverso nos autos (I) que a requerida era por-
tadora de obesidade modrbida, doenga coberta
pelo plano de satide requerido, e (II) que, apds
a realizacdo de cirurgia bariatrica (reducdo de
estomago), foi atestada por diversos médi-
cos especialistas, inclusive um indicado pelo
proprio plano, a necessidade de realizagdo de
cirurgias plasticas reparadoras de mamoplas-
tia - com a colocacdo de silicone nos seios - €
dermolipectomia abdominal - retirada de pele
na regido do abdomen.

Em caso semelhante ao dos autos, mas
tratando-se naquela oportunidade de procedi-
mento cirurgico para a retirada de excesso de
pele, a Terceira Turma deste Superior Tribunal
de Justiga, no julgamento do REsp n°® 1136475/
RS, de relatoria do e. Ministro MASSAMI
UYEDA, decidiu que “Encontrando-se o tra-
tamento da obesidade morbida coberto pelo
plano de saude entabulado entre as partes, a se-
guradora deve arcar com todos os tratamentos
destinados a cura de tal patologia, o principal
- cirurgia bariatrica (ou outra que se fizer per-
tinente) - e os subsequentes ou consequentes
- cirurgias destinas a retirada de excesso de
tecido epitelial, que, nos termos assentados,
na hipdtese dos autos, ndo possuem natureza
estética”.

Eis a ementa do julgado:

RECURSO ESPECIAL - ACAO OR-
DINARIA - PLANO DE SAUDE - PRELI-
MINAR - INFRINGENCIA AO PRINCIPIO
DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ - NAO
VERIFICACAO, NA ESPECIE - MERI-
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TO - CIRURGIA DE REMOCAO DE TE-
CIDO EPITELIAL APOS A SUBMISSAO
DA PACIENTE-SEGURADA A CIRURGIA
BARIATRICA — PROCEDIMENTO NECES-
SARIO E COMPLEMENTAR AO TRATA-
MENTO DA OBESIDADE, ESTE INCON-
TROVERSAMENTE ABRANGIDO PELO
PLANO DE SAUDE CONTRATADO, IN-
CLUSIVE, POR DETERMINACAO LEGAL
- ALEGACAO DE FINALIDADE ESTETICA
DE TAL PROCEDIMENTO - AFASTAMEN-
TO - NECESSIDADE - COBERTURA AO
TRATAMENTO INTEGRAL DA OBESIDA-
DE - PRESERVACAO DA FINALIDADE
CONTRATUAL - NECESSIDADE - RECUR-
SO ESPECIAL IMPROVIDO.

[...]

II - Encontrando-se o tratamento da obe-
sidade morbida coberto pelo plano de satde
entabulado entre as partes, a seguradora deve
arcar com todos os tratamentos destinados a
cura de tal patologia, o principal - cirurgia ba-
riatrica (ou outra que se fizer pertinente) - € os
subsequentes ou consequentes - cirurgias des-
tinas a retirada de excesso de tecido epitelial,
que, nos termos assentados, na hipdtese dos
autos, nao possuem natureza estética;

IIT - As cirurgias de remogao de excesso
de pele (retirada do avental abdominal, mamo-
plastia redutora e a dermolipoctomia bragal)
consiste no tratamento indicado contra infec-
¢Oes e manifestagdes propensas a ocorrer nas
regides onde a pele dobra sobre si mesma, o
que afasta, inequivocamente, a tese sufragada
pela parte ora recorrente no sentido de que tais
cirurgias possuem finalidade estética;

IV - Considera-se, assim, ilegitima a re-
cusa de cobertura das cirurgias destinadas a
remogao de tecido epitelial, quando estas se re-
velarem necessarias ao pleno restabelecimento
do paciente-segurado, acometido de obesidade
morbida, doenga expressamente acobertado
pelo plano de saude contratado, sob pena de
frustrar a finalidade precipua de tais contrato;

V - Recurso Especial improvido.
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(REsp n° 1136475/RS, Rel. Ministro
MASSAMI UYEDA, Terceira Turma, julga-
do em 04/03/2010, DJe 16/03/2010)

Na mesma linha, colaciona-se o AgRg
no AREsp n°® 583.765/MG, julgado por esta
Quarta Turma, de relatoria do e. Ministro
RAUL ARAUJO:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRA-
VO CONTRA A INADMISSAO DE RE-
CURSO ESPECIAL. CIVIL. PLANO DE
SAUDE. TRATAMENTO DE OBESIDADE
MORBIDA. PACIENTE SUBMETIDO A CI-
RURGIA BARIATRICA. INTERVENCAO
CIRURGICA CORRETIVA. CIRURGIA DE
RECONSTRUCAO MAMARIA. PROCEDI-
MENTO NECESSARIO E COMPLEMEN-
TAR AO TRATAMENTO. COBERTURA
DEVIDA. PRESERVACAO DA FINALIDA-
DE CONTRATUAL. AGRAVO REGIMEN-
TAL DESPROVIDO.

1. Esta Corte de Justica ja teve a opor-
tunidade de perfilhar o entendimento de que,
tendo sido o segurado em tratamento de obe-
sidade morbida, com cobertura da seguradora,
submetido a cirurgia bariatrica, deve a opera-
dora do plano de satde arcar com os tratamen-
tos necessarios e complementares ao referido
ato cirurgico, destinados a cura da patologia.

2. No caso em exame, o Tribunal a quo
enfatizou que o procedimento cirtirgico plei-
teado pela segurada (reconstru¢do mamaria)
ndo se enquadra na modalidade de cirurgia es-
tética, tratando-se de intervengdo necessaria a
continuidade do tratamento e indispensavel
ao pleno restabelecimento de sua saude.

3. “As cirurgias de remog¢ao de excesso
de pele (retirada do avental abdominal, ma-
moplastia redutora e a dermolipoctomia bra-
cal) consiste no tratamento indicado contra
infecgdes e manifestagdes propensas a ocorrer
nas regides onde a pele dobra sobre si mesma,
o que afasta, inequivocamente, a tese sufra-
gada pela parte ora recorrente no sentido de
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que tais cirurgias possuem finalidade estéti-
ca. Considera-se, assim, ilegitima a recusa de
cobertura das cirurgias destinadas a remog¢ao
de tecido epitelial, quando estas se revelarem
necessarias ao pleno restabelecimento do
paciente-segurado, acometido de obesidade
morbida, doenga expressamente acobertado
pelo plano de saude contratado, sob pena de
frustrar a finalidade precipua de tais contra-
to” (REsp n® 1.136.475/RS, Terceira Tur-
ma, Rel. Min. MASSAMI UYEDA, DJe de
16/03/2010).

4. Agravo regimental a que se nega pro-
vimento.

(AgRg no AREsp 583.765/MG, Rel. Mi-
nistro RAUL ARAUJO, Quarta Turma, julga-
do em 19/05/2015, DJe 22/06/2015)

Assim, havendo expressa indicacdo mé-
dica, decorrente do quadro de obesidade mor-
bida da consumidora, ndo pode prevalecer a
negativa de custeio da intervengdo cirargica
indicada - mamoplastia -, ainda que para co-
locagdo de proteses de silicone, sob a alega-
¢a0 de estar abarcada por previsdo contratual
excludente (“de cobertura de tratamentos
clinicos ou cirtirgicos, e proteses, meramente
para fins estéticos “); pois, na hipotese, o re-
ferido procedimento deixa de ser meramente
estético para constituir-se como terapéutico e
indispensavel.

Nessa linha, revela-se abusivo o preceito
excludente do custeio dos meios e materiais
indispensaveis ao efetivo andamento do trata-
mento clinico, nele incluidos os procedimen-
tos cirurgicos necessarios, relativos a doenga
coberta pelo plano de saude.

Desse modo, para uma paciente portado-
ra de obesidade morbida, submetida a cirurgia
de reducao de estdmago, da qual decorreram
sequelas de excesso de pele, a mamoplastia,
sem duvidas, integra o seu tratamento, sendo
uma etapa necessaria para recuperacéo de sua
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saude e bem-estar.

Nessa perspectiva, a colocacao de prote-
ses de silicone faz parte do procedimento de
reconstru¢do mamaria essencial para a bene-
ficiaria, diante de seu quadro clinico, estando
diretamente relacionada com o restabeleci-
mento da plena funcionalidade do 6rgdo.

Em outros termos, sabendo que o plano
de satde deve, nos limites do contrato, provi-
denciar o tratamento adequado para a recupe-
ragdo da saude da contratante, mister se faz
haver o custeamento do conjunto dos meios
efetivos para a busca da cura da doenca que
vitima a paciente (obesidade morbida). Nesse
contexto, o instrumento contratual em ques-
tdo ndo exclui a cobertura da doenga, muito
menos o tratamento, motivo pelo qual a re-
cusa em autorizar a realizacdo da cirurgia,
com o consequente reembolso das despesas,
consubstancia-se em nitido descumprimento
contratual.

Havendo descumprimento contratual,
diferentemente do que alega a recorrente,
ndo hd que se falar em impossibilidade de
apreciacao da causa pelo Poder Judiciario; a
uma, porque ndo ha alteragdo das condigdes
contratadas, sendo incabivel a tese de confi-
guracdo de violagdo ao pacta sunt servanda e
ao principio da autonomia privada, e a duas,
porque “a lei ndo excluird da aprecia¢do do
Poder Judiciario les@o ou ameaca a direito”
(art. 5°, XXXV, CF).

Portanto, o acorddo estadual, ao deter-
minar o reembolso das despesas médicas pelo
plano de satde, entendendo que a mamoplas-
tia, com a colocacdo de proteses de silicone,
possui natureza reparatéria e carater acessorio
e complementar ao tratamento iniciado com a
reducao do estdmago, julgou em perfeita con-
sonancia com a jurisprudéncia desta Casa e
com a legislacao de regéncia, sendo de rigor a
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sua manutengao.

2.2 Recurso da autora X: Violagdo ao ar-
tigo 884 do Cddigo Civil de 2002

No mérito recursal, a pretensdo deduzida
pela ora recorrente cinge-se a um ponto es-
pecifico, qual seja, o suposto enriquecimento
ilicito da requerida, pois o acordao recorrido
determinou “que por ocasido da liquidacdo do
julgado seja observada a previsdo contratual
quanto aos limites de pagamento de despesas
em reembolso”.

Conforme declinado no topico anterior
(2.1), a condenagdo a indenizacdo por dano
material decorre diretamente da necessidade
de assegurar a consumidora o cumprimento
contratual por parte do plano de satde. Assim,
prevendo o contrato em questdo limites ao res-
sarcimento das despesas médicas efetuadas
(conforme afirmou o Tribunal local, em trecho
ja transcrito a f. 5/6 deste voto), ndo resta duvi-
das de que devem ser respeitados.

Isto porque a autora ndo pode receber, a
titulo de indenizag¢do por dano material, mais
do que teria recebido caso a operadora do pla-
no de saude tivesse autorizado o procedimento
em comento €, espontaneamente, pago a quan-
tia despendida com a sua realizagdo, sob pena
de caracterizar-se o seu enriquecimento sem
causa, devendo-se respeitar os limites contra-
tados.

E o que se depreende da ementa do re-
curso repetitivo (Tema: 469) abaixo transcrita:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CON-
TROVERSIA. ART. 543-C DO CPC. SEGU-
RADORA LITISDENUNCIADA EM ACAO
DE REPARACAO DE DANOS MOVIDA EM
FACE DO SEGURADO. CONDENACAO
DIRETA E SOLIDARIA. POSSIBILIDADE.
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1. Para fins do art. 543-C do CPC: Em
acdo de reparacdo de danos movida em face
do segurado, a Seguradora denunciada pode
ser condenada direta e solidariamente junto
com este a pagar a indenizacao devida a viti-
ma, nos limites contratados na apdlice. 2. Re-
curso especial ndo provido. (REsp 925.130/
SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
Segunda Secdo, julgado em 08/02/2012, Dle
20/04/2012)

Desse modo, também no ponto julgou a
Corte a quo em conformidade com a jurispru-
déncia deste Tribunal, impondo-se o desprovi-
mento do apelo extremo interposto pela autora,
pelo que se mantém a determinagdo de que seja
observada a limita¢ao do reembolso das despe-
sas referentes a cirurgia de mamoplastia ao es-
tipulado no contrato entabulado entre as partes.

3. Do exposto, nega-se provimento a am-
bos os recursos especiais, mantendo-se na inte-
gra o acordao recorrido.

E como voto.

RECURSO ESPECIAL N° 1.624.836 -
RJ (2015/0279087-4)

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. IPTU. ISENCAO. NATURE-
ZA CONDICIONADA. NECESSIDADE
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO.
ANALISE DE LEI LOCAL. SUMULA N°
280/STF. ARTS. 467 E 468 DO CPC/1973.
COISA JULGADA. PRETENSAO DE
REEXAME DE PROVAS. SUMULA N°
7/STJ. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL
PREJUDICADO.

1. Nos termos do que decidido pelo
Plenario do STJ, “[a]os recursos interpos-
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tos com fundamento no CPC/1973 (relati-
vos a decisdes publicadas até 17 de marco
de 2016) devem ser exigidos os requisitos de
admissibilidade na forma nele prevista, com
as interpretacdes dadas até entdo pela juris-
prudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a”
(Enunciado Administrativo n° 2).

2. A lide foi decidida a luz de interpre-
tacdo de legislacio local, Leis Complemen-
tares do Municipio n° 16/1992 e n° 111/2011
e Decretos Municipais n° 28.247/2007 e n°
14.327/1995, assentando o Tribunal a quo
que a isencdo em debate nio é concedida em
carater geral, tratando-se antes de isencdo
condicionada, cujo deferimento nio decor-
re de declaragio contida na lei, mas sim do
orgiao competente, que, ao analisar requeri-
mento administrativo, verificara se houve o
preenchimento das condi¢des exigidas. Inci-
déncia da Siimula n° 280/STF.

3. Rever a conviccao firmada pelo Tri-
bunal de origem para apurar a alegada ofen-
sa a coisa julgada demanda novo exame do
acervo fatico-probatorio constante dos autos,
haja vista haver no acoérdio recorrido mera
referéncia da existéncia de acdo anterior-
mente ajuizada e que o débito cobrado de
IPTU diz respeito a exercicio fiscal diverso
do que esta sendo cobrado nos autos, sem de-
limita¢do dos elementos de ambas as acoes.
Incidéncia do ébice da Simula n°® 7/STJ, re-
lativamente a tese recursal formulada com
base nos arts. 467 e 468 do CPC/1973.

4. A incidéncia do 6bice sumular pre-
judica o exame do respectivo dissidio juris-
prudencial, inviabilizando o recurso com
fulcro na alinea “c” do permissivo constitu-
cional. Cite-se: EDcl nos EDcl no REsp n°
1.065.691/SP, Rel. Ministro SERGIO KU-
KINA, Primeira Turma, DJe 18/06/2015.

5. Recurso especial nao conhecido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os au-
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tos de Recurso Especial n° 1.624.836-RJ
(2015/0279087-4), em que ¢ Recorrente Ga-
vea and Golf Club, ¢ Municipio do Rio de
Janeiro, Recorrido, acordam os Ministros da
Primeira Turma do Superior Tribunal de Jus-
tica prosseguindo o julgamento, por unanimi-
dade, ndo conhecer do recurso especial, nos
termos do voto-vista do Sr. Ministro Relator.
Os Srs. Ministros SERGIO KUKINA (Presi-
dente), REGINA HELENA COSTA, GUR-
GEL DE FARIA ¢ NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO votaram com o Sr. Ministro
Relator (voto-vista).

Brasilia (DF), 06 de dezembro de 2016.
(Data do Julgamento)

MiNISTRO BENEDITO GONCALVES
Relator

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO BENEDITO
GONCALVES (Relator): Trata-se de recur-
so especial interposto por GAVEA GOLF &
COUNTRY CLUB, com fulcro nas alineas
“a” e “c” do permissivo constitucional, contra
acordao do Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, assim ementado (f. 210):

Agravo Interno. Decisdo que negou se-
guimento a Apelacdo Civel, mantendo o ato
judicial recorrido, que julgou improcedente o
pedido. Inconformismo do embargante. Em-
bargos a Execuc¢ao Fiscal.

Pretensdo ao reconhecimento de isengao
do pagamento do Imposto sobre a Propriedade
Predial e Territorial Urbana — IPTU, relativo
aos exercicios de 2002 e 2003. Beneficio fis-
cal, previsto no Codigo Tributario Municipal,
aos imoveis de interesse historico, cultural ou
ecoldgico, ou de preservagdo paisagistica ou
ambiental, observada a legislagdo especifica.
Imovel de propriedade do embargante, que foi
considerado, pela Lei Complementar Munici-
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pal n® 16, de 04 de junho de 1992, integrante
do patrimonio paisagistico do Municipio.

Declaracdo insuficiente para a obtengdo
do beneficio em comento. Favor fiscal que, na
espécie, depende de procedimento administra-
tivo para o seu reconhecimento. Isen¢do condi-
cionada. Inexisténcia de prova do cumprimen-
to das condigdes exigidas por lei. Precedente
desta Corte de Justica.

Inocorréncia de tombamento, que se trata
de instituto diverso daquele debatido nos au-
tos. A¢do executiva anterior que reconheceu
o direito do embargante a isen¢do do aludido
tributo.

Irrelevancia. Exercicios fiscais diversos.
Auséncia de reconhecimento do pedido na via
administrativa.

Mero cumprimento de decisdo judicial.
Embargante que, igualmente, deixou de de-
monstrar, de forma inequivoca, que o calculo
do imposto se deu em dissonancia com o pre-
visto na Lei Municipal n® 691, de 24 de de-
zembro de 1984, ¢ no Decreto Municipal n°
13.733, de 03 de margo de 1995.

Pretensdo de rediscussdo da matéria, ja
devidamente apreciada na decisdo recorrida,
cuja manutengdo se impde, por seus proprios
fundamentos. Recurso a que se nega provi-
mento.

Os embargos de declaracdo foram rejeita-
dos (f. 252-256).

No apelo especial, a parte recorrente
aponta, além do dissidio jurisprudencial, vio-
lagdo dos arts. 467 ¢ 468 do CPC/1973 sus-
tentando, em sintese: (I) a isengdo do IPTU
do imével de sua propriedade referente aos
exercicios de 2002 e 2003; (IT) em agdo ante-
riormente ajuizada, relativa ao mesmo imovel,
foi reconhecida a isen¢do quanto ao exercicio
de 2004, o que “conduz a formagdo de coisa
julgada material, no sentido do reconhecimen-
to da isencdo do imovel ao IPTU” (f. 271);
(IIT) “o beneficio fiscal prescinde de qualquer

REvisTA DE DIREITO — VoOL. 109

requerimento na esfera administrativa, ja que
se trata de tipica iseng@o de carater geral, que
decorre diretamente de lei, e ndo depende de
requerimento do interessado, nem de qualquer
ato administrativo” (f. 272).

Contrarrazdes a f. 380-386 pugnando pelo
nao provimento do recurso (I) por entender que
as questdes federais ndo foram devidamente
prequestionadas e (II) por incidir na espécie os
obices das Sumulas n°® 7/STJ e n° 280/STF.

Na assentada de 4 de outubro de 2016,
apos ouvir atentamente a sustentacdo oral do
advogado da recorrente, pedi vista regimental.

E o relatoério.
EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ES-
PECIAL. IPTU. ISENCAO. NATUREZA
CONDICIONADA. NECESSIDADE PRO-
CEDIMENTO ADMINISTRATIVO. ANA-
LISE DE LEI LOCAL. SUMULA N° 280/
STF. ARTS. 467 E 468 DO CPC/1973. COISA
JULGADA. PRETENSAO DE REEXAME
DE PROVAS. SUMULA N° 7/STJ. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL PREJUDICADO.

1. Nos termos do que decidido pelo Ple-
nario do STJ, “[a]os recursos interpostos com
fundamento no CPC/1973 (relativos a decisdes
publicadas até¢ 17 de mar¢o de 2016) devem
ser exigidos os requisitos de admissibilidade
na forma nele prevista, com as interpretagdes
dadas até entdo pela jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justiga” (Enunciado Administrati-
vo n°2).

2. Alide foi decidida a luz de interpretagao
de legislacdo local, Leis Complementares do
Municipio n® 16/1992 e n® 111/2011 e Decretos
Municipais n°® 28.247/2007 e n°® 14.327/1995,
assentando o Tribunal a quo que a isengdo em
debate ndo é concedida em carater geral, tra-
tando-se antes de isen¢@o condicionada, cujo
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deferimento ndo decorre de declaracdo contida
na lei, mas sim do 6rgdo competente, que, ao
analisar requerimento administrativo, verifi-
cara se houve o preenchimento das condig¢des
exigidas. Incidéncia da Stimula n® 280/STF.

3. Rever a convicgdo firmada pelo Tribu-
nal de origem para apurar a alegada ofensa a
coisa julgada demanda novo exame do acervo
fatico-probatorio constante dos autos, haja vista
haver no acérddo recorrido mera referéncia da
existéncia de agdo anteriormente ajuizada e que
o débito cobrado de IPTU diz respeito a exerci-
cio fiscal diverso do que esta sendo cobrado nos
autos, sem delimitacao dos elementos de ambas
as acdes. Incidéncia do obice da Sumula n°® 7/
STJ, relativamente a tese recursal formulada
com base nos arts. 467 e 468 do CPC/1973.

4. A incidéncia do 6bice sumular prejudi-
ca o exame do respectivo dissidio jurispruden-
cial, inviabilizando o recurso com fulcro na ali-
nea “c” do permissivo constitucional. Cite-se:
EDcl nos EDcl no REsp n° 1.065.691/SP, Rel.
Ministro SERGIO KUKINA, Primeira Turma,
DJe 18/6/2015.

5. Recurso especial ndo conhecido.

Yoro

O SENHOR MINISTRO BENEDITO
GONCALVES (Relator): Inicialmente, re-
gistra-se que “[a]os recursos interpostos com
fundamento no CPC/1973 (relativos a decisdes
publicadas até¢ 17 de margo de 2016) devem
ser exigidos os requisitos de admissibilidade
na forma nele prevista, com as interpretagdes
dadas, até entdo, pela jurisprudéncia do Supe-
rior Tribunal de Justi¢a (Enunciado Adminis-
trativo n°® 2, aprovado pelo Plenario do Supe-
rior Tribunal de Justica em 09/03/2016)”. No
caso, o recurso foi interposto na vigéncia do
CPC/1973 (01/06/2015 - f. 442).

O Tribunal de origem delimitou os limi-
tes da lide nos seguintes termos, in verbis (f.
212-215):
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A hipdtese em exame versa sobre o dire-
to do embargante a isencdo do pagamento do
IPTU, referente ao imovel, inscrito sob o n°
0876579-4, situado no bairro de Sdo Conrado,
nesta cidade, destinado a pratica de golfe.

In casu, o Municipio do Rio de Janeiro
ajuizou execugdo fiscal em face do embargan-
te, pretendendo, em suma, a satisfagdo dos cré-
ditos tributarios referentes ao IPTU do citado
imovel nos anos de 2002 e 2003.

Ocorre que o executado, ora agravante,
por sua vez, sustenta que o imével em questao
goza de isencdo do pagamento de tal tributo,
uma vez que foi declarado, por lei, que o mes-
mo ¢ integrante do patrimonio paisagistico do
Municipio, beneficio esse instituido no Codigo
Tributario Municipal.

O agravante argumenta, ainda, que, em
razdo das limitagdes impostas ao imovel pelo
ente municipal, a base de calculo do imposto
foi obtida de maneira equivocada, desconside-
rando os fatores de corre¢do previstos no men-
cionado estatuto.

A principio, depreende-se do acdrdao
recorrido que a lide foi decidida com base no
conjunto probatorio colhido nos autos e a luz
de interpretagdo de legislagao local, quais se-
jam: as Leis Complementares do Municipio n°
16/1992 e n°® 111/2011 e os Decretos Munici-
pais n° 28.247/2007 e n°® 14.327/1995.

Confira-se, a propdsito, o seguinte excer-
to do voto condutor:

No caso em exame, a Lei Municipal n°
691/84 prevé as hipoteses de isencao do aludi-
do tributo, dispondo o inciso XVIII do artigo
61 que:

Estao isentos do Imposto sobre a Proprie-
dade Predial e Territorial Urbana:

XVIII - os imédveis de interesse historico,
cultural ou ecoldgico, ou de preservagao paisa-
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gistica ou ambiental, assim reconhecidos pelo
orgao municipal competente, com observancia
da legislag@o especifica respeitadas as caracte-
risticas do prédio.

Consoante tal previsdo, a Lei Comple-
mentar Municipal n® 16/92, vigente a época
dos fatos geradores, no artigo 66, inciso IX,
reconheceu o agravante como integrante do
patriménio paisagistico do Municipio:

Integram o patrimonio paisagistico do
Municipio, sujeitos a protecdo ambiental, as
seguintes areas e bens localizados no territorio
da Area de Planejamento 2:

IX — o Géavea Golfe Clube.

Nao obstante isso, antes mesmo de edi-
tado o Decreto Municipal n°® 28.247, de 30 de
julho de 2007, que define o procedimento espe-
cial para o reconhecimento da isencdo prevista
naquele inciso, o Decreto Municipal n® 14.327,
de 1° de novembro de 1995, que trata do Re-
gulamento do IPTU, ja previa, em seu artigo
12, § 1°, que tal procedimento seria objeto de
regulamentacdo especifica.

Ora, diante do acima exposto, restou evi-
dente que a isen¢@o em debate ¢ condicionada,
eis que se faz necessario requerimento admi-
nistrativo para que o 6rgdo competente faga
a analise do atendimento de certas caracteris-
ticas, mediante laudo de aptiddo, ndo sendo
suficiente a declaracdo contida na referida lei
complementar.

Frise-se, como ja registrado, que a lei
concessiva de isencdo deve ser interpretada
literalmente, descabida qualquer interpretagao
extensiva.

Consoante isso, depreende-se dos autos
que o agravante nao comprovou a aludida con-
dicdo, uma vez que uma simples foto aérea do
imovel ndo ¢ suficiente para a concessdo do
beneficio.

De se ressaltar, também, que o atual Plano
Diretor de Desenvolvimento Urbano e Susten-
tavel do Municipio do Rio de Janeiro entende
que o imovel do embargante possui relevante
interesse paisagistico e ambiental; contudo,
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admite a exigéncia de Estudo de Impacto Am-
biental e de Vizinhanca para projetos publicos
e privados (artigo 117, inciso XV e § 1°, da Lei
Complementar n° 111, de 03 de fevereiro de
2011), o que, mais uma vez, demonstra que o
simples fato de possuir relevancia paisagistica
nao o tornaria, de plano, isento do pagamento
do imposto em questao.

Logo, for¢oso reconhecer, na espécie, que
nao basta a simples declaragao em lei para que
o imovel de propriedade do embargante obte-
nha o beneficio fiscal pleiteado, sendo neces-
sario, outrossim, o cumprimento do aludido
procedimento administrativo, que, no caso dos
autos, nao restou demonstrado.

Nesse contexto, verifica-se a incidéncia
do obice da Stimula n® 280/STF. Isso porque
o Tribunal de origem, com base na legislagdo
local, firmou que a isen¢do em debate ndo ¢é
concedida em carater geral, como alega o re-
corrente, tratando-se antes de isengdo condi-
cionada.

Ademais, atestou também que a recor-
rente ndo comprovou as condigdes necessarias
para usufruir do incentivo fiscal, haja vista que
a simples foto aérea da imével ndo € suficien-
te para que seja concedido o beneficio, bem
como “o simples fato de possuir relevancia
paisagistica ndo o tornaria, de plano, isento do
pagamento do imposto em questdo”, havendo
necessidade de Estudo de Impacto Ambiental e
de Vizinhanga. No ponto, modificar a conclu-
sd0 a que chegou a Corte de origem, demanda-
ria o reexame do acervo fatico-probatorio dos
autos, o que ¢ inviavel em recurso especial, sob
pena de violacdo da Stmula n°® 7/STJ.

No que toca a apontada afronta aos arts.
467 ¢ 468 do CPC/1973, a recorrente afirma,
tanto nas razdes do recurso especial quanto
na sustentacao oral feita por seu patrono, que
este Tribunal Superior e o Tribunal de origem
ja haviam lhe reconhecido o direito a isen¢ao
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tributaria em julgamentos anteriores, ja transi-
tados em julgado, razdo por que haveria ofensa
a coisa julgada.

No que diz respeito aos julgamentos pro-
feridos por esta Corte, cita os seguintes julga-
dos: REsp n°s 1.056.273/RJ e AREsp 658.446/
RJ. Contudo, nota-se que ambos 0s recursos
nao foram conhecidos por este Tribunal Supe-
rior: ao primeiro foi aplicado o 6bice da Su-
mula n® 284/STF; ao segundo, as Stimulas n°
7/STJ e n° 280/STF. Como se nota, ndo houve
julgamento de mérito por este Tribunal Supe-
rior para que se pudesse apurar os limites das
lides, visto que a questdo ficou restrita ao que
foi decidido no ambito local.

No ponto, extrai-se o seguinte trecho do
voto condutor:

No que tange ao reconhecimento do direi-
to a isen¢do ocorrido em outra demanda execu-
tiva, tem-se que tal fato ¢ irrelevante para o des-
linde da controvérsia, uma vez que os exercicios
cobrados nestes autos sdo anteriores aqueles
objeto daquela agdo, inexistindo presuncdo de
que, nos periodos ora executados, o embargante
cumpriu as condi¢des exigidas em lei.

Ademais, como ja registrado, ndo se esta,
no caso em tela, negando que ao embargante
foi concedida isengdo relativa ao crédito tri-
butario do IPTU, e sim afirmando que ele nao
comprovou, até o0 momento, o preenchimento
de todas as condicdes legais para fazer jus a tal
beneficio fiscal.

[...]

Inocorreu, também, qualquer reconhe-
cimento administrativo do pedido ora formu-
lado, tendo em vista que os documentos de f.
111/112 somente demonstram que a Fazenda
Municipal deu cumprimento a ordem judicial
proferida em execucao fiscal anterior.

Nos termos do art. 301, §§ 1°, 2° ¢ 3°, do
CPC/1973, ha coisa julgada quando se repro-
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duz acdo anteriormente ajuizada, ja decidida
por sentenca, de que nao caiba recurso, € consi-
dera-se que uma agao ¢ idéntica a outra quando
ha identidade de partes, causa de pedir e pe-
dido. Assim, para que este Tribunal Superior
possa averiguar a alegada ofensa a coisa julga-
da € necessario que o julgado recorrido tenha
delimitado os elementos de ambas as agdes,
com aferi¢do e cotejo entre cada um deles.

A proposito, confiram-se os seguintes jul-
gados desta Corte:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO.
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. INEXISTENCIA DA ALEGADA
OFENSA A COISA JULGADA NA ESPECIE.
NAO INCIDENCIA DAS SUMULAS N° 283
EN°284 DO STF E N° 126 E N° 182 DO STIJ.
ABONO DE PERMANENCIA. INCIDEN-
CIA DO IMPOSTO DE RENDA.

1. Entre a presente acdo de cobranga e o
mandado de seguranga precedentemente ajui-
zado ndo se verifica a triplice identidade dos
elementos das demandas. Logo, ndo ha que
se falar em ofensa a coisa julgada. A Primeira
Secdo do STJ, ao julgar a Rel 1.210/GO (Rel.
Min. FRANCISCO PECANHA MARTINS,
DJ de 08/09/2003, p. 215), assentou que, para
que se concretize a coisa julgada em sentido
formal e material, as partes, o fundamento de
pedir e o objeto deverdo ser os mesmos, ou
seja, € necessaria a triplice identidade de pes-
soas, causa e objeto. Também a Segunda Se¢ao
do STJ, ao julgar o REsp n°® 1.037.208/RS (Rel.
Min. SIDNEI BENETI, DJe de 20/08/2008),
deixou consignado que, para que se caracteri-
ze a coisa julgada, ¢ necessaria a identidade de
trés elementos, quais sejam, as partes, o pedido
e a causa de pedir.

[...]

4. Agravo regimental nao provido.

(AgRg no REsp n® 1.418.580/RS, Rel.
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,

Segunda Turma, julgado em 17/12/2013,
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DJe 05/02/2014)

ADMINISTRATIVO. EXECUCAO DE
SENTENCA. FAZENDA PUBLICA. INCLU-
SAO DE PARCELAS EM EXCESSO DE
EXECUCAO. ERRO MATERIAL CORRE-
CAO DE CALCULOS. SUMULA N° 7/STJ.

1. O STJ possui o entendimento de que o
erro material de calculo é congnoscivel a qual-
quer tempo pelo juiz, independentemente da
ocorréncia de coisa julgada. Precedente: AgRg
no AREsp n° 834.836/SP, Rel. Ministro HER-
MAN BENJAMIN, Segunda Turma, julgado
em 26/04/2016, DJe de 27/05/2016.

2. Para verificar se o decisum regional
violou a coisa julgada e o devido processo le-
gal, seria necessario proceder ao cotejo entre o
titulo e a decisdo recorrida, o que nao envolve
analise juridica, mas puramente fatica, hipote-
se ndo comportada na estreita via do especial
pela orientacdo da Sumula n°® 7/STJ: “A pre-
tensao de simples reexame de prova ndo enseja
recurso especial”.

Agravo interno improvido.

(AgInt no REsp n° 1.571.408/PR, Rel. Mi-
nistro HUMBERTO MARTINS, Segunda Tur-
ma, julgado em 09/08/2016, DJe de 18/08/2016)

No caso, a insurgéncia esbarra na Sumula
n® 7/STJ. O Tribunal de origem ndo negou a
existéncia de isen¢do anteriormente concedida
a recorrente, mas, sem delimitar os elementos
das acdes, consignou que o débito cobrado na
presente acdo se refere a exercicio fiscal dife-
rente daquele que foi objeto de debate na acao
anteriormente ajuizada, bem como nao ha pre-
suncao de que nos periodos ora executados, as
condigdes exigidas em lei foram cumpridas, de
modo que rever as conclusdes da Corte de ori-
gem e averiguar a alegada ofensa a coisa julga-
da, como postula a recorrente, seria necessario
novo exame do acervo fatico-probatorio cons-
tante dos autos, providéncia vedada em recurso
especial.

Por conseguinte, quanto ao apontado dissi-
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dio, a incidéncia do dbice sumular na questao de
mérito prejudica o exame do recurso com fulcro
na alinea “c” do permissivo constitucional. A
proposito, cite-se: EDcl nos EDcl no REsp n°
1.065.691/SP, Rel. Ministro SERGIO KUKI-
NA, Primeira Turma, DJe de 18/06/2015.

Ante o exposto, ndo conhego do recurso
especial.

E como voto.

RECURSO EM HABEAS CORPUS
N° 65.383 - RJ (2013/0405787-1)

DEciSA0 MONOCRATICA

Trata-se de recurso ordinario em habeas
corpus n° 65.3836-RJ, em que é Recorrente:
A.L.M. e Recorrido : Ministério ptblico do
Rio de Janeiro interposto contra acérddo do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janei-
ro, assim ementado (e-STJ f. 565/566):

HABEAS CORPUS - EXECUCAO
DE ALIMENTOS PROVISORIOS
INADIMPLI-DOS - PRISAO CIVIL
IMINENTE - AU-SENCIA DE PROVA
DE QUITACAO DAS PRESTACOES
CORRESPONDENTES AOS TRES
ULTIMOS MESES - DENEGACAO DA
ORDEMrata-se de habeas corpus impetrado
por réu em agdo de alimentos visando a con-
cessdo preventiva da ordem, ante a iminéncia
de prisdao do paciente, por inadimpléncia da
obrigacao alimentar para o ex-conjuge.

2. Ajuizamento de agdo de alimentos pelo
conjuge- virago, na qual foram arbitrados ali-
mentos provisorios de 5,5 salarios-minimos, que
nao foram pagos pelo alimentante.

3. Propositura de execucdo, em maio de
2011, distribuida por dependéncia a acdo de
alimentos ja apresentada, objetivando o rece-
bimento da verba alimentar provisoria, tendo
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em vista 0 seu ndo pagamento nos meses de
margo, abril e maio de 2011.

4. Auséncia de prova de quitagdo das
prestagdes correspondentes aos trés ultimos
meses. O habeas corpus visa a analise da le-
galidade da ordem de prisdo a limitar o exerci-
cio do direito a liberdade de locomogao. Para
tanto, faz-se necessaria prova pré-constituida
das supostas ilegalidades constantes de even-
tual decreto prisional, pois o procedimento nao
comporta dilagdo probatoria. Precedentes do
STJ e TIRJ.

5. Informagdo do Juizo a quo no sentido
de que o paciente apresentou alguns depdsitos
bancarios, realizados em caixa eletronico, sen-
do que em alguns deles ndo havia quantia algu-
ma, fato que foi corroborado pela apresentacao
dos extratos mensais da exequente/alimentada.

6. Impossibilidade de discussao acerca da
prova do pagamento na via estreita deste man-
damus. Nao comporta a via estreita do writ a
analise do quadro tatico-probatdrio da causa,
que poderia permitir conclusido acerca da in-
capacidade financeira do paciente de honrar o
pagamento da pensao a que esta obrigado.

7. Inexisténcia dos requisitos previstos no
art. 5, LXVIII, da CF/88 para a concessao da
ordem. Denegagao da ordem”

Extrai-se dos autos que foi impetrado
habeas corpus em favor de A. L. M., no qual
requereu a concessao de salvo conduto por se
encontrar na iminéncia de ser preso por de-
terminagdo do Juizo da 3* Vara de Familia da
comarca de Niter6i/RJ, por inadimplemento de
obrigacao alimentar.

Denegado o writ, interpde o presente re-
curso ordinario, argumentando que se encontra
em situagdo financeira delicada e impossibili-
tado de saldar a mencionada divida.

Aduz que os alimentos devem ser fixados
de acordo com as necessidades do alimentado e
as possibilidades do alimentante, destacando que,
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no caso, a autora do pedido de pensao alimenticia
possui meios para prover a sua subsisténcia.

Requer, desse modo (e-STJ f. 580):

“(...) o conhecimento do presente Recur-
so Ordinario, eis que preenchidos seus pres-
supostos de admissibilidade e, no mérito, seja
dado provimento para conceder liminarmente
o salvo-conduto, a fim de que a autoridade ju-
dicial destacada se abstenha de atentar contra a
liberdade de locomocdo do paciente, devendo
a medida liminar requerida seja transformada
em definitiva ao final, por se tratar da mais li-
dima e salutar forma de Justiga.”

O Ministério Publico Federal, em parecer
apresentado a f. 658/660 (e-STJ), opina pelo
desprovimento do recurso.

E o relatdrio.
Decido.
O recurso ndo merece provimento.

Com efeito, a questao atinente a eventual
dificuldade enfrentada pelo devedor de alimen-
tos para o adimplemento da obrigacdo, assim
como a referente a inobservancia do bindmio
necessidade/possibilidade na fixacao do referi-
do encargo, devem ser discutidas nos autos da
acdo revisional de alimentos, em razdo da im-
possibilidade de dilagdo probatéria no ambito
do habeas corpus.

Neste sentido, os seguintes precedentes:

“HABEAS CORPUS . EXECUCAO DE
ALIMENTOS. ANALISE DE PROVAS. IM-
POSSIBILIDADE. OBRIGACAO DE PAGA-
MENTO DO DEVEDOR. PRISAO CIVIL.

1. O habeas corpus nao ¢ a via adequada
para o exame aprofundado de provas a fim de
averiguar a condi¢ao econdmica do devedor, a
necessidade do credor e o eventual excesso do
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valor dos alimentos.

Precedentes.

2. Ordem denegada.”

(HC 287.305/SP, Rel. Ministra MARIA
ISABEL GALLOTTI, Quarta Turma, julgado
em 7/8/2014, DJe 26/9/2014.)

“RECURSO EM HABEAS CORPUS .
PRISAO CIVIL. ALIMENTOS. ALEGACAO
DE INCAPACIDADE DE PAGAMENTO DO
VALOR INTEGRAL DA DIVIDA. EXAME
DE PROVAS. DESCABIMENTO NO WRIT.
PAGAMENTO PARCIAL DO DEBITO. NAO
ELISAO DO DECRETO PRISIONAL. OR-
DEM DENEGADA.

1. O habeas corpus ndo ¢ a via adequada
para o exame de provas relativas a condigdo
econdmica do devedor.

2. O pagamento parcial do débito nao
afasta a regularidade da prisdo civil.

3. Recurso em habeas corpus desprovido.”

(RHC 39.633/SP, Rel. Ministro JOAO
OTAVIO DE NORONHA, Terceira Turma,
julgado em 27/3/2014, DJe 3/4/2014.)

Assim, ndo merece reparos o acordao re-
corrido, que assim decidiu a questdo (e-STJ f.
570/571):

“Ora, a prisdo civil decorrente do inadim-
plemento de prestagdo alimenticia tem por
objetivo forgar o devedor a suprir necessida-
de atual do alimentando, o que ocorre in casu,
posto que o paciente continua efetuando o pa-
gamento da obrigacdo alimentar de forma to-
talmente irregular. (...)

Por oportuno, lembre-se que no rito céle-
re do habeas corpus a prova € pré-constituida e
nao se apreciam aspectos cuja solugdo necessi-
te de dilagao probatoria.

Assim, ndo demonstrada, de forma ine-
quivoca, qualquer violagdo ao direito liquido e
certo do paciente, inexiste abuso ou ilegalidade
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em eventual prisdo do paciente, que ¢ ampara-
da pela CF./88 e pela legislacao infraconstitu-
cional.”

Em face do exposto, com fundamento no
art. 38 da Lei 8.038/1990 c/c art.34, XVIII, do
RISTJ, nego provimento ao recurso ordinario
em habeas corpus.

Publique-se. Intimem-se.
Brasilia-DF, 16 de agosto de 2016.

MINISTRO ANTONIO CARLOS FERREIRA
Relator

HABEAS CORPUS N° 368.161 - RJ
(2016/0219238-3)

EMENTA

HABEAS CORPUS. CRIME MILI-
TAR. EXTORSAO MEDIANTE SEQUES-
TRO. ABSOLVICAO EM PRIMEIRA INS-
TANCIA. APELACAO DO MINISTERIO
PUBLICO PROVIDA. ACORDAO CON-
DENATORIO. EXECUCAO PROVISO-
RIA DA PENA. POSSIBILIDADE. NOVA
ORIENTACAO DO STF. ILEGALIDADE.
AUSENCIA. ORDEM NAO CONHECIDA.

1. De acordo com a nova orientacio do
Supremo Tribunal Federal no julgamento
do HC n° 126.292/MG e nas ADPFs n° 43 e
n® 44, na pendéncia de recursos especial ou
extraordinario sem efeitos suspensivos con-
cedidos, ndo ha que se falar em ilegalidade
da execuciio proviséria da pena.

2. O fato do paciente ter sido absolvido
em primeira instincia e condenado em sede
de recurso de apelacdo interposto pelo Mi-
nistério Publico nio distingue o presente caso
dos precedentes do Supremo Tribunal Fede-
ral a ponto de afastar a execucio provisoria
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da pena. Isso porque o acérdao condenatorio
tem efeito substitutivo, superando os funda-
mentos da sentenca absolutéria proferida em
primeiro grau e constituindo titulo executivo
penal suficiente para o inicio do cumprimen-
to da pena. Ademais, o entendimento desta
Corte Superior e do Supremo Tribunal Fede-
ral decorrem do fato de ocorrer o exaurimen-
to das instincias ordindrias e nio em razio
do grau de jurisdicio em que o acusado foi
condenado. Ordem nio conhecida.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os au-
tos de Habeas Corpus n° 368.161 - RJ
(2016/0219238-3), em que ¢ Impetrante Mar-
celo Bruner e Impetrado Tribunal De Justica
do Estado do Rio de Janeiro, acordam os Mi-
nistros da Quinta Turma do Superior Tribunal
de Justica, por unanimidade, ndo conhecer do
pedido.

Os Srs. Ministros FELIX FISCHER,
JORGE MUSSI, REYNALDO SOARES DA
FONSECA e RIBEIRO DANTAS votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Sustentaram oralmente: Dra. Amanda
Moreira da Silva (P/Paciente) e Ministério Pu-
blico Federal.

Brasilia (DF), 15 de dezembro de 2016.
(Data do Julgamento).

MIiNISTRO JOEL ILAN PACIORNIK
Relator

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO JOEL ILAN
PACIORNIK: Cuida-se de Habeas Corpus,
com pedido de liminar, impetrado em benefi-
cio de Marcelo Alves de Menezes, contra acor-
dao do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
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(Apelagdo n° 0480866-39.2011.819.0001).

Extrai-se dos autos que o paciente foi de-
nunciado por ter, em tese, praticado o delito ti-
pificado no art. 244, § 1°, c/c art. 70, inciso II,
alineas “g” e “1”, ambos do Codigo Penal Militar
(extorsdo mediante sequestro). Ao final da instru-

¢do, foi absolvido pelo Juizo de primeiro grau.

Irresignado, o Ministério Publico interpds
apelacao perante o Tribunal de origem, o qual
deu provimento ao recurso para condenar o ora
paciente nos termos do acérdao assim ementado:

APELACAO CRIMINAL. CRIME PE-
NAL MILITAR. EXTORSAO MEDIANTE
SEQUESTRO. RECURSO MINISTERIAL
QUE ALMEJA A REFORMA DA SENTEN-
CA, COM A CONDENACAO DOS APELA-
DOS. PROVIMENTO DO RECURSO.

Apelados que abordaram a vitima na rua
onde morava, em frente a uma igreja, ¢ a co-
locaram na cagapa da viatura, levando-a a um
local ermo, em outro bairro, na orla da praia.
Nesse local, conhecido como Bar do Coco, os
apelados exigiram de uma prima da vitima a
entrega da “ultima parcela do que os traficantes
lhes deviam” para liberar a vitima. Vitima que
so foi solta pelos apelados porque a genitora,
em sede policial, convenceu um oficial da cor-
poracao a se dirigir até o Bar do Coco, a fim de
averiguar se a noticia era veridica.

Testemunha de visu que seguiu os ape-
lados e teve ciéncia da exigéncia financeira.
Versdo da testemunha confirmada por outra
que ouviu gritos de uma pessoa no interior da
viatura policial e pela genitora da vitima, que
com ela se comunicou por telefone. Oficial da
corporagdo que, ao receber a comunicagdo do
fato, dirige-se ao local indicado pela genitora
da vitima, convencido que estava pelas cir-
cunstancias de onde se encontrava a guarnicao,
da pratica do ato ilicito.

Versdao dos apelados com divergéncias,
atribuindo tentativa de suborno pela testemu-
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nha, e ndo extorsao.

Divergéncia entre as versdes apresentadas
pelos apelados, a desmerecer o alibi aduzido.

Testemunha de defesa que sequer viu a
pessoa que teria feito a proposta de suborno ou
que recebeu a exigéncia financeira da extorsao.

Versao da testemunha de defesa que se
mostra em contradi¢do com o depoimento dos
apelados.

Vitima que confirma o sequestro ¢ o0s
maus tratos, cuja materialidade ¢ confortada
pela descricao das lesdes atestadas no auto de
corpo de delito, e que se mostra incompativel
com a alegagdo de um simples tombo da viti-
ma, como indicado pelos apelados.

Pleito ministerial que merece provimento.

Pena-base fixada acima do minimo legal,
para o primeiro apelado. Anota¢ao na FAC re-
ferente a fato anterior com transito em julgado
posterior. Precedentes do Superior Tribunal de
Justica. Segunda fase. Incidéncia das agravan-
tes referentes a pratica do crime em servigo e
emprego de instrumento de servigo.

Aumento das penas dos apelados na fra-
¢do de 1/3 (um ter¢o). Perda do cargo. Apela-
dos graduados e subalternos da policia militar.
Artigo 102 do CPM. Corrupgao passiva € cri-
me militar imprdprio, na forma do artigo 9, 11,
do CPM. Perda do cargo que ¢ efeito da con-
denacdo. Matéria ja apaziguada no Supremo
Tribunal Federal.

Regime fechado adequado as reprimen-
das aplicadas.

Provimento do recurso ministerial, com
expedicado mandados de prisdo. Unanime (f.
29/30).

No presente mandamus, a defesa destaca
que o paciente foi absolvido em primeira ins-
tancia, tanto pelo Juizo da Vara Criminal de
Macaé/RJ, quanto pela Auditoria Militar.

Em que pese ndo se atacar decisdo que in-
defere o pedido de liminar, sustenta, por diver-
sas vezes, a necessidade de abrandamento da
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Stimula n° 691 do Supremo Tribunal Federal.

Alega que o acordao atacado nao transi-
tou em julgado e a determinacdo de inicio da
execugdo provisoria feriu principios constitu-
cionais como a ampla defesa, o contraditorio,
o devido processo legal e a presungao de ino-
céncia.

Assevera que o entendimento firmado
pela Suprema Corte, por ocasido do julgamen-
to do HC n° 126.292/SP, trata de condenagdo
confirmada em sede de apelagdo, ou seja, si-
tuacdo diversa do presente caso no qual houve
cassagao de decisao absolutoria.

Ressalta as condi¢des pessoais favoraveis
do paciente, sobretudo o fato de ter compareci-
do espontaneamente em juizo sempre que soli-
citado, de modo que se mostra desproporcional
o inicio prematuro da execucdo.

Requer, assim, em liminar e no mérito, o
afastamento da decisdo que determinou o ini-
cio da execugdo provisoria.

Em consulta a pagina na internet do Tri-
bunal de origem, verifica-se que o recurso es-
pecial interposto nao foi admitido, estando em
aberto o prazo recursal.

Liminar indeferida a f. 60/62. Informa-
¢oes prestadas a f. 74/115 e 117/206. O Minis-
tério Publico Federal se manifestou pelo nao
conhecimento da impetragdo.

E o relatério.
VYoro

O EXMO. SR. MINISTRO JOEL ILAN
PACIORNIK: Diante da hipotese de habeas
corpus substitutivo de recurso proprio, a im-
petragdo ndo deve ser conhecida, segundo
orientagdo jurisprudencial do Supremo Tribu-
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nal Federal e do proprio Superior Tribunal de
Justica. Contudo, considerando as alegagdes
expostas na inicial, razoavel o processamento
do feito para verificar a existéncia de eventual
constrangimento ilegal.

Conforme relatado, busca-se, na presente
impetragdo, a revogagdo da prisdo cautelar do
paciente.

A impetragdo ndo merece conhecimento.
Sobre o tema, no julgamento do HC n°
126.292/MG, realizado em 17/02/2016, o Su-
premo Tribunal Federal, em sua composi¢ao
plena, passou a admitir a possibilidade de
imediato inicio do cumprimento provisorio da
pena apos o exaurimento das instancias ordi-
narias, inclusive com restri¢ao da liberdade do
condenado, por ser o recurso extraordinario
desprovido de efeito suspensivo, sem que isso
implique violagdo ao principio da ndo culpa-
bilidade.

Esta egrégia Corte de Justiga, por sua vez,
também adotou o aludido posicionamento,
mormente a partir do julgamento pela egrégia
Sexta Turma dos EDcl no REsp n°. 1.484.415/
DF, da relatoria do eminente Ministro ROGE-
RIO SCHIETTI CRUZ, cujo brilhante voto
sintetiza a quaestio em debate, conforme se
verifica dos trechos a seguir transcritos:

Ao que tudo estd a indicar, a decisdo,
proferida, pela composi¢cdo plena do Supre-
mo Tribunal Federal, no Habeas Corpus n°
126.292-MG (ainda nao publicado), evidencia
que a mais elevada Corte do pais, a quem a Lex
Legis incumbe a nobre missdo de “guarda da
Constitui¢ao” (art. 102, caput, da CF), sufra-
gou pensamento afinado ao de GUSTAVO ZA-
GREBELSKY - juiz que ja presidiu a Corte
Constitucional da Italia —, para quem o direito
¢ disciplina pratica, necessariamente ancorada
na realidade . Assim especifica, verbis: “(...) Se
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o direito deve se voltar a realidade, ¢ dizer, se
deve operar em cada caso concreto conforme o
valor que os principios assinalam a realidade,
nao se pode controlar a validade de uma nor-
ma tomando em consideracdo exclusivamente
o que ela diz. Nao basta considerar o direito
dos livros, € preciso ter em conta o direito em
acao; nao basta uma validade 16gica, € necessa-
rio uma validade pratica” (ZAGREBELSKY,
Gustavo. El derecho ductil. 2* ed. Madri: Trot-
ta, 1997, p. 123).

Deveras, em diversos pontos dos votos
dos eminentes juizes que participaram da ses-
sao ocorrida em 17 de fevereiro proximo pas-
sado, assinalou-se, como movel para a referida
guinada jurisprudencial, a gravidade do quadro
de “desarrumaco” do sistema punitivo brasi-
leiro, maxime por permitir a postergacao da
definicdo do juizo de condenagdo, mercé dos
inimeros recursos previstos na legislagao pro-
cessual penal.

[...]

O exemplo, que se repete, com assidui-
dade, no cotidiano dos tribunais, evidencia
a patologia do sistema criminal brasileiro e
também mostra, com clareza meridiana, que a
maior parte dos recursos sao manejados ja no
exercicio da jurisdicdo extraordindria, onde se
sucedem agravos regimentais e embargos de-
claratorios a cada decisdo, monocratica ou co-
legiada, que se toma.

Também ndo posso deixar sem regis-
tro — sem qualquer emissao de juizo de va-
lor a respeito — que talvez em nenhum outro
pais do mundo o instituto do habeas corpus
tenha alcangado, por conta da assim chama-
da “doutrina brasileira do habeas corpus”,
tamanha elasticidade quanto ao seu cabimen-
to e possibilidade de utilizagdo. De agdo vol-
tada a prote¢do da liberdade, em decorréncia
de coagdo ilegal, atual ou iminente, o remédio
heroico, como dito na Exposi¢ao de Motivos
do projeto de reforma do Codigo de Processo
Penal (em tramite na Camara dos Deputados),
transformou-se em “sub-rogado universal das
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impugnacdes recursais”, do que resulta sempre
a permissao para que, mesmo na pendéncia de
recurso extraordinario sem efeito suspensivo,
se faga uso do writ — ou de medida cautelar
— para sobrestar agressdo, atual ou iminente, a
liberdade de locomogdo do individuo.

Certo ¢ que, em decorréncia dessa ple-
tora de meios impugnativos , que engendra,
a cada instancia inaugurada no curso proces-
sual, uma infindavel reapreciagdo dos mesmos
temas ja anteriormente debatidos — o que, na
compreensdo, v.g., dos ministros TEORI ZA-
VASCKI, LUIZ FACHIN, ROBERTO BAR-
ROSO, LUIZ FUX e GILMAR MENDES,
condiciona a concretizacdo do ius puniendi do
Estado a que o acusado ndo mais interponha
outro recurso, de modo a alcangar-se o transito
em julgado da condenagdo — a Suprema Cor-
te acabou assumindo, na dic¢ao do Ministro
ROBERTO BARROSO, “papel decisivo
nessa rearrumacao’”’.

Quiga fosse mais adequado, para tal pro-
posito, o caminho legislativo. E nessa direcao
ja se tentou andar, por meio da frustrada PEC
dos Recursos, que objetivava racionalizar a ju-
risdi¢@o extraordinaria, de maneira a permitir
maior eficiéncia da justi¢a criminal, asseguran-
do densificagdo a outro principio muito caro
a todo e qualquer processo penal moderno, e
que também encontrou positivagao na Carta de
1988, o principio da duragdo razoavel do pro-
cesso (art. 5° inc. LXXXVIII), cuja redacao
(“a todos, no ambito judicial e administrativo,
sao assegurados a razoavel duragdo do proces-
so e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao”) sugere que sua titularidade se es-
tende ndo apenas ao individuo alcancgado pela
justica criminal , como usualmente se verifica
em relagdo aos demais direitos que integram o
Bill of Rights, mas também a parte contraria ,
que, no processo penal, representa os interes-
ses de toda a comunhao social.

[...]

Nao haveria, assim me parece, impedi-
mento a que se promovesse a alteragdo do texto
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positivado no art. 5°, inciso LVII, da Carta de
1988, prescrevendo formula semelhante, que
permitiria — por ndo vincular a presuncdo de
inocéncia ao transito em julgado da condena-
¢do — o inicio do cumprimento da pena mesmo
na pendéncia de eventual recurso especial ou
extraordinario, em que, como sabido, ndo se
permite discussdo sobre matéria fatica ou pro-
batoria.

Decerto que, a meu aviso, tal modificagao
ndo importaria em supressao ou aboligdo da re-
ferida garantia — o que reclamaria incidéncia
da vedacdo contida no art. 60, § 4°, da C.R.
— pois o nucleo essencial da presungdo de ino-
céncia continuaria preservado.

Reafirmo que ndo se cogita, ainda que
remotamente, de abolir ou diminuir essa ver-
dadeira conquista civilizatéria. Contudo, pre-
servado o nucleo essencial dessa garantia , nao
haveria razdo para se impedir que, ajustada sua
redacdo por meio de reforma constitucional,
fosse alcancado o salutar e desejado equilibrio
entre os interesses individuais e os interesses
sociais que permeiam tanto a persecu¢ao quan-
to a punicao de autores de condutas criminosas.

Equilibrio, alias, que ha de ser sempre
perseguido quando se trata de compatibilizar
interesses igualmente legitimos de punigao dos
culpados e de protecdo dos inocentes. Assim,
a busca da eficiéncia no processo penal nao se
contrasta com a necessaria salvaguarda das ga-
rantias individuais. Antes, em um sistema pro-
cessual bem ordenado, as garantias concorrem
para assegurar a eficiéncia do processo (GRE-
VI, Vittorio. Alla ricerca di un processopenale
giusto. Mildo: Giuftre, 2000, p. 13).

Acrescente-se ainda, que em 05/10/2016,
o Plenario da Suprema Corte, no julgamento
do pedido de liminar nas Ag¢des Declaratorias
de Constitucionalidade n° 43 e n°® 44, reafirmou
o entendimento de ser possivel a execucdo da
pena ap6s a condenagdo em segunda instancia.

No caso em debate, a prisdo do paciente
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decorre do acoérdao proferido no julgamento
da Apelagdo n° 0480866-39.2011.819.0001, o
qual, segundo informagdes obtidas na pagina
eletronica do Tribunal a quo, foi impugnado
por recurso especial que restou inadmitido na
origem em 30/11/2016.

O fato do paciente ter sido absolvido em
primeira instancia e condenado em sede de re-
curso de apelagdo interposto pelo Ministério
Publico nao distingue o presente caso dos pre-
cedentes do Supremo Tribunal Federal a ponto
de afastar a prisdo preventiva. Isso porque o
acorddao condenatorio tem efeito substitutivo,
superando os fundamentos da sentenga absolu-
toria proferida em primeiro grau e constituindo
titulo executivo penal suficiente para o inicio
do cumprimento da pena. Ademais, o enten-
dimento desta Corte Superior ¢ do Supremo
Tribunal Federal decorrem do fato de ocorrer

o exaurimento das instancias ordinarias e nao
em razao do grau de jurisdi¢do em que o acusa-
do foi condenado. Dessa forma, a restrigdo da
liberdade do paciente decorre, agora, do esgo-
tamento dos recursos nas instancias ordinarias.

No mesmo sentido, as seguintes decisdes
monocraticas: HC n°. 342.782/BA, Rel. Minis-
tro JORGE MUSSI, DJe de 30/03/2016; HC n°
352.543/MG, Rel. Ministra MARIA THERE-
ZA DE ASSIS MOURA, DJe de 30/03/2016;
HC n° 348.190/SP, Rel. Ministro JORGE
MUSSI, DJe de 30/03/2016 ¢ HC n°® 352.216/
SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, DJe de 30/03/2016.

Ante o exposto, voto pelo ndo conheci-
mento do presente habeas corpus.

R
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A LIBERDADE DE EXPRESSAO NOS MEIOS DE COMUNICACAO

Liberdade de expressdo ¢ o direito de todo e qualquer individuo de manifestar seu pensa-
mento, opinido, atividade intelectual, artistica, cientifica ¢ de comunica¢do, sem censura, COmo
assegurado na Constitui¢ao brasileira. E direito da personalidade, inalienavel, irrenunciavel, in-
transmissivel e irrevogavel, essencial para que se concretize o principio da dignidade humana. E
uma forma de proteger a sociedade de opressdes. E elemento fundamental das sociedades demo-
craticas, que tém na igualdade e na liberdade seus pilares.!

O momento histdrico nacional tem colocado a prova o exercicio do direito fundamental da
liberdade de expressdo. A grave crise moral, ética e politica, apontada por muitos historiadores
e cientistas sociais como sem precedentes em nossa historia, fez com que até mesmo o direito a
liberdade de imprensa passasse a sofrer ataques.

Desde o fim do regime militar, a liberdade de expressdao passou a ocupar novamente na so-
ciedade o espaco que lhe foi retirado pela ditadura. Com a promulgagido da Constituicdo Federal
de 1988, ja em seu artigo 5°, diversas normas passaram a proteger o livre exercicio da liberdade
de expressdo.?

A comunicagdo social também mereceu atengdo constitucional. Os dispositivos voltados a
protecdo da liberdade de comunicagdo sdo: o art. 220, caput, que estabelece os principios que
devem nortear a matéria (liberdade de expressdo e informagdo). O art. 220, § 1°, § 2°, ¢ § 6°
dispdem sobre as regras que proibem a censura e a necessidade de licenca prévia de autoridade
administrativa.’

A Constitui¢ao prevé alguns limites a liberdade de comunicag@o, como o art. 5°, IV, que veda
0 anonimato; o art. 5°, V, que assegura o direito de resposta proporcional ao agravo, além da inde-
nizagdo por dano material, moral ou a imagem; a inviolabilidade a intimidade, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito de indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente da sua
violacdo e, também, a necessidade de se atender aos principios insculpidos no art. 221. Ademais,

1 O Equilibrio Necessario para que a Liberdade de Expressio Coexista com outros Direitos. MAISA REZEN-
DE PIRES. Ver em ambitojuridico.com.br. Acesso em 16 de dezembro de 2016.

2 IV — ¢ livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato; (...) IX — ¢ livre a expressdo da ati-
vidade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou licenga; (...) XIV
— ¢ assegurado a todos o acesso a informacgao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional; (...) XVI — todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico, inde-
pendentemente de autorizagdo, desde que ndo frustrem outra reunido anteriormente convocada para 0 mesmo
local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente.

3 Art. 220 — A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informacao, sob qualquer forma, pro-
cesso ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricao, observado o disposto nesta Constitui¢do. § 1° Nenhuma lei
contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacao jornalistica, em qualquer
veiculo de comunicagdo social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV. § 2° E vedada toda e
qualquer censura de natureza politica, ideologica e artistica. (...) § 5° Os meios de comunicag@o social nao
podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopdlio ou oligopdlio. § 6° A publicagio de veiculo impresso
de comunicagao independe de licenga de autoridade.
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de acordo com o art. 220, § 5°, os meios de comunicagdo nao podem, direta ou indiretamente, ser
objeto de monopdlio ou oligopolio.

Quanto ao regramento infraconstitucional da liberdade de expressdo, desde que o STF re-
vogou totalmente a Lei n® 5.250/67, antiga Lei de Imprensa, que regulamentava a liberdade de
manifestagdo do pensamento e de informagao no periodo do regime militar, a imprensa brasileira
encontra-se sem leis especificas para sua regulamentagio.

A revogagdo da lei ocorreu em 2009, com o julgamento da ADPF n° 130-DF. Em seu acor-
dao, o Ministro AYRES BRITTO, relator da ADPF, declarou a ndo recepgao de todo o conjunto
de dispositivos da lei e reafirmou a importancia da liberdade de imprensa para a democracia: “Os
direitos que dao conteudo a liberdade de imprensa sdo bens de personalidade que se qualificam
como sobredireitos. Dai que, no limite, as relagdes de imprensa e as relagdes de intimidade, vida
privada, imagem e honra sdo de mutua excludéncia, no sentido de que as primeiras se antecipam,
no tempo, as segundas; ou seja, antes de tudo prevalecem as relagdes de imprensa como superiores
bens juridicos e natural forma de controle social sobre o poder do Estado, sobrevindo as demais
relagdes como eventual responsabilizagdo ou consequéncia de pleno gozo das primeiras”.

Para preencher parte desse vacuo legislativo foi promulgada a Lei n® 13.188, em 12 de no-
vembro de 2015, que regulamentou o direito de resposta.

Desde entdo, com a Lei n® 13.188, foram estabelecidos os critérios para a busca de retificagao
ou direito de resposta a quem se sentir ofendido “em matéria divulgada, publicada ou transmitida
por veiculo de comunicacdo social”. Pela lei, sdo passiveis de resposta ou retratagdo matérias
jornalisticas cujo contetido atente, “ainda que por equivoco de informagado, contra a honra, a in-
timidade, a reputac@o, o conceito, 0 nome, a marca ou a imagem de pessoa fisica ou juridica
identificada ou passivel de identificagao”. A lei estabelece prazo de 60 dias, a partir da publicacio
da noticia ou reportagem, para que o interessado formalize o pedido de resposta ou retratagido
diretamente ao veiculo de comunicagdo. Caso se trate de matérias com mais de uma divulgagio
sucessiva, vale a data da primeira publicacdo.*

Na jurisprudéncia, encontramos inimeros acordaos que t€ém se posicionado no sentido de
que a liberdade da manifestacdo do pensamento ¢ de comunicagdo deve ser exercida de forma
responsavel, cuidadosa, de modo a no violar a honra ¢ a imagem das pessoas.

Para o Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, do Superior Tribunal de Justica, as liberdades
de informagao, de expressao e de imprensa, por nao serem absolutas, encontram limita¢des ao seu
exercicio, compativeis com o regime democratico, tais como o compromisso ético com a informa-
¢do verossimel, a preservacao dos direitos da personalidade, ¢ a vedagao de veiculagdo de critica
com fim Gnico de difamar, injuriar ou caluniar a pessoa (animus injuriando vel diffamandi).’

4 http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2015/11/dilma-sanciona-lei-do-direito-de-resposta. ~Acesso
em 16 de dezembro de 2016.

5 Recurso Especial n° 1.627.863 — julgamento em 25 de outubro de 2016, publicado na integra, nesta sessao.
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No mesmo sentido, a Desembargadora TERESA DE ANDRADE CASTRO NEVES, da
Sexta Camara Civel do TJRJ, assevera: “ndo ha davida de que a Carta Magna protege a liberdade
de expressdo, desde que ndo haja ofensas pessoais que impliquem violagdo aos direitos da per-
sonalidade, ja que a liberdade de expressao ndo ¢ absoluta ¢ encontra limites em outros direitos
constitucionalmente protegidos™.®

Também vale consignar o posicionamento do especialista em Ciéncias Penais, Marcelo de
Vargas Scherer, para quem “cabe destacar a importancia de estabelecer, no pais, regulamentagio
que atribua efetivas penalidades as emissoras que, de algum modo, atuarem como propagadores
do crime ou da violéncia, dada a inexisténcia de mecanismos efetivos de controle na legislagdo
atual”.’

Assim, a liberdade de expressdo é condi¢do necessaria ao exercicio da cidadania e ao desen-
volvimento democratico do Estado na consolidagdo de uma sociedade bem informada e coautora

de seus sistemas politico e juridico.

A seguir, acorddos que ilustram o tema da liberdade de expressdo nos meios de comunicagao:

6 Apelagdo Civel n° 0193501-28.2011.8.19.0001 — Sexta Camara Civel — Julgamento em 06 de julho de 2016,
publicado na integra, nesta sessao.

7 MARCELO DE VARGAS SCHERER. “Biopolitica ¢ Meios de Comunicagdo: Excurso sobre a Liberdade
de Imprensa e a Promogdo dos Direitos Humanos”. Revista dos Tribunais. Vol. 952/2015, pp.19-33. Fev.
2015.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.627.863 -
DF (2016/0187442-4)

EMENTA

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE
INFORMACAO, EXPRESSAO E LIBER-
DADE DE IMPRENSA. DIREITOS NAO
ABSOLUTOS. COMPROMISSO COM A
ETICAE AVERDADE. VEDACAO A CRi-
TICA DIFAMATORIA E QUE COMPRO-
META OS DIREITOS DA PERSONALI-
DADE. DANO MORAL. INDENIZACAO.
ARBITRAMENTO. METODO BIFASICO.

1. A doutrina brasileira distingue as
liberdades de informacdo e de expressio,
registrando que a primeira diz respeito ao
direito individual de comunicar livremente
fatos e ao direito difuso de ser deles infor-
mado; por seu turno, a liberdade de expres-
sdo destina-se a tutelar o direito de externar
ideias, opinides, juizos de valor, em suma,
qualquer manifestacio do pensamento hu-
mano.

2. Aliberdade de imprensa, por sua vez,
¢ manifestacao da liberdade de informacéo e
expressdo, por meio da qual é assegurada a
transmissio das informacdes e dos juizos de
valor, a comunicacio de fatos e ideias pelos
meios de comunicac¢ao social de massa.

3. As liberdades de informacio, de ex-
pressdo e de imprensa, por nio serem abso-
lutas, encontram limitacdes ao seu exercicio,
compativeis com o regime democritico, tais
como o compromisso ético com a informa-
cdo verossimil; a preservacdo dos direitos
da personalidade; e a vedacao de veiculaciao
de critica com fim unico de difamar, injuriar
ou caluniar a pessoa (animus injuriandi vel
diffamandi).

4. A pedra de toque para aferir-se legi-
timidade na critica jornalistica é o interes-
se publico, observada a razoabilidade dos
meios e formas de divulgacido da noticia,
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devendo ser considerado abusivo o exercicio
daquelas liberdades sempre que identifica-
da, em determinado caso concreto, a agres-
sao aos direitos da personalidade, legitiman-
do-se a intervencio do Estado-juiz para por
termo a desnecessaria violéncia capaz de
comprometer a dignidade.

5. No caso dos autos, apos a informacao
de um fato verdadeiro, que, por si sé, ndo
seria noticia, desenvolveu-se uma narrativa
afastada da realidade, da necessidade e de
razoabilidade, agindo o autor da publicacio,
evidentemente, distante da margem tolera-
vel da critica, transformando a publicacio
em verdadeiro esciarnio com a instituicdo
policial e, principalmente, em relacio ao Su-
perintendente Regional da Policia Federal,
condutor das atividades investigativas, que
foraml levianamente colocadas a prova pelo
jornalista.

6. Detectado o dano, exsurge o dever de
indenizar e a determinacio do quantum devi-
do sera alcancada a partir do método bifasico
de arbitramento equitativo da indenizacio:
numa primeira etapa, estabelece-se o valor
basico para a indenizacdo, considerando o
interesse juridico lesado, com base em grupo
de precedentes jurisprudenciais que aprecia-
ram casos semelhantes e, na segunda etapa,
as circunstancias do caso serao consideradas,
para fixacdo definitiva do valor da indeniza-
¢do, atendendo a determinacao legal de arbi-
tramento equitativo pelo juiz.

7. Recurso especial provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os au-
tos de Recurso Especial n° 1.627.863 - DF
(2016/0187442-4), em que ¢ Recorrente: Ser-
gio Barboza Menezes, Recorrido: Paulo Hen-
rique dos Santos Amorim, acordam os Minis-
tros da Quarta Turma do Superior Tribunal de
Justica, por unanimidade, dar provimento ao
recurso especial, nos termos do voto do Sr. Mi-
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nistro Relator.

Os Srs. Ministros RAUL ARAUJO, MA-
RIA ISABEL GALLOTTI (PRESIDENTE),
ANTONIO CARLOS FERREIRA ¢ MARCO
BUZZI votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 25 de outubro de 2016.
(data do julgamento)

MinisTro Luis FELIPE SALOMAO
Relator

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO LUIS FELIPE
SALOMAQO: 1. Sérgio Barboza Menezes, ora
recorrente, ajuizou a¢do de reparacdo por danos
morais (f. 2-21) em face de Paulo Henrique dos
Santos Amorim, aqui, recorrido, por ter o réu
representado contra o autor, sem que houvesse
documentos minimos capazes de comprovar o
que alegava. Em linhas gerais, a reclamagao di-
zia que o reclamante, réu, estava sofrendo, jun-
tamente com seus familiares, agdes de espiona-
gem, perseguicdo ¢ grampo telefonico, visando
intimidar sua atuagdo de jornalista. Afirmou que
o jornalista, logo apos a representagao, publicou
em seu sitio eletronico, “www.conversaafiada.
com.br”, noticia com a seguinte manchete: “O
que a PF quer? Ludibriar o Ministro da Justica?”

Aduz que o texto relatava a representacao
feita e irresignava-se com o fato de o autor, De-
legado da Policia Federal, ter-lhe pedido escla-
recimentos sobre a representacgao.

Asseverou que a noticia veiculada pelo
réu sugeria que o autor ndo estaria cumprindo
seus deveres funcionais e que estaria fingindo
investigar algo. Acrescentou que os comenta-
rios do hlog eram mensagens ofensivas e levia-
nas, que afetaram a honra do Delegado.

Requereu a condenag@o do réu ao paga-
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mento de indenizagdo por danos morais, sob o
argumento de que foi submetido a forte stress
emocional jamais vivido e de consequéncias da-
nosas irreparaveis, carregando consigo a pecha
de desonesto, sofrendo cobrangas e tendo sua
conduta desmerecida perante seus pares e toda a
institui¢do que integra. Pugnou, ainda, pelo exer-
cicio do direito de resposta as ofensas, que deve-
ria ser publicada no mesmo site em que veiculado
o artigo desabonador.

O juiz sentenciante julgou improcedentes
os pedidos, ao argumento de ndo ter havido qual-
quer ato ilicito perpetrado pelo réu e, ademais,
ainda que os comentarios a publicagdo pelos
leitores tivessem acarretado certo desconforto,
nao foram capazes de lhe atingir os direitos da
personalidade, que sdo os fundamentos para a re-
paracdo civil por danos morais. Denegou, conse-
quentemente, o pedido de resposta (f. 174-180).

O autor interpds apelagado, reiterando os
pedidos e argumentos apresentados na peti¢cao
inicial da acdo (f. 186-203). O Tribunal de Jus-
tiga do Distrito Federal de Territorios negou
provimento ao recurso, confirmando a senten-
¢a em sua totalidade, nos termos da ementa re-
produzida abaixo (f. 236):

APELACAO CIVEL. CONSTITUCIO-
NAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. INDE-
NIZACAO. DANO MORAL. PRESERVA-
CAO DA HONRA/IMAGEM. LIBERDADE
DE INFORMACAO. MATERIA JORNA-
LISTICA. CARATER INFORMATIVO E
INVESTIGATIVO. OFENDIDO. AGENTE
PUBLICO. VIOLACAO A PATRIMONIO
MORAL. NAO CONFIGURACAO.

1. O dano moral se relaciona diretamen-
te com os prejuizos ocasionados a direitos da
personalidade, como, por exemplo, a honra, a
imagem, a integridade fisica e psicoldgica, a
liberdade etc, importando em motivagdo sufi-
ciente para uma agdo compensatoria, se evi-
denciada qualquer violagdo desses direitos.
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2. No caso presente, a matéria apontada
como danosa, revela evidente o seu conteu-
do meramente informativo, de cunho estri-
tamente jornalistico e, sob esse panorama,
ndo ha falar em qualquer conduta ilicita apta
a acarretar lesdo a honra objetiva do autor,
tampouco em compensag¢do por danos mo-
rais, por se tratar de legitimo exercicio do
direito de informacgdo, haja vista que o réu
se limitou a divulgar fatos, sem a presenca
de dolo, ma-fé ou abuso de direito (CC, art.
188, 1).

3. Recurso desprovido.

Foram opostos embargos de declaracao
(f. 253-260), ndo providos (f. 282).

Inconformado, o autor interpde recurso
especial (f. 295-317), com fundamento na
alinea “a” o permissivo constitucional e ale-
gacdo de violagdo aos arts. 186, 187, 188, 1, e
927 do Codigo Civil.

Alega que, no caso dos autos, ficou de-
monstrado que o recorrido agiu com excesso
em seu direito de informar, violando a honra
objetiva do recorrente, motivo pelo qual me-
rece reforma o acordao recorrido.

Afirma que a liberdade de informacao
estd diretamente vinculada ao dever de ve-
racidade e que a falsidade das informacdes
divulgadas ndo possui o conddo de formar
opinido publica, mas, sim, de manipula-la.

Assevera que o recorrido langou falsas
acusacOes ao questionar se a Policia Federal
possuia interesse em “1 - arquivar a inves-
tigagdo, 2 - em fingir que investiga, 3 - em
concluir que ndo apurou nada, antes de in-
vestigar, 4 - em querer ludibriar o Ministro da
Justiga, 5 - em querer proteger Daniel Dantas
e José Pedagio, condutas enquadradas como
criminosas, a exemplo do artigo 319 do Co-
digo Penal (Prevaricacao)” (f. 309)
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Aduz ter o recorrido extrapolado os limi-
tes impostos a liberdade de imprensa, seja pelo
conteudo tendencioso postado diretamente
pelo proprietario do dominio que questionava
o grau de zelo profissional do recorrente sem o
devido suporte em fontes fidedignas, seja pela
auséncia de controle dos comentarios ofensi-
vos postados em sua pagina pelos leitores.

Contrarrazdes apresentadas a f. 347-355.

O recurso especial recebeu crivo negativo
de admissibilidade na origem (f. 367-369), as-
cendendo a esta Corte por meio de provimento
do agravo de instrumento interposto, para me-
lhor analise do objeto recursal (f. 463-464).

E o relatério.
EMENTA

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE
INFORMACAO, EXPRESSAO E LIBER-
DADE DE IMPRENSA. DIREITOS NAO
ABSOLUTOS. COMPROMISSO COM A
ETICA E A VERDADE. VEDACAO A CRI-
TICA DIFAMATORIA E QUE COMPRO-
META OS DIREITOS DA PERSONALI-
DADE. DANO MORAL. INDENIZACAO.
ARBITRAMENTO. METODO BIFASICO.

1. A doutrina brasileira distingue as li-
berdades de informagdo e de expressdo, regis-
trando que a primeira diz respeito ao direito
individual de comunicar livremente fatos e ao
direito difuso de ser deles informado; por seu
turno, a liberdade de expressdo destina-se a
tutelar o direito de externar ideias, opinides,
juizos de valor, em suma, qualquer manifesta-
¢do do pensamento humano.

2. A liberdade de imprensa, por sua vez,
¢ manifestacdo da liberdade de informacgao e
expressdo, por meio da qual é assegurada a
transmissdo das informacdes e dos juizos de
valor, a comunicacdo de fatos e ideias pelos
meios de comunicagdo social de massa.
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3. As liberdades de informacdo, de ex-
pressdo ¢ de imprensa, por ndo serem abso-
lutas, encontram limita¢des ao seu exercicio,
compativeis com o regime democratico, tais
como o compromisso ético com a informa-
¢a0 verossimil; a preservagdo dos direitos da
personalidade; e a vedagdo de veiculacdo de
critica com fim unico de difamar, injuriar ou
caluniar a pessoa (animus injuriandi vel diffa-
mandi).

4. A pedra de toque para aferir-se legi-
timidade na critica jornalistica ¢ o interesse
publico, observada a razoabilidade dos meios
e formas de divulgagdo da noticia, devendo
ser considerado abusivo o exercicio daquelas
liberdades sempre que identificada, em deter-
minado caso concreto, a agressao aos direitos
da personalidade, legitimando-se a interven-
¢20 do Estado-juiz para por termo a desne-
cessaria violéncia capaz de comprometer a
dignidade.

5. No caso dos autos, apos a informa-
¢20 de um fato verdadeiro, que, por si s6, nao
seria noticia, desenvolveu-se uma narrativa
afastada da realidade, da necessidade e de
razoabilidade, agindo o autor da publica¢ao,
evidentemente, distante da margem toleravel
da critica, transformando a publicagdo em
verdadeiro escarnio com a institui¢@o policial
e, principalmente, em relagdo ao Superinten-
dente Regional da Policia Federal, condutor
das atividades investigativas, que foram le-
vianamente colocadas a prova pelo jornalista.

6. Detectado o dano, exsurge o dever de
indenizar e a determinag@o do quantum devi-
do sera alcangada a partir do método bifasico
de arbitramento equitativo da indenizagao:
numa primeira etapa, estabelece-se o valor
basico para a indenizacdo, considerando o
interesse juridico lesado, com base em grupo
de precedentes jurisprudenciais que aprecia-
ram casos semelhantes e, na segunda etapa,
as circunstancias do caso serdo consideradas,
para fixacdo definitiva do valor da indeniza-
¢a0, atendendo a determinagdo legal de arbi-
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tramento equitativo pelo juiz.
7. Recurso especial provido.

VYoro

O SENHOR MINISTRO LUIS FELI-
PE SALOMAO (Relator): 2. A controvérsia
consiste em verificar a ocorréncia ou nao de
violagdo a honra e a reputacdo do ora re-
corrente, a época dos fatos Superintendente
Regional da Policia Federal em Sao Paulo,
investido hoje no cargo de Secretario de Es-
tado de Defesa Social de Minas Gerais, por
publicacdo de artigo em blog de titularidade
do recorrido.

O Tribunal de origem, seguindo o en-
tendimento exarado na senten¢a, ndo reco-
nheceu o dever de indenizar, asseverando a
inexisténcia de qualquer conduta ilicita apta
a acarretar lesdo a honra do autor, tendo em
vista o cunho jornalistico da publicagdo:

O tema trazido a debate, nesta sede re-
cursal, reagita a questdo do aparente conflito
entre os direitos fundamentais inscritos na
Constituicdo Federal. De um lado o direito
a intimidade, a honra e a vida privada, como
reflexos do principio da dignidade da pessoa
humana e, de outro, a liberdade de manifes-
tacdo do pensamento, como forma de satisfa-
¢ao do direito coletivo de informagéo, sendo
indispensavel ao regime democratico.

()

Conforme se vé da inicial, o apelante
ocupava a funcdo de Superintendente Re-
gional da Policia Federal quando, por meio
de sitio eletronico, o jornalista, ora apelado,
publicou uma noticia intitulada “O que a PF
quer? Ludibriar o Ministro da Justi¢a?”, su-
gerindo que o referido delegado “ndo estaria
cumprindo com seus deveres funcionais e
que estaria fingindo investigar algo”. (f. 05)
O apelante afirma que o conteudo, além de
inveridico e difamante teria desrespeitado
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sua honra e dignidade, “tendo denegrido e
prejudicado de maneira dolorosa e profunda
sua reputacdo como membro da Policia Fe-
deral e como homem digno e correto que €¢”
(f. 08).

O apelado, por seu turno, defende sua
liberdade de informar, negando qualquer
abuso no contetido do que foi publicado em
seu site. Cumpre asseverar que, em casos
como o presente, importa verificar se foi res-
peitada a estrita fun¢do da imprensa de infor-
mar acerca de fatos sem lancar conjecturas,
juizos de valor ou atribuir classificagoes de
desvalia ao sujeito objeto da reportagem.

(...)

A fim de melhor esclarecer a questao,
trago o trecho da noticia indicado pelo autor
-apelante na inicial (f. 28/30):

“No bojo da noticia veiculada, o ilustre
jornalista aduziu o seguinte:

‘Dr. Menezes, estou pronto para depor
sobre esses dois Cavaleiros do Apocalipse .
Recebi do Dr. Sérgio Barboza Menezes, De-
legado de Policia Federal - Superintendente
Regional em exercicio, o oficio 27/09, de 26
de janeiro de 2009, com o seguinte teor:

‘No intuito de (sic) fazer uma analise
de eventuais providéncias a serem adotadas,
tendo em vista o contetido da representagdo
protocolada por Vossa Senhoria sob o nu-
mero 085000.000346/2009-25, solicito-lhe
apresentar detalhamento de indicios (identi-
dade, data, local horario, telefones, veiculos,
etc) que o levaram a concluir estar sofrendo,
com seus familiares, ‘agcdes de espionagem,
perseguicao e grampo telefonico’, que visam
‘intimidar’ sua atuacdo profissional”.

Em resposta, protocolei, hoje, dia 5 de
fevereiro, na Policia Federal, em Sao Paulo,
as 12:15, protocolo eletronico numero (sic)
3105, carta enderegada ao Dr. Sérgio Barbo-
za Menezes, com o seguinte teor:

Ao Ilustrissimo Senhor Sérgio Barbosa
Menezes Delegado de Policia Federal Supe-
rintendente Regional em exercicio Rua Hugo
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D’Antola, 95 Lapa, Sao Paulo/SP.
Sao Paulo, 5 de fevereiro, 2009

Ilmo. Senhor,

Em atenc¢do ao oficio ntimero 27/09, soli-
citaria que marcasse dia, hora e local para que
eu fosse ouvido num eventual inquérito, tal
qual sugerido pelo Ilustrissimo Ministro TAR-
SO GENRO.

Atenciosamente.

Paulo Henrique Amorim.

Como sabem os navegantes do Conversa
Afiada, denunciei “agentes” a servigo de Da-
niel Dantas e do Governador José Serra, que
se articulavam (ou articulam, ainda) para me
prejudicar.

Enviei uma copia deste post ao Ministro
FRANKLIN MARTINS, ao Ministro TARSO
GENRO, ao diretor geral da Policia Federal,
e ao Supremo Presidente do Supremo, Mi-
nistro GILMAR DANTAS (segundo Ricardo
Noblat).

O unico que acusou recebimento foi o
Ministro GENRO.

Imediatamente, encaminhei uma repre-
sentagdo formal a Policia Federal de Sao Paulo.

Agora, recebo este oficio do Dr. Menezes.

O que quer dizer isso?

“solicito-lhe apresentar detalhamento de
indicios(...)”

Apresentar como?

Convocar os amigos ao Bar Brahma e,
entre bolinhos de bacalhau, amendoim torrado
e chopp preto, ¢ claro, “apresentar detalhamen-
to de indicios™?

Nunca ouvi falar em procedimento igual:
enviar uma carta a suposta vitima e pedir para
“apresentar detalhamento(...)”

Onde esta isso nas regras e na rotina dos
procedimentos de investiga¢des policiais?

O que a Policia Federal de Sdo Paulo quer?

Arquivar a investigagao?

Fingir que investiga?

Concluir que ndo apurou nada, ANTES
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de investigar?

Ludibriar o Ministro da Justica?

Proteger Daniel Dantas e José Pedagio?

“Caro Delegado Menezes: estou pronto
para conversar com o senhor.

Terei o maior prazer em ajuda-lo e a sua
equipe a esclarecer as atividades de Dantas e
José Serra, de maos dadas, no mundo das tre-
vas. Paulo Henrique Amorim”.

No caso presente, a matéria apontada
como danosa, revela evidente o contetido joco-
so, mas meramente informativo e, sob esse pa-
norama, ndo ha falar em qualquer conduta ilicita
apta a acarretar lesdo a honra objetiva do autor,
tampouco em compensagdo por danos morais,
por se tratar de legitimo exercicio do direito de
informagao, haja vista que o réu se limitou a di-
vulgar fatos, sem a presenca de dolo, ma-fé ou
abuso de direito (CC, art. 188, I).

Nao houve, assim, a meu ver, transborda-
mento do direito de informar, capaz de macular
a honra do autor-apelante, tendo havido mera
colocagao dos fatos, cabendo ao leitor da maté-
ria a formagao do juizo de valor a seu respeito.

(..)

Quanto ao comentarios que se seguiram
da matéria publicada, entendo ndo se poder
exigir ao apelado a responsabilidade moral
por tais opinides, até porque a internet ¢ um
veiculo rapido e tudo aquilo que é postado ¢
visto simultaneamente, maxime se, como dito
alhures, o contetdo ndo tem carater abusivo
ou ofensivo. Ademais, dentre os comentarios
postados, constam diversos apoios ao ato prati-
cado pelo apelante, a demonstrar a diversidade
dos conteudos postados (f. 30/40).

E bem de ver que o suporte fitico dos autos,
exaustivamente delineado pelo acordao recorri-
do, ¢ incontroverso, inconformando-se o recor-
rente apenas com as consequéncias juridicas a
que chegou a Corte local. Assim, entendo, como
j& manifestado em tantas outras oportunidades e,
recentemente, em julgamento chancelado pela
maioria deste Colegiado (Aresp n° 127.467/SP),
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que a analise da controvérsia prescinde de reapre-
ciagdo do conjunto fatico-probatorio, bastando a
valoragao de fatos perfeitamente admitidos pelas
partes e pelo orgao julgador, atribuindo-lhes o
correto valor juridico.

3. Quanto ao mérito, conforme se per-
cebe, o litigio revela o ja conhecido conflito
entre direitos fundamentais, consagrados na
Constituicdo Federal de 1988, assim como na
legislagdo infraconstitucional, qual seja, de um
lado, o direito a liberdade de informagao, de
manifestagdo do pensamento, o livre exercicio
da imprensa, e, de outro, a tutela dos direitos
da personalidade, como a imagem e a honra.

Bastante elucidativo, ainda mais para o
caso dos autos - que envolve publicacdo em
blog -, artigo sobre o tema de autoria do emi-
nente Ministro LUIS ROBERTO BARROSO,
por meio do qual ensina que, “a doutrina bra-
sileira distingue as liberdades de informagao
e de expressdo, registrando que a primeira
diz respeito ao direito individual de comuni-
car livremente fatos e ao direito difuso de ser
deles informado; por seu turno, a liberdade
de expressdo, destina-se a tutelar o direito de
externar ideias, opinides, juizos de valor, em
suma, qualquer manifestacdo do pensamento
humano”. (Colisao entre liberdade de expres-
sdo e direitos da personalidade. Critérios de
ponderagdo. Interpretag@o constitucionalmente
adequada do codigo civil e da lei de imprensa.
http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/
art_03-10-01.htm. Acesso em: 20/10/16)

Na mesma linha, ¢ a licio de LUIS GUS-
TAVO GRANDINETTI CASTANHO DE
CARVALHO, para quem “é importante siste-
matizar, de um lado, o direito de informagao,
e de outro, a liberdade de expressdo. No pri-
meiro estd apenas a divulgacdo de fatos, da-
dos, qualidades, objetivamente apuradas. No
segundo esta a livre expressao do pensamen-
to por qualquer meio, seja a criagdo artistica
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ou literaria, que inclui o cinema, o teatro, a
novela, a ficcdo literaria, as artes plasticas, a
musica, até mesmo a opinido publicada em jor-
nal ou em qualquer outro veiculo”. (Direito de
informacao e liberdade de expressao. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 25).

A liberdade de imprensa, consoante se
percebe, ¢ manifestacdo das duas, ¢ por meio
dela que se assegura a transmissdo das infor-
magoes ¢ dos juizos de valor pelos meios de
comunicagdo social de massa. A expressdao
designa a liberdade de comunicarem fatos e
ideias, conquistada pelos meios de comunica-
¢do em geral, ¢ ndo somente 0s meios impres-
sos, como poderia sugerir 0 nome.

Com efeito, a liberdade de imprensa com-
preende, desse modo, tanto a liberdade de in-
formacao como a de expressao.

Assim, ¢ possivel perceber ponto re-
levante de distingdo entre a informag¢do e a
expressao, qual seja a impossibilidade de na
informagdo prescindir-se da verdade, “pela
circunstancia de que € isso que as pessoas
legitimamente supdem estar conhecendo ao
busca-la”. E arremata o Ministro BARROSO:
“decerto, ndo se cogita desse requisito quando
se cuida de manifestacdes da liberdade de ex-
pressdo. De qualquer forma, a distingdo deve
pautar-se por um critério de prevaléncia: have-
ra exercicio do direito de informagao quando a
finalidade da manifestagao for a comunicagio
de fatos noticiaveis, cuja caracterizagdo vai re-
pousar sobretudo no critério da sua veracida-
de” (Op. cit.).

LUIZ MANOEL GOMES JUNIOR as-
severa que “atualmente, pode-se falar em um
direito de quarta geragdo , que ¢ o correlacio-
nado com o de informar apenas o que seja ver-
dadeiro , acompanhando a posi¢ao da doutrina.
Nao basta simplesmente divulgar, mas devem
ser noticiados apenas fatos verdadeiros, aten-
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dendo, dessa forma, a fungdo social da ativi-
dade informativa”. (O sistema constitucional,
a liberdade de expressdo e de imprensa. Direi-
to de critica. Politico. Limites frente a fungio
social da informacdo. /n: Repertério IOB de
jurisprudéncia: civil, processual, penal e
comercial, n° 19, pp. 660-655, 1. quinz. out.
2009). Destarte, conclui-se que somente se
estara diante de informacao digna de protegao
quando presente o requisito interno da verda-
de, decorrente da circunstancia de a informa-
¢ao conferir ciéncia da realidade. Advirta-se,
contudo, que ndo se exige para a protegao
anunciada uma verdade absoluta, mas, por ou-
tro lado, compreendida a partir da diligéncia
do informador, a quem incumbe apurar de for-
ma séria os fatos que pretende tornar publicos.
Com efeito, “para haver responsabilidade, ¢é
necessario haver clara negligéncia na apura-
¢do do fato ou dolo na difusdo da falsidade”.
(BARROSO, Luis Roberto. Op. cit.)

Nessa linha, o voto proferido pela emi-
nente Ministra NANCY ANDRIGHLI, no julga-
mento do REsp. n° 1.414.004/DF, pela Terceira
Turma deste Tribunal:

11. A imprensa deve estar atenta ao de-
ver de veracidade, pois a falsidade dos dados
divulgados manipula em vez de formar a opi-
nido publica, bem como ao interesse publico,
pois nem toda informagdo verdadeira ¢ rele-
vante para o convivio em sociedade. O veicu-
lo de comunicacgao somente se exime de culpa
quando buscar fontes fidedignas, exercendo
atividade investigativa, ouvindo as diversas
partes interessadas e afastando quaisquer di-
vidas sérias quanto a verossimilhanca do que
divulgara.

Confira-se, abaixo, a ementa do julgado:

DIREITO CIVIL. RESPONSABILI-
DADE CIVIL. MATERIA JORNALISTICA.
CONTEUDO OFENSIVO. LIBERDADE DE
IMPRENSA. LIMITES. DISPOSTIVOS LE-
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GAIS ANALISADOS: 5° E 220 DA CF/88 E
186 E 927 DO CC/02.

1. Acdo ajuizada em 23/08/2007. Recurso
especial concluso ao gabinete da Relatora em
05/12/2013.

2. Recurso especial em que se discute os
limites da liberdade de imprensa.

3. O direito a informagdo nao elimina as
garantias individuais, porém encontra nelas os
seus limites, devendo atentar ao dever de vera-
cidade, ao qual estdo vinculados os 6rgaos de
imprensa, pois a falsidade dos dados divulga-
dos manipula em vez de formar a opinido pu-
blica, bem como ao interesse publico, pois nem
toda informagdo verdadeira ¢ relevante para o
convivio em sociedade.

4. O veiculo de comunicac¢do somente se
exime de culpa quando buscar fontes fidedig-
nas, exercendo atividade investigativa, ouvin-
do as diversas partes interessadas e afastando
quaisquer dividas sérias quanto a verossimi-
lhan¢a do que divulgara.

5. Hipotese em julgamento na qual o
comportamento do recorrente extrapolou em
muito o animus narrandi, tendo por escopo
nodal atingir a honra e a imagem do recorrido,
com o agravante de se utilizar como subterfl-
gio informagdes inveridicas, evidenciando, no
minimo, displicéncia do jornalista na confir-
magao dos fatos trazidos pela sua fonte.

6. Recurso especial a que se nega provi-
mento.

(REsp  1414004/DF, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, Terceira Turma, DlJe
06/03/2014)

Quanto ao tema, confira-se o que foi de-
cidido no julgamento do REsp n° 680.794/PR,
cuja ementa se reproduz:

RESPONSABILIDADE CIVIL. NO-
TICIA JORNALISTICA QUE IRROGA A
MOTORISTA DE CAMARA MUNICIPAL O
PREDICADO DE “BEBADO”. INFORMA-
CAO DE INTERESSE PUBLICO QUE, ADE-
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MAIS, NAO SE DISTANCIA DA REALIDA-
DE DOS FATOS. NAO COMPROVACAO,
EM SINDICANCIA ADMINISTRATIVA,
DO ESTADO DE EMBRIAGUEZ. IRRELE-
VANCIA. LIBERDADE DE IMPRENSA.
AUSENCIA DE ABUSO DE DIREITO.

1. E fato incontroverso que o autor, mo-
torista de Camara Municipal, ingeriu bebida
alcodlica em festa na qual se encontravam
membros do Poder Legislativo local e que,
em seguida, conduziu o veiculo oficial para
sua residéncia. Segundo noticiado, dormiu no
interior do automoével e acordou com o abal-
roamento no muro ou no portdo de sua casa.
Constam da noticia relatos da vizinhanga, no
sentido de que o motorista da Camara ostenta-
va nitido estado de embriaguez.

2. Se, por um lado, ndo se permite a le-
viandade por parte da imprensa e a publicacao
de informagdes absolutamente inveridicas que
possam atingir a honra da pessoa, ndo ¢ menos
certo, por outro lado, que da atividade jornalis-
tica ndo sdo exigidas verdades absolutas, pro-
vadas previamente em sede de investigacdes
no ambito administrativo, policial ou judicial.

3. O dever de veracidade ao qual estdo
vinculados os 6rgdos de imprensa ndo deve
consubstanciar-se dogma absoluto, ou condi-
¢do peremptoriamente necessaria a liberdade
de imprensa, mas um compromisso ético com
a informagao verossimil, o que pode, eventual-
mente, abarcar informagdes ndo totalmente
precisas.

4. Nido se exige a prova inequivoca da
ma-fé da publicacdo (actual malice), para en-
sejar a indenizagdo.

5. Contudo, dos fatos incontroversos,
conclui-se que, ao irrogar ao autor o predicado
de “bébado”, o jornal agiu segundo essa mar-
gem toleravel de inexatiddo, orientado, ade-
mais, por legitimo juizo de aparéncia acerca
dos fatos e por interesse publico extreme de
duvidas, respeitando, por outro lado, o dever
de diligéncia minima que lhe ¢ imposto.

6. A pedra de toque para aferir-se legiti-
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midade na critica jornalistica ¢ o interesse pu-
blico, observada a razoabilidade dos meios e
formas de divulgagdo da noticia.

7. A ndo comprovagdo do estado de em-
briaguez, no ambito de processo disciplinar,
apenas socorre o autor na esfera administra-
tiva, ndo condiciona a atividade da imprensa,
tampouco suaviza o desvalor da conduta do
agente publico, a qual, quando evidentemente
desviante da moralidade administrativa, pode ¢
deve estar sob as vistas dos 6rgaos de controle
social, notadamente, os 6rgaos de imprensa.

8. Com efeito, na reportagem objeto do
dissenso entre as partes, vislumbra-se simples
e regular exercicio de direito, consubstanciado
em critica jornalistica propria de estados de-
mocraticos, razao pela qual o autor deve, como
preco modico a ser pago pelas benesses da
democracia, conformar-se com os dissabores
eventualmente experimentados.

9. Recurso especial provido.

(REsp 680.794/PR, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, Quarta Turma, julgado
em 17/06/2010, DJe 29/06/2010)

A doutrina menciona, ainda, o interesse
publico como limite genérico as liberdades de
informagdo e de expressao, cuidando-se, nesse
caso, do contetido veiculado pelo agente infor-
mador.

Quanto ao ponto, BARROSO preleciona
com sensatez:

O interesse publico na divulgagdo de
qualquer fato verdadeiro se presume, como re-
gra geral. A sociedade moderna gravita em tor-
no da noticia, da informagao, do conhecimento
e de ideias. Sua livre circulagdo, portanto, ¢ da
esséncia do sistema democratico e do modelo
de sociedade aberta e pluralista que se preten-
de preservar e ampliar. Cabera ao interessado
na nao divulgagdo demonstrar que, em deter-
minada hipotese, existe um interesse privado
excepcional que sobrepuja o interesse publico

157

residente na propria liberdade de expressao e
de informagao.

(Colisao entre Liberdade de Expressao e
Direitos da Personalidade. Critérios de Ponde-
racdo. Interpretacdo Constitucionalmente ade-
quada do Codigo Civil e da Lei de Imprensa).

A regra, pois, ¢ que toda a atuagdo do
Poder Publico, em qualquer de suas esferas,
seja publica, consistindo essa publicidade no
mecanismo pelo qual ao povo sera possivel o
controle da atuag@o dos agentes que atuam em
seu nome. De fato, ¢ assegurado pelo art. 5°,
XXXIII o direito de todos ao acesso a informa-
¢oes produzidas no ambito de 6rgaos publicos,
salvo os casos de imprescindivel sigilo.

Colho, nesse sentido, trecho do voto pro-
ferido no julgamento da paradigmatica ADPF
n°® 130/DF, em que se declarou a Lei de Im-
prensa como nao recepcionada pela Constitui-
¢do Federal, sublinhou o eminente Ministro
CELSO DE MELLO:

A critica jornalistica, desse modo, traduz
direito impregnado de qualificacdo constitu-
cional, plenamente oponivel aos que exercem
qualquer parcela de autoridade no ambito do
Estado, pois o interesse social, fundado na ne-
cessidade de preservagao dos limites ético-ju-
ridicos que devem pautar a pratica da funcao
publica, sobrepde-se a eventuais suscetibilida-
des que possam revelar os detentores do po-
der. Uma vez dela ausente o animus injurian-
di vel diffamandi, (...) a critica que os meios
de comunicagdo dirigem as pessoas publicas,
especialmente as autoridades e aos agentes
do Estado, por mais acerba, dura e veemente
que possa ser, deixa de sofrer, quanto ao seu
concreto exercicio, as limitagcdes externas que
ordinariamente resultam dos direitos da perso-
nalidade. (...)

Vé-se, pois, que a critica jornalistica,
quando inspirada pelo interesse publico, nao
importando a acriménia e a contundéncia da
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opinido manifestada, ainda mais quando dirigi-
da a figuras publicas, com alto grau de respon-
sabilidade na conducdo dos negocios do Esta-
do, ndo traduz nem se reduz, em sua expressao
concreta, a dimensao de abuso da liberdade de
imprensa, nao se revelando suscetivel, por isso
mesmo, em situagdes de carater ordinario, a
possibilidade de sofrer qualquer repressao es-
tatal ou de se expor a qualquer reacdo hostil do
ordenamento positivo (...).

Na mesma linha, o julgamento do Agra-
vo Regimental no Agravo de Instrumento n.
690.841/SP, também da Suprema Corte:

LIBERDADE DE INFORMACAO
- DIREITO DE CRITICA — PRERROGA-
TIVA POLITICO-JURIDICA DE INDOLE
CONSTITUCIONAL — MATERIA JORNA-
LISTICA QUE EXPOE FATOS E VEICULA
OPINIAO EM TOM DE CRITICA - CIR-
CUNSTANCIA QUE EXCLUI O INTUI-
TO DE OFENDER — AS EXCLUDENTES
ANIMICAS COMO FATOR DE DESCA-
RACTERIZACAO DO ANIMUS INJURIAN-
DI VEL DIFFAMANDI - AUSENCIA DE
ILICITUDE NO COMPORTAMENTO DO
PROFISSIONAL DE IMPRENSA - INO-
CORRENCIA DE ABUSO DA LIBERDADE
DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO
- CARACTERIZACAO, NA ESPECIE, DO
REGULAR EXERCICIO DO DIREITO DE
INFORMACAO - O DIREITO DE CRITICA,
QUANDO MOTIVADO POR RAZOES DE
INTERESSE COLETIVO, NAO SE REDUZ,
EM SUA EXPRESSAO CONCRETA, A DI-
MENSAO DO ABUSO DA LIBERDADE
DE IMPRENSA - A QUESTAO DA LIBER-
DADE DE INFORMACAO (E DO DIREITO
DE CRITICA NELA FUNDADO) EM FACE
DAS FIGURAS PUBLICAS OU NOTO-
RIAS - JURISPRUDENCIA - DOUTRINA
- RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. -
A liberdade de imprensa, enquanto projecao
das liberdades de comunicagdo e de manifes-
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tagdo do pensamento, reveste-se de conteudo
abrangente, por compreender, dentre outras
prerrogativas relevantes que lhe sdo ineren-
tes, (a) o direito de informar, (b) o direito de
buscar a informagao, (¢) o direito de opinar
e (d) o direito de criticar. - A critica jornalis-
tica, desse modo, traduz direito impregnado
de qualificagdo constitucional, plenamente
oponivel aos que exercem qualquer atividade
de interesse da coletividade em geral, pois o
interesse social, que legitima o direito de cri-
ticar, sobrepde-se a eventuais suscetibilidades
que possam revelar as pessoas publicas ou as
figuras notorias, exercentes, ou nao, de cargos
oficiais. - A critica que os meios de comuni-
cacdo social dirigem a pessoas publicas (e a
figuras notdrias), por mais dura e veemente
que possa ser, deixa de sofrer, quanto ao seu
concreto exercicio, as limitagdes externas
que ordinariamente resultam dos direitos de
personalidade. - Ndo induz responsabilidade
civil a publicacdo de matéria jornalistica cujo
contedo divulgue observagdes em carater
mordaz ou irdnico ou, entdo, veicule opinides
em tom de critica severa, dura ou, até, im-
piedosa, ainda mais se a pessoa, a quem tais
observagoes forem dirigidas, ostentar a condi-
¢ao de figura notdria ou publica, investida, ou
nao, de autoridade governamental, pois, em
tal contexto, a liberdade de critica qualifica-
-se como verdadeira excludente animica, apta
a afastar o intuito doloso de ofender. Juris-
prudéncia. Doutrina. - O Supremo Tribunal
Federal tem destacado, de modo singular,
em seu magistério jurisprudencial, a neces-
sidade de preservar-se a pratica da liberdade
de informacgao, resguardando-se, inclusive, o
exercicio do direito de critica que dela emana,
verdadeira “garantia institucional da opinido
publica” (VIDAL SERRANO NUNES JU-
NIOR), por tratar-se de prerrogativa essencial
que se qualifica como um dos suportes axio-
logicos que conferem legitimacdo material ao
proprio regime democratico. - Mostra-se in-
compativel, com o pluralismo de ideias (que
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legitima a divergéncia de opinides), a visdo
daqueles que pretendem negar, aos meios de
comunicagdo social (e aos seus profissionais),
o direito de buscar e de interpretar as informa-
¢oOes, bem assim a prerrogativa de expender as
criticas pertinentes. Arbitraria, desse modo, e
inconciliavel com a protecdo constitucional
da informagdo, a repressdo a critica jornalis-
tica, pois o Estado - inclusive seus Juizes e
Tribunais - ndo dispde de poder algum sobre a
palavra, sobre as ideias e sobre as convicg¢des
manifestadas pelos profissionais da Imprensa,
nao cabendo, ainda, ao Poder Publico, estabe-
lecer padrdes de conduta cuja observancia im-
plique restri¢do indevida aos mass media, que
hao de ser permanentemente livres, em ordem
a desempenhar, de modo pleno, o seu dever
-poder de informar e de praticar, sem injustas
limitagdes, a liberdade constitucional de co-
municacdo e de manifestagao do pensamento.
Precedentes do Supremo Tribunal Federal.
Jurisprudéncia comparada (Corte Européia de
Direitos Humanos e Tribunal Constitucional
Espanhol)

(AT 690841 AgR, Relator(a): Min. CEL-
SO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
21/06/2011, Acdédao Eletronico Dje-150 Di-
vulg 04/08/2011 Public 05/08/2011).

A mesma ideia ¢ extraida de precedentes
deste Tribunal Superior:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. DA-
NOS MORAIS. MATERIA JORNALISTICA
OFENSIVA. LEI DE IMPRENSA (LEI N°
5.250/67). ADPF N° 130/DF. EFEITO VIN-
CULANTE. OBSERVANCIA. LIBERDADE
DE IMPRENSA E DE INFORMACAO (CF,
ARTS. 5°, IV, IX E X1V, E 220, CAPUT , §§
1° E 2°). CRITICA JORNALISTICA. OFEN-
SAS A IMAGEM E A HONRA DE MA-
GISTRADO (CF, ART. 5°, V E X). ABUSO
DO EXERCICIO DA LIBERDADE DE IM-
PRENSA NAO CONFIGURADO. RECUR-
SO PROVIDO.
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1. Na hipotese em exame, a Lei de Im-
prensa foi utilizada como fundamento do v.
acordao recorrido e o recurso especial discu-
te sua interpretag@o e aplicacdo. Quando o v.
acordao recorrido foi proferido e o recurso
especial foi interposto, a Lei n°® 5.250/67 es-
tava sendo normalmente aplicada as relagdes
juridicas a ela subjacentes, por ser existente e
presumivelmente valida e, assim, eficaz.

2. Deve, pois, ser admitido o presente
recurso para que seja aplicado o direito a es-
pécie, nos termos do art. 257 do RISTJ, sendo
possivel a analise da controvérsia com base
no art. 159 do Cddigo Civil de 1916, citado
nos acordaos trazidos como paradigmas na
peticdo do especial.

3. A admissdo do presente recurso em
nada ofende o efeito vinculante decorrente
da ADPF 130/DF, pois apenas supera Obice
formal levando em conta a época da formali-
zagdo do especial, sendo o mérito do recurso
apreciado conforme o direito, portanto, com
base na interpretagdo atual, inclusive no re-
sultado da mencionada argui¢do de descum-
primento de preceito fundamental. Preceden-
te: REsp 945.461/MT, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, Terceira Turma, julgado em
15/12/2009, DJe de 26/5/2010.

4. O direito a imagem, de consagracao
constitucional (art. 5°, X), ¢ de uso restrito,
somente sendo possivel sua utilizag@o por ter-
ceiro quando expressamente autorizado e nos
limites da finalidade e das condigdes contra-
tadas.

5. A principio, a simples utilizagdo de
imagem da pessoa, sem seu consentimento,
gera o direito ao ressarcimento das perdas e
danos, independentemente de prova do pre-
juizo (Stimula n® 403/STJ), exceto quando ne-
cessaria a administrag@o da justica ou a manu-
tencao da ordem publica (CC/2002, art. 20).

6. Tratando-se de imagem de multidao,
de pessoa famosa ou ocupante de cargo publi-
co, deve ser ponderado se, dadas as circuns-
tancias, a exposicao da imagem ¢ ofensiva a
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privacidade ou a intimidade do retratado, o
que poderia ensejar algum dano patrimonial
ou extrapatrimonial. Ha, nessas hipoteses, em
regra, presuncdo de consentimento do uso da
imagem, desde que preservada a vida privada.

7. Em se tratando de pessoa ocupante de
cargo publico, de notoria importancia social,
como o ¢ o de magistrado, fica mais restrito o
ambito de reconhecimento do dano a imagem
e sua extensdo, mormente quando utilizada a
fotografia para ilustrar matéria jornalistica perti-
nente, sem invasao da vida privada do retratado.

8. Com base nessas consideragdes, con-
clui-se que a utilizagdo de fotografia do magis-
trado adequadamente trajado, em seu ambien-
te de trabalho, dentro da Corte Estadual onde
exerce a funcdo judicante, serviu apenas para
ilustrar a matéria jornalistica, ndo constituin-
do, per si, violagdo ao direito de preservacao
de sua imagem ou de sua vida intima e privada.
Nao ha, portanto, causa para indeniza¢ao por
danos patrimoniais ou morais a imagem.

9. Por sua vez, a liberdade de expressao,
compreendendo a informagao, opinido e critica
jornalistica, por ndo ser absoluta, encontra al-
gumas limita¢des ao seu exercicio, compativeis
com o regime democratico, quais sejam: (I) o
compromisso ético com a informagao verossi-
mil; (I) a preservacdo dos chamados direitos
da personalidade, entre os quais incluem-se os
direitos a honra, a imagem, a privacidade e a
intimidade; e (III) a vedagdo de veiculagao de
critica jornalistica com intuito de difamar, in-
juriar ou caluniar a pessoa (animus injuriandi
vel diffamandi ).

10. Assim, em principio, ndo caracteri-
za hipdtese de responsabilidade civil a publi-
cacdo de matéria jornalistica que narre fatos
veridicos ou verossimeis, embora eivados de
opinides severas, ironicas ou impiedosas, so-
bretudo quando se trate de figuras publicas
que exer¢am atividades tipicamente estatais,
gerindo interesses da coletividade, e a noticia
e critica referirem-se a fatos de interesse geral
relacionados a atividade publica desenvolvida

REvisTA DE DIREITO — VoOL. 109

pela pessoa noticiada. Nessas hipoteses, prin-
cipalmente, a liberdade de expressdo ¢ preva-
lente, atraindo verdadeira excludente animica,
a afastar o intuito doloso de ofender a honra
da pessoa a que se refere a reportagem. Nes-
se sentido, precedentes do egrégio Supremo
Tribunal Federal: ADPF 130/DF, de relatoria
do Ministro CARLOS BRITTO; AgRg no Al
690.841/SP, de relatoria do Ministro CELSO
DE MELLO.

11. A analise relativa a ocorréncia de
abuso no exercicio da liberdade de expressao
jornalistica a ensejar reparagdo civil por dano
moral a direitos da personalidade depende do
exame de cada caso concreto, maxime quando
atingida pessoa investida de autoridade publi-
ca, pois, em tese, sopesados os valores em con-
flito, mostra-se recomendavel que se dé preva-
Iéncia a liberdade de informagao e de critica,
como preco que se paga por viver num Estado
Democratico.

12. Na espécie, embora nao se possa du-
vidar do sofrimento experimentado pelo recor-
rido, a revelar a presenga de dano moral, este
nao se mostra indenizavel, por ndo estar carac-
terizado o abuso ofensivo na critica exercida
pela recorrente no exercicio da liberdade de
expressdo jornalistica, o que afasta o dever de
indenizagdo. Trata-se de dano moral nao inde-
nizavel, dadas as circunstancias do caso, por
for¢a daquela “imperiosa clausula de modici-
dade” subjacente a que alude a eg. Suprema
Corte no julgamento da ADPF 130/DF.

13. Recurso especial a que se da provi-
mento, julgando-se improcedentes os pedidos
formulados na inicial.

(REsp 801.109/DF, Rel. Ministro
RAUL ARAUJO, Quarta Turma, julgado em
12/06/2012, DJe 12/03/2013)

4. Seguindo essa linha de raciocinio, ¢ im-
portante registrar, no em tanto, que a liberdade
de informagdo, de expressdo, e, bem assim, a
liberdade de imprensa ndo sao direitos absolu-
tos, encontrando limites na propria Constitui-
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¢do. E certo que a comunicagdo pela imprensa,
que reune em si a informag@o e a expressao,
goza de liberdade para melhor desenvolver sua
atividade essencial, socialmente importante,
mas ¢ igualmente certo que essa liberdade es-
barra na dignidade da pessoa humana, ligada
a valores da personalidade: honra, imagem e
direito de professar suas convicgdes, sejam de
que natureza forem.

Destarte, sempre que identificada, em
determinado caso concreto, a agressao aquela
vertente da dignidade, advinda do exercicio do
direito a informagdo ou a expressao, este exer-
cicio deve ser considerado abusivo, € ao Es-
tado-juiz ¢ permitido, antes exigido, interferir
para por termo a desnecessaria violéncia capaz
de comprometer a dignidade.

Sobre o ponto, a ligao de JEOVA, no de-
dicado trabalho Dano Moral Indenizavel :

A colis@o que ocorre entre o direito a hon-
ra e a liberdade de manifestacao do pensamento
deve ser resolvida a luz do caso concreto. Até
que ponto a noticia ficou circunscrita a informa-
¢do, sem o balddo que enxovalha ou que causa
enorme prejuizo & honra das pessoas. E a anali-
se desapaixonada do caso concreto que dira se
houve abuso na liberdade de bem informar.

(-

Todo direito € relativo e suscetivel de so-
frer restricdo como vem sendo afirmado neste
capitulo. O direito a liberdade de pensamento
goza de primazia desde que o pensamento ex-
teriorizado seja verdadeiro, isento de influén-
cias, apresentado em linguagem correta e com
moderacdo e que evite atitude que possa reve-
lar ensaio sensacionalista. Ainda que ingresse
na Orbita privada de alguém, se os meios de
comunicagdo mantém essas pautas, ndo existe
agressdo a dignidade humana.

(SANTOS, Antonio Jeova. Op. cit. p.
297/299)
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E na trilha desse entendimento, VIDAL
SERRANO NUNES JUNIOR sintetiza:

5. De grande importancia, nesse ponto,
a apresentagdo de um ultimo elemento a ser
considerado na ponderagdo dos direitos e li-
berdades que podem estar em colisdo no caso
concreto, qual seja a prescindibilidade da ma-
-fé para a caracterizagdo do abuso do direito de
informar e de expressar-se.

De fato, ficou assentado no julgamen-
to do REsp n° 680.794/PR, citado acima, que
para ensejar indenizagdes do jaez desta que se
ora persegue, ndo se exige a prova inequivoca
da ma-fé da publicagdo, a semelhanga do que
ocorrera na jurisprudéncia norte-americana,
sobretudo na década de 80, quando vicejou a
doutrina da actual malice, ou a chamada Regra
New York Times, nascida originalmente em
1964, no marcante caso New York Times Co.
vs Sullivan, julgado no Estado do Alabama.

Essa doutrina afirma que a pessoa atin-
gida em sua honra com noticia difamatdria
“s0 teria seu interesse protegido caso pudesse
demonstrar que a afirmagdo fora feita com in-
ten¢@o maliciosa (actual malice), entendendo-
-se, com 1isso, conhecimento efetivo da falsi-
dade da afirmac@o infamante ou, pelo menos,
um desconhecimento culposo (negligente)”
(FERRAZ JR. Tercio Sampaio. “Liberdade de
opinido, liberdade de informagdo: midia e pri-
vacidade”. Revista dos Tribunais, ano 6 — n°
23 — abril-julho de 1998, Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica, IBDC, pp.
24/29).

A tanto, porém, nao devemos chegar,
porquanto a féormula ndo se molda ao sistema
juridico patrio.

De fato, a premissa da actual malice pode
consubstanciar-se, no mais das vezes, em exi-
géncia de prova diabdlica, improvavel de ser
produzida, notadamente porque perquiri¢des
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acerca de conhecimento prévio da falsidade
(knowledge of falsity), ainda que verificado um
agir grosseiro (reckless disregard), arvoram-
-se em recintos impenetraveis da subjetividade
humana, o que ¢ incompativel com o sistema
processual brasileiro.

Ressalva ha de ser feita, em alguma medi-
da, em relagdo as pessoas publicas, porquanto
o0 sistema permite, nesse caso, critérios diferen-
ciados de responsabilizagdo da imprensa, so-
pesando o maior ou menor grau de exposi¢ao.

Nessa esteira, como asseverou o eminen-
te Ministro GILMAR MENDES, no HC n.°
78.426, a jurisprudéncia “define tdpicos que
hao de balizar o complexo de ponderacao, fi-
xando-se que os homens publicos estdo sub-
metidos a exposicdo de sua vida e de sua per-
sonalidade e, por conseguinte, estdo obrigados
a tolerar criticas que, para o homem comum,
poderiam significar uma séria lesdo a honra.
Todavia, essa orientacdo, segundo o Supremo
Tribunal Federal, ndo outorga ao critico um bill
de idoneidade, especialmente quando imputa a
pratica de atos concretos que resvalam para o
ambito da criminalidade”.

6. Com efeito, a vexata quaestio resolve-se
mesmo a partir da imposi¢do de uma prudente
diligéncia por parte de quem noticia fatos poten-
cialmente ofensivos a outrem, prudéncia esta a
ser extraida objetivamente da conduta realizada.

No caso dos autos, apos a narrativa de um
fato verdadeiro, que, por si s6, ndo seria noti-
cia, qual seja, o protocolo da Reclamagio pelo
recorrido e o envio de Oficio pelo recorrente,
o jornalista passa a desenvolver uma narrativa
que muito se afasta da realidade, da necessida-
de e da razoabilidade, agindo, evidentemente,
distante da margem toleravel da critica, trans-
formando a publicac¢@o em verdadeiro escarnio
com a instituicdo policial e, principalmente,
em relacdo a seu dirigente maior a época, o ora
recorrente, condutor das atividades investigati-
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vas colocadas a prova pelo jornalista.

Disse o jornalista:

. Agora, recebo este oficio do Dr. Me-
nezes.

. O que quer dizer isso?

. “solicito-lhe apresentar detalhamento
de indicios(...)”.

. Apresentar como?

. Convocar os amigos ao Bar Brahma e,
entre bolinhos de bacalhau, amendoim torra-
do e chopp preto, ¢ claro, “apresentar deta-
lhamento de indicios”?

. Nunca ouvi falar em procedimento
igual: enviar uma carta a suposta vitima e
pedir para “apresentar detalhamento(...)”.

. Onde esta isso nas regras e na rotina
dos procedimentos de investigacdes poli-
ciais?

O que a Policia Federal de Sao Paulo
quer?

. Arquivar a investigagdo?

. Fingir que investiga?

. Concluir que nao apurou nada, AN-
TES de investigar?

. Ludibriar o Ministro da Justiga?

. Proteger Daniel Dantas e José¢ Pedagio?

. Caro Delegado Menezes: estou pronto
para conversar com o senhor. Terei o maior
prazer em ajuda-lo e a sua equipe a esclare-
cer as atividades de Dantas e José Serra, de
maos dadas, no mundo das trevas.

Paulo Henrique Amorim”.

Destarte, penso que as insinuagdes
apresentadas pelo autor da publicagdo foram
por demais sérias e desarrazoadas: acusar o
Superintendente de arquivamento doloso de
investigacdes policiais, sejam elas quais fo-
rem e relativas a quem quer que sejam, afir-
mar que as referidas investigagdes nao pas-
sam de fingimento ou tentativa de ludibriar o
Ministro da Justiga e proteger investigados,
caracterizam-se como levianas, porque desa-
companhadas de quaisquer provas ou fatos
concretos capazes de fundamenta-las.
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Interessante, nesse ponto, trazer a baila
consideracdes feitas pelo eminente Ministro
RAUL ARAUJO, em julgamento recente pro-
ferido por esta colenda Quarta Turma, em que
também analisou-se a acusagdo de abuso dos
direitos de informacdo e de expressdo, além
de viola¢ao a honra, por publicacdo feita no
mesmo blog conversa afiada, de autoria do ora
recorrido.

Naquela oportunidade, este colegiado,
por maioria, a partir de dedicada analise do
caso concreto, concluiu pelo exercicio abusivo
e leviano daquelas liberdades e reconheceu o
dano a dignidade do sujeito alvo dos ataques.

Na ocasido, o eminente Ministro RAUL
ARAUJO, relator para o acoérdao, destacou as
circunstancias determinantes para a tomada
daquela decisdo, como se segue:

No caso em debate, conforme se observa
nos trechos do v. acordao estadual e da r. sen-
tenca acima transcritos, o ora recorrido, de for-
ma reiterada, por meses sucessivos, afirma que
0s ora recorrentes, aos quais denomina de “su-
bempresarios” , teriam recebido empréstimo
no Governo Lula, sem nenhuma contrapresta-
¢do, para adquirirem empresa de telefonia, par-
ticipando de uma trama visando abafar anterior
escandalo investigado na chamada Operagao
Satiagraha, dizendo, ainda, que faziam parte
do que se denominou “telegangues”.

Nao era, portanto, uma matéria meramen-
te informativa, mas sim, sobretudo, critica,
com conotacdo desabonadora (difamatoria) da
honra dos recorrentes, por tratamento injurioso
e imputag¢do caluniosa. O termo gangue, se-
gundo o Dicionario Eletronico Houaiss da Lin-
gua Portuguesa, significa “associacdo de mal-
feitores, bando, quadrilha”. Trata-se de termo
formalmente injurioso, ofensivo em qualquer
contexto.

A utilizagdo de qualificativo, per se, ob-
jetivamente ofensivo a honra descaracteriza
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0 animus narrandi e o animus criticandi. E
certo que o termo “telegangue” pode ter sido
criado e até empregado também por outros
profissionais de imprensa, mas o recorrido dele
se valeu para associa-lo diretamente aos nomes
dos recorrentes, ofendendo-os. Nesse sentido,
extrapolou os limites da critica para ingressar
no ataque a honra dos promoventes, o que con-
figura o dever de indenizar.

Assim, data venia, a valoragdo trazida
nas decisdes proferidas nas instancias ordina-
rias ndo se mostra ajustada ao caso que descre-
vem, merecendo reforma.

E arrematou o relator para o acordao, pe-
culiaridade da publicagdo que serve ao caso
ora em analise:

Assim, data venia, a valoragdo trazida
nas decisOes proferidas nas instancias ordina-
rias ndo se mostra ajustada ao caso que descre-
vem, merecendo reforma.

A simples colocacdo de ponto de interro-
gacdo apods cada referéncia aos promoventes,
aspecto destacado na sentenga como demons-
trativo “de duvida do réu na informagao” e de
auséncia de “direcionamento desrespeitoso”,
nao afasta a ilicitude da conduta, mas, ao con-
trario, revela descaso para com a gravidade das
imputacgdes sugeridas. Ademais, os pontos de
interrogagdo comportam livre interpretagao
acerca de seu significado na oragdo, poden-
do, inclusive, agravar a compreensao do leitor
acerca da noticia.

O fato de se colocar ponto de interrogagao
apos uma grave afirmacao contra alguém nao
atenua o impacto da imputacdo a ponto de ex-
cluir a ilicitude dessa conduta em razao de que
o injusto dano ao ofendido fica consumado. A
assertiva continua la, publicada na integra. Do
contrério, seria possivel veicular-se qualquer
informagdo injuriosa, a qualquer pessoa, e fa-
cilmente obter-se isen¢do de responsabilidade.

Abaixo, ementa do acérdao:
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AGRAVO REGIMENTAL NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL. CIVIL.
MATERIA JORNALISTICA. ABUSO DO
DIREITO DE INFORMAR CONFIGURA-
DO. INDENIZACAO DEVIDA. RECURSO
PROVIDO.

1. Nas hip6teses em que os fatos vém
descritos no acérdao e na sentenga, mostra-se
viavel que se faga a valoracao da situacdo posta
para verificar-se a existéncia ou ndo de ofensa
a honra, nao sendo de aplicar-se o entendimen-
to anunciado na Stimula n°® 7/STJ. Precedentes.

2. O aparente confronto entre o direito a
informagdo e a critica jornalistica e os direitos
a imagem, a honra e a vida privada somente
pode ser harmonizado levando-se em conside-
racdo as premissas faticas do caso.

3. A liberdade de expressdo, compreen-
dendo a informagao, a opinido e a critica jorna-
listica, por ndo ser absoluta, encontra algumas
limitagdes ao seu exercicio, compativeis com o
regime democratico, quais sejam:

(I) o compromisso ético com a informa-
¢a0 verossimil;

(IT) a preservacdo dos chamados direitos
da personalidade, entre os quais incluem-se os
direitos a honra, a imagem, a privacidade e a
intimidade; e (IIT) a vedagdo de veiculagao de
critica jornalistica com intuito de difamar, inju-
riar ou caluniar a pessoa (animus injuriandi vel
diffamandi) - (REsp 801.109/DF).

4. A utilizacao de qualificativo, per se,
objetivamente ofensivo a honra descaracteriza
0 animus narrandi € o animus criticandi, pois
extrapola os limites da critica para ingressar no
ataque a honra.

5. O fato de as matérias desabonadoras
terem sido reiteradas em diversos meios de co-
municac¢ao ndo atenua a gravidade da conduta,
ao contrario, a aumenta, pois sua maior reper-
cussao amplia o dano injusto causado.

6. A fixacdo do valor da reparagdo de-
corrente do abuso do direito de informar e
criticar deve ter como parametros o grau de
culpa do ofensor, a gravidade de sua conduta,
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o nivel socioecondmico das partes, o veiculo
em que a matéria foi difundida, a necessidade
de restaurar o bem-estar da vitima, bem como
desestimular a repeticdo de comportamento se-
melhante.

7. Agravo regimental provido, para co-
nhecer do agravo e dar provimento ao recurso
especial.

(AgRgno AREsp 606415/RJ, Rel. Minis-
tro MARCO BUZZI, Rel. p/ Acoérdao Ministro
RAUL ARAUJO, Quarta Turma, julgado em
07/04/2015, DJe 01/07/2015)

7. Saliente-se, por oportuno, que o blog
Conversa Afiada se conceitua como uma “mi-
dia interativa que comunica-se com humoris-
mo, comicidade, sarcasmo e frases espirituo-
sas que integram a liberdade de expressao e de
imprensa. Esse ¢ o perfil do blog imbuido do
dever de informar e criticar, assim como a so-
ciedade tem o direito de saber” (f. 114).

Sobre essa forma de fazer jornalismo, esta
Colenda Quarta Turma ja tratou no julgamento
do REsp n° 1.500.676/DF, de relatoria do Mi-
nistro MARCO BUZZI, tendo como uma das
partes, inclusive, o ora recorrido.

Naquela ocasido, com precisdo, o emi-
nente relator ponderou que “efetivamente, o
conceito de liberdade de informagao jornalisti-
ca nao estd limitado a ‘liberdade de imprensa’,
isso porque alcanga qualquer forma de divul-
gacdo de noticias, comentérios e opinides por
qualquer veiculo de comunicagdo social, nele
se incluindo a ferramenta utilizada na hipotese
ora em foco, o blog (contragao do termo inglés
web log “diario da rede”) que se constitui em
um site cuja estrutura permite a atualizagao ra-
pida a partir de acréscimos dos artigos ou posts
(postagens)”.

Também o Supremo Tribunal Federal, em
enriquecedor julgamento de Medida Cautelar
na ADI n° 4451/DF, reconheceu como legiti-
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mas formas outras de divulgagdo da informa-
¢ao, distantes das tradicionais, nos termos da
ementa que se reproduz:

MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DI-
RETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
INCISOS 1II E III DO ART. 45 DA LEI N°
9.504/1997.

1. Situacdo de extrema urgéncia, deman-
dante de providéncia imediata, autoriza a con-
cessdo da liminar “sem a audiéncia dos 6rgaos
ou das autoridades das quais emanou a lei ou
0 ato normativo impugnado” (§ 3° do art. 10
da Lei n°® 9.868/1999), até mesmo pelo relator,
monocraticamente, ad referendum do Plenario.

2. Nao cabe ao Estado, por qualquer dos
seus Orgaos, definir previamente o que pode ou
o que nao pode ser dito por individuos e jorna-
listas. Dever de omissdo que inclui a propria
atividade legislativa, pois ¢ vedado a lei dispor
sobre o nucleo duro das atividades jornalisti-
cas, assim entendidas as coordenadas de tempo
e de conteudo da manifestagao do pensamento,
da informagao e da criacdo lato sensu. Vale di-
zer: nao ha liberdade de imprensa pela metade
ou sob as tenazes da censura prévia, pouco im-
portando o Poder estatal de que ela provenha.
Isso porque a liberdade de imprensa ndo ¢ uma
bolha normativa ou uma foérmula prescritiva
oca. Tem contetudo, e esse contetudo é formado
pelo rol de liberdades que se 1€ a partir da ca-
bega do art. 220 da Constitui¢ao Federal: liber-
dade de “manifestagcdo do pensamento”, liber-
dade de “criacdo”, liberdade de “expressao”,
liberdade de “informacdo”. Liberdades consti-
tutivas de verdadeiros bens de personalidade,
porquanto correspondentes aos seguintes direi-
tos que o art. 5° da nossa Constitui¢ao intitula
de “Fundamentais”: a) “livre manifestagao do
pensamento” (inciso IV); b) “livre [...] expres-
sdo da atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicacdo” (inciso IX); ¢) “acesso a
informagdo” (inciso XIV).

3. Pelo seu reconhecido condao de vitali-
zar por muitos modos a Constitui¢o, tirando-a
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mais vezes do papel, a imprensa mantém com a
democracia a mais entranhada rela¢do de inter-
dependéncia ou retroalimenta¢do. A presente
ordem constitucional brasileira autoriza a for-
mulagdo do juizo de que o caminho mais curto
entre a verdade sobre a conduta dos detentores
do Poder e o conhecimento do publico em ge-
ral ¢ a liberdade de imprensa. A traduzir, entao,
a ideia-for¢a de que abrir mao da liberdade de
imprensa ¢ renunciar ao conhecimento geral
das coisas do Poder, seja ele politico, economi-
co, militar ou religioso.

4. A Magna Carta Republicana destinou a
imprensa o direito de controlar e revelar as coi-
sas respeitantes a vida do Estado e da propria
sociedade. A imprensa como a mais avancada
sentinela das liberdades publicas, como alter-
nativa a explicacdo ou versdo estatal de tudo
que possa repercutir no seio da sociedade e
como garantido espago de irrup¢ao do pensa-
mento critico em qualquer situagdo ou contin-
géncia. Os jornalistas, a seu turno, como o mais
desanuviado olhar sobre o nosso cotidiano
existencial e os reconditos do Poder, enquanto
profissionais do comentario critico. Pensamen-
to critico que € parte integrante da informacao
plena e fidedigna. Como ¢ parte do estilo de
fazer imprensa que se convencionou chamar de
humorismo (tema central destes autos). A pre-
visivel utilidade social do labor jornalistico a
compensar, de muito, eventuais excessos desse
ou daquele escrito, dessa ou daquela charge ou
caricatura, desse ou daquele programa.

5. Programas humoristicos, charges e
modo caricatural de pdr em circulagdo ideias,
opinides, frases e quadros espirituosos com-
pdem as atividades de “imprensa”, sindnimo
perfeito de “informacao jornalistica” (§ 1° do
art. 220). Nessa medida, gozam da plenitude de
liberdade que ¢ assegurada pela Constituigao a
imprensa. Dando-se que o exercicio concreto
dessa liberdade em plenitude assegura ao jor-
nalista o direito de expender criticas a qualquer
pessoa, ainda que em tom aspero, contundente,
sarcastico, irdnico ou irreverente, especialmen-
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te contra as autoridades e aparelhos de Estado.
Respondendo, penal e civilmente, pelos abu-
sos que cometer, e sujeitando-se ao direito de
resposta a que se refere a Constituicdo em seu
art. 5°, inciso V. A critica jornalistica em geral,
pela sua relacdo de ineréncia com o interesse
publico, ndo ¢é aprioristicamente suscetivel de
censura. Isso porque é da esséncia das ativi-
dades de imprensa operar como formadora de
opinido publica, 16cus do pensamento critico e
necessario contraponto a versao oficial das coi-
sas, conforme decisdo majoritaria do Supremo
Tribunal Federal na ADPF 130. Decisdo a que
se pode agregar a ideia de que a locucao “hu-
mor jornalistico” enlaga pensamento critico,
informagdo e criagao artistica.

6. A liberdade de imprensa assim abran-
gentemente livre ndo ¢ de sofrer constri¢oes
em periodo eleitoral. Ela ¢ plena em todo o
tempo, lugar e circunstancias. Tanto em perio-
do nao-eleitoral, portanto, quanto em periodo
de elei¢des gerais. Se podem as emissoras de
radio e televisdo, fora do periodo eleitoral, pro-
duzir e veicular charges, satiras e programas
humoristicos que envolvam partidos politicos,
pré-candidatos e autoridades em geral, também
podem fazé-lo no periodo eleitoral. Processo
eleitoral ndo ¢ estado de sitio (art. 139 da CF),
Unica fase ou momento de vida coletiva que,
pela sua excepcional gravidade, a Constitui-
¢do toma como fato gerador de “restri¢des a
inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo
das comunicagoes, a presta¢ao de informagdes
e a liberdade de imprensa, radiodifusdo e tele-
visdo, na forma da lei” (inciso III do art. 139).

7. O proprio texto constitucional trata
de modo diferenciado a midia escrita e a mi-
dia sonora ou de sons e imagens. O radio ¢ a
televisdo, por constituirem servigos publicos,
dependentes de “outorga” do Estado e presta-
dos mediante a utilizagdo de um bem publico
(espectro de radiofrequéncias), tém um dever
que ndo se estende a midia escrita: o dever
da imparcialidade ou da equidistancia peran-
te os candidatos. Imparcialidade, porém, que
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nao significa auséncia de opinido ou de critica
jornalistica. Equidistancia que apenas veda as
emissoras de radio e televisdo encamparem, ou
entdo repudiarem, essa ou aquela candidatura a
cargo politico-eletivo.

8. Suspensdo de eficacia do inciso II do
art. 45 da Lein® 9.504/1997 e, por arrastamen-
to, dos §§ 4° e 5° do mesmo artigo, incluidos
pela Lei n® 12.034/2009. Os dispositivos legais
nao se voltam, propriamente, para aquilo que
o TSE vé como imperativo de imparcialidade
das emissoras de radio e televisdo. Visa a coi-
bir um estilo peculiar de fazer imprensa: aque-
le que se utiliza da trucagem, da montagem ou
de outros recursos de dudio e video como téc-
nicas de expressao da critica jornalistica, em
especial os programas humoristicos.

9. Suspensdo de eficacia da expressdo
“ou difundir opinido favoravel ou contraria a
candidato, partido, coligacdo, a seus 6rgaos ou
representantes”, contida no inciso III do art. 45
da Lei n® 9.504/1997. Apenas se estara dian-
te de uma conduta vedada quando a critica ou
matéria jornalisticas venham a descambar para
a propaganda politica, passando nitidamente a
favorecer uma das partes na disputa eleitoral.
Hipotese a ser avaliada em cada caso concreto.

10. Medida cautelar concedida para sus-
pender a eficacia do inciso II e da parte fi-
nal do inciso III, ambos do art. 45 da Lei n°
9.504/1997, bem como, por arrastamento, dos
§§ 4° e 5° do mesmo artigo.

8. Nessa trilha de raciocinio, tomando por
base que o direito a informacdo e a manifesta-
¢do de expressdo, por meio da imprensa, deve,
necessariamente, observar: “(I) o compromis-
so ético com a informagao verossimil; (II) a
preservagdo dos chamados direitos da persona-
lidade, entre os quais incluem-se os direitos a
honra, a imagem, a privacidade e a intimidade;
e (IIT) a vedagdo de veiculagdo de critica jorna-
listica com o intuito de difamar, injuriar ou ca-
luniar a pessoa” (REsp n® 801.109/DF, Relator
Ministro RAUL ARAUJO, Quarta Turma, DJe
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12/03/2013), certo ¢ que a publicacdo extrapo-
lou os limites meramente informativos e opina-
tivos do oficio jornalistico, acarretando ofensa
a honra e a imagem do ora recorrente.

Em que pese a peculiaridade do instru-
mento utilizado (blog), considerado pelo réu
como “meio de comunicagdo agil, moderno,
livre, informal e despretensioso” e de se cons-
tituir em midia na qual a informagao se da com
“humorismo, comicidade, sarcasmo e frases
espirituosas”, ¢ preciso considerar que a publi-
cacdo foi apresentada na rede mundial de com-
putadores, instrumento, como sabido, capaz de
propagar a veiculacdo em questdo de segun-
dos, a recomendar maior reprovabilidade.

Isto posto, presentes o nexo de causalida-
de e o dano ao autor, certo ¢ o dever de reparar
o prejuizo causado, mediante indenizagao.

9. Por fim, no que respeita a alegacao de
responsabilidade do ora recorrido pelos co-
mentarios dos leitores que se seguiram ao post
de sua autoria, penso que nao ha como prospe-
rar o recurso. Isto porque nao ha, nas decisoes
de origem, sentenga e acordao, reproducgao dos
textos impugnados, sendo, assim, impossivel a
verificagdo do abuso.

Com efeito, antes mesmo da defini¢do
acerca da responsabilidade do recorrido por
publicagdes de terceiros em seu blog, seria
necessaria a verificagdo do teor dessas publi-
cacdes, para, numa analise prévia, considera
-las abusivas do direito do recorrente ou néo,
providéncia, esta sim, possivel apenas a partir
do revolvimento das provas dos autos, inviavel
em sede de recurso especial.

Sabe-se que este Superior Tribunal de
Justica, em julgamentos proferidos pela Egré-
gia Terceira Turma, ambos de relatoria da
eminente Ministra NANCY ANDRIGH, ja
considerou que “o dano moral decorrente de
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mensagens com contetdo ofensivo inseridas
no site [blog] pelo usudrio ndo constitui risco
inerente a atividade dos provedores de conteu-
do, de modo que nao se lhes aplica a responsa-
bilidade objetiva prevista no art. 927, paragra-
fo tnico, do CC/02”.

Seguindo nessa linha, ressalvou-se que “ao
ser comunicado de que determinado texto ou
imagem possui conteudo ilicito, deve o provedor
[de hospedagem do blog] agir de forma enérgi-
ca, retirando o material do ar imediatamente, sob
pena de responder solidariamente com o autor
direto do dano, em virtude da omissao praticada”.

Esclareceu a relatora que esse entendi-
mento seria o aplicavel aos casos de “atuacao
do blog como provedor de conteido — como
seria o caso de mensagens moralmente danosas
postadas por seguidores”, situagdo dos autos.

Confira-se a ementa de um dos acérdaos
citados:

DIREITO CIVIL. INTERNET. BLOGS.
NATUREZA DA ATIVIDADE. INSERCAO
DE MATERIA OFENSIVA. RESPONSABI-
LIDADE DE QUEM MANTEM E EDITA O
BLOG. EXISTENCIA. ENUNCIADO N° 221
DA SUMULA/STJ. APLICABILIDADE.

1. A atividade desenvolvida em um blog
pode assumir duas naturezas distintas: (i) pro-
vedoria de informagdo, no que tange as ma-
térias e artigos disponibilizados no blog por
aquele que o mantém e o edita; e (ii) prove-
doria de contetido, em relagdo aos posts dos
seguidores do blog.

2. Nos termos do enunciado n° 221 da
Stmula/STJ, sdo civilmente responsaveis pela
reparacdo de dano derivado de publicagdo pela
imprensa, tanto o autor da matéria quanto o pro-
prietario do respectivo veiculo de divulgagao.

3. O enunciado n°® 221 da Stimula/STJ in-
cide sobre todas as formas de imprensa, alcan-
cado, assim, também os servigos de provedoria
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de informacdo, cabendo aquele que mantém
blog exercer o seu controle editorial, de modo
a evitar a inser¢do no site de matérias ou arti-
gos potencialmente danosos.

4. Recurso especial parcialmente co-
nhecido e, nessa parte, desprovido. (REsp n°
1381610/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRI-
GHI, Terceira Turma, julgado em 03/09/2013,
DJe 12/09/2013)

No caso sob exame, como dito, além de
ndo terem sido reveladas pelas instancias ordi-
narias, as mensagens dos seguidores, também
ndo se tem noticia se o recorrido fora, por exem-
plo, instado a retirar do ar o material dito ofensi-
vo (comentarios) e, em caso positivo, se houve
recusa em fazé-lo, tornando inviavel, por mais
esta razdo, a analise do pleito recursal.

10. Caracterizado o dano moral, a conde-
nagdo ¢ de rigor.

Conforme assentado no recentissimo jul-
gamento do REsp n°® 1.473.393, a valoragdo ou
a quantificacao do dano moral, em razdo da difi-
culdade de se sistematizar parametros objetivos,
tem sido uma das grandes problematicas vividas
pela pratica forense, até porque sdo intimeros os
tipos de dano moral e os seus fatos geradores.

Na oportunidade, reconheceu-se que,
apesar de ainda dispersa, a jurisprudéncia e a
doutrina vém tentando tragar, na medida do
possivel, pardmetros mais seguros para fins de
mensuragdo, no caso concreto, dos danos ex-
trapatrimoniais, estabelecendo racionalmente
uma pertinéncia entre a extensao do dano mo-
ral e o montante fixado pelo julgador, evitan-
do-se a arbitrariedade.

Nessa esteira, esclareceu-se “que valo-
racdo e quantificagdo do dano moral sdo con-
ceitos proximos, porém distintos. Em comum,
ambos implicam um esfor¢o de particulariza-
¢do e de concrecdo, mas a valoragdo importa
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em determinar o contetudo intrinseco do dano
moral, a indole do interesse existencial violado
e as projegoes desvaliosas da lesdo na subjeti-
vidade do ofendido. Uma vez que o dano tenha
sido valorado, serd necessario ponderar a re-
percussao no plano compensatorio em um pro-
cesso de quantificagdo que procura determinar
quanto deve se pagar, de forma justa e equi-
librada” (FARIAS, Cristiano Chaves. Novo
tratado de responsabilidade civil. Sao Paulo:
Atlas, 2015, p. 354).

Adotando esse critério bifasico e tendo
como norte os precedentes judiciais, a Terceira
Turma assentou que:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSA-
BILIDADE CIVIL. DANO MORAL. INS-
CRICAO INDEVIDA EM CADASTRO
RESTRITIVO DE CREDITO. QUANTUM
INDENIZATORIO. DIVERGENCIA  JU-
RISPRUDENCIAL. CRITERIOS DE AR-
BITRAMENTO EQUITATIVO PELO JUIZ.
METODO BIFASICO. VALORIZACAO DO
INTERESSE JURIDICO LESADO E DAS
CIRCUNSTANCIAS DO CASO.

1. Discussao restrita a quantificagao da in-
denizacao por dano moral sofrido pelo devedor
por auséncia de notificagdo prévia antes de sua
inclusdo em cadastro restritivo de crédito (SPC).

2. Indenizagao arbitrada pelo tribunal de
origem em R$ 300,00 (trezentos reais).

3. Dissidio jurisprudencial caracterizado
com os precedentes das duas turmas integran-
tes da Segunda Secg@o do STIJ.

4. Elevacao do valor da indenizagdo por
dano moral na linha dos precedentes desta Cor-
te, considerando as duas etapas que devem ser
percorridas para esse arbitramento.

5. Na primeira etapa, deve-se estabelecer
um valor basico para a indenizagdo, conside-
rando o interesse juridico lesado, com base
em grupo de precedentes jurisprudenciais que
apreciaram casos semelhantes.

6. Na segunda etapa, devem ser conside-
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radas as circunstancias do caso, para fixacao
definitiva do valor da indenizagdo, atendendo a
determinag@o legal de arbitramento equitativo
pelo juiz.

7. Aplicagdo analogica do enunciado
normativo do paragrafo unico do art. 953 do
CC/2002.

8. Arbitramento do valor definitivo da
indenizag¢do, no caso concreto, no montante
aproximado de vinte salarios minimos no dia
da sessdo de julgamento, com atualizagdo mo-
netaria a partir dessa data (Sumula n° 362/STJ).

9. Doutrina e jurisprudéncia acerca do tema.

10. Recurso Especial provido.

(REsp n® 1152541/RS, Rel. Ministro
PAULO DE TARSO SANSEVERINO, Ter-
ceira Turma, julgado em 13/09/2011, Dle
21/09/2011)

Nessa linha de raciocinio, esta Colenda
Quarta Turma concluiu, a unanimidade, que o
referido método bifésico parece ser o que me-
lhor atende as exigéncias de um arbitramento
equitativo da indeniza¢do por danos extrapa-
trimoniais, uma vez que minimiza eventual ar-
bitrariedade ao se adotar critérios unicamente
subjetivos do julgador, além de afastar even-
tual tarifagdo do dano.

Assim, tendo em mira os pardmetros uti-
lizados em julgamentos de dano a liberdade
de expressdo e informacao, inclusive com uti-
lizagdo da mesma plataforma de divulgagdo da
publicac@o (blog conversa afiada), citados neste
voto, REsp n® 1500676/DF ¢ AgRg no AREsp
n°® 606415/RJ, observadas as circunstancias do
caso e das partes envolvidas, tenho por razoavel
a condenagdo neles fixadas (R$ 30.000,00 - trin-
ta mil reais), ndo destoando da proporcionalida-
de e da razoabilidade, tampouco dos critérios
adotados pela jurisprudéncia desta Corte.

Na segunda fase, para a fixagdo definitiva
da indenizagao, ajustando-se as circunstancias
particulares do caso, deve-se considerar, em
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primeiro lugar, a gravidade do fato em si, ca-
racterizada pela ofensa a honra e reputagdo da
vitima, a partir de insinuagdes sem comprova-
¢do respectiva, a responsabilidade do agente,
que, como salientado pelo preclaro relator, Mi-
nistro RAUL ARAUJO, no AgRg no AREsp n°
606415/RJ , ¢ jornalista talentoso, profissional
experiente, capaz de identificar termos ofensi-
vos e a repercussao das noticias que propaga e
a condi¢@o economica do ofensor. Considere-
-se, ainda, como particularidade deste caso, a
reiteracao da conduta do ofensor, ja tantas ve-
zes repreendida e reiteradamente praticada.

Por tais razdes, fixo a indeniza¢do em R$
40.000,00 (quarenta mil reais), corrigidos mo-
netariamente a partir da publicacdo do acérdao,
com juros de mora a contar do evento danoso.

O recorrido pagara os 6nus da sucumbén-
cia, fixando-se os honorarios de advogado em
vinte por cento (20%) sobre o valor da conde-
nagao.

E o voto.
Vor1o-VoGAL

O SR. MINISTRO RAUL ARAUJO:
Penso que, quanto ao valor, poderiamos tra-
tar da redugdo dos R$ 60.000,00 (sessenta mil
reais).

Nao houve gravidade evidente na ofen-
sa perpetrada contra o promovente da acdo.
Talvez possamos diminuir para R$ 30.000,00
(trinta mil reais). E uma ponderagdo que fago.

Este caso representa mais uma galhofa,
uma gozagdo, do que propriamente ofensa.
Percebo mais um tom de pilhéria do que pro-
priamente uma finalidade ofensiva, mais inci-
siva, mais contundente, mais direta. Embora
tenha também um tom de critica ¢ mesmo de
afronta, é verdade.
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Dizer que “finge que investiga” ¢ uma
critica, ndo € uma ofensa. Ele esta criticando a
forma como a investigacdo esta sendo realiza-
da, com a qual ndo concorda. Esta deduzindo,
entdo, uma critica ao indagar: “Esta fingindo
que investiga?”.

Nao ¢ uma coisa agradavel de ouvir, mas
¢ possivel numa democracia. Sendo também
nao admitiriamos criticas ao nosso trabalho,
por exemplo.

Ao criticar o trabalho da Policia, ele esta
dizendo: esta fingindo que esta investigando, ¢
ndo esta investigando . Vejo nisso uma critica,
dentro do direito de liberdade de imprensa, as-
segurado na Constitui¢do Federal.

Estamos, talvez, em territorio limitrofe.
Quando fazemos essas avaliagdes de regular
exercicio ou de abuso de liberdade de impren-
sa, caminhamos, muitas vezes, por uma trilha
ténue, num contexto em que ora ocorre o abu-
SO, ora nao ocorre.

Entdo, ndo vou considerar que todo o
trecho do que foi reportado pelo jornalista
seja pura ofensa as autoridades, pois estas nao
podem ser tao melindraveis. Devem ser tole-
rantes.

E preciso que haja realmente ofensa clara
no que se diz. A critica é possivel; a ofensa ¢
que ndo. Entdo, nos trechos em que ha ofensa
¢ que podemos fazer algum reparo no trabalho
de jornalistas.

Nao se pode ser intolerante. Tem-se de
ter o maximo de tolerancia com a liberdade de
imprensa, que ¢ pilar da democracia. Também
nao nos cabe distinguir o que consideramos
boa ou ma imprensa. Devemos acolher toda a
imprensa com ampla liberdade.

Nenhum julgador, ao condenar ou isentar
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jornalista pelas criticas que fez, deve pensar
que se esta prevenindo ou se candidatando a
eventuais criticas futuras. Nao ¢ isso o que nos
conduz nesses casos. Agimos examinando a
hipotese, independentemente de que nos possa
acontecer coisa semelhante no futuro.

Senhora Presidente, acompanho o voto
do Relator, apenas reduzindo o valor da conde-
nag¢do. Penso que, assim, reduzido, ficara de ta-
manho adequado a ofensa perpetrada, que nao
reputo de maior gravidade. Houve mescla de
critica e de ofensa: uma parte ¢ apenas critica,
sempre desagradavel, sempre ruim de se ouvir;
mas a outra ¢ que ¢ ofensa, efetivamente.

RECURSO ESPECIAL N° 595.600 -
SC (2003/0177033-2)

EMENTA

DIREITO CIVIL. DIREITO DE IMA-
GEM. TOPLESS PRATICADO EM CE-
NARIO PUBLICO.

Nio se pode cometer o delirio de, em
nome do direito de privacidade, estabelecer-
-se uma redoma protetora em torno de uma
pessoa para torna-la imune de qualquer vei-
culacio atinente a sua imagem.

Se a demandante expde sua imagem em
cenario publico, ndo é ilicita ou indevida sua
reproducio pela imprensa, uma vez que a
protecio a privacidade encontra limite na
propria exposicao realizada.

Recurso especial ndo conhecido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos de Re-
curso Especial n® 595.600 - SC (2003/0177033-
2), em que sdo partes: M.A.A.P., Recorrente e
Zero Hora Editora Jornalistica S.A., Recorrida,
acordam os Srs. Ministros da Quarta Turma do
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Superior Tribunal de Justica, na conformida-
de dos votos e das notas taquigraficas a seguir,
por unanimidade, ndo conhecer do recurso, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator. Votaram
com o Relator os Srs. Ministros FERNANDO
GONCALVES, ALDIR PASSARINHO JU-
NIOR e BARROS MONTEIRO. Ausente, jus-
tificadamente, o Sr. Ministro SALVIO DE FI-
GUEIREDO TEIXEIRA.

Brasilia, 18 de margo de 2004 (data do
julgamento).

MINISTRO CESAR ASFOR RocHA
Relator

RELATORIO

EXMO. SR. MINISTRO CESAR AS-
FOR ROCHA: Maria Aparecida de Almeida
Padilha , ora recorrente, ajuizou agdo de inde-
nizagdo por danos materiais ¢ morais contra
Zero Hora Editora Jornalistica S.A., ora recor-
rida, tendo em vista a publica¢ao desautoriza-
da da autora em topless, fotografada em praia
publica, em momento de lazer.

O MM. Juizo de primeiro grau julgou
improcedente a demanda, assentando que a ré
“exerceu sua liberdade de imprensa que tem
amparo constitucional, sem ferir as garantias
da autora, que, por sua vez, exerceu sua liber-
dade pessoal, consciente ou inconscientemen-
te, produzindo noticia, pela pratica de fopless,
em publico.” (f. 129).

Irresignada, a autora interpds apelagdo
para o egrégio Tribunal de Justica do Estado de
Santa Catarina que, por maioria, deu-lhe pro-
vimento, deferindo indenizacao no importe de
100 salarios-minimos, asseverando:

“O direito a propria imagem, como direito
personalissimo, goza de protegdo constitucional,
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sendo absoluto e, pois, oponivel a todos os inte-
grantes da sociedade, para os quais cria um dever
juridico de absteng@o. A publicacdo de imagem
de alguém fotografado imprescinde, sempre, de
autorizagdo do fotografado. Inexistente essa au-
torizacdo, a veiculagdo da imagem materializa
violagdo ao direito do respectivo titular, ainda
que inexistente qualquer ultraje & moral e aos
bons costumes. A ocorréncia do dano, em tal hi-
potese, ¢ presumida, resultando tdo somente da
vulneragao do direito a imagem.” (f. 151).

Os embargos infringentes opostos pela
demandada, por sua vez, foram acolhidos em
v. acordao assim ementado:

“DIREITO A IMAGEM. IMPRENSA.
TOPLESS. FOTOGRAFIA OBTIDA EM LO-
CAL PUBLICO. DIVULGACAO. INDENI-
ZACAO INDEVIDA.

A partir do momento que uma jovem,
por sua vontade livre e consciente, desnuda os
seios em local publico, expde-se ela a aprecia-
¢do das pessoas que ali se fazem presentes, de
tal sorte que se jornal de circulagdo estadual e
tido como idoneo lhe fotografa, apenas registra
um fato que ocorreu numa praia, ampliando a
divulgagdo de uma imagem que se fez aberta
aos olhos do publico.” (f. 194).

Dai o recurso especial interposto pela de-
mandante com fundamento nas alineas “a” e
“c” do permissivo constitucional, por alegada
violagao do art. 159 do Cédigo Civil de 1916 ¢

divergéncia jurisprudencial.

Respondido, o apelo foi admitido na ori-
gem, ascendendo os autos a esta Corte.

E o relatério.
EMENTA

DIREITO CIVIL. DIREITO DE IMA-
GEM. TOPLESS PRATICADO EM CENA-
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RIO PUBLICO.

Nao se pode cometer o delirio de, em
nome do direito de privacidade, estabelecer-se
uma redoma protetora em torno de uma pessoa
para torna-la imune de qualquer veiculagao ati-
nente a sua imagem.

Se a demandante expde sua imagem em
cenario publico, nao ¢ ilicita ou indevida sua
reproducdo pela imprensa, uma vez que a pro-
tecdo a privacidade encontra limite na propria
exposicdo realizada.

Recurso especial ndo conhecido.

Yoro

EXMO. SR. MINISTRO CESAR AS-
FOR ROCHA (Relator): A recorrente, que
“ndo ¢ atriz, nem modelo amador ou profissio-
nal, nem ¢é pessoa famosa ou que sobreviva da
comercializag@o de sua imagem.” (f. 127), sus-
tenta a ocorréncia de danos morais em virtude
da publicagdo em jornal de circulag@o estadual
de sua imagem em fopless, fotografada em lo-
cal publico.

Refutando a existéncia de ofensa moral,
assentou o v. acordao recorrido:

“Honra ¢ o sentimento de dignidade pro-
pria que leva o individuo a procurar merecer
a consideragdo geral. Se nao ha fato lesivo a
honra, tampouco, ndo existe o dever de inde-
nizar.

A imagem das pessoas constitui uma for-
ma do direito a intimidade. Quem quer preser-
var sua honra e sua intimidade ndo expde os
seios para deleite da multiddo. Se a embarga-
da resolveu mostrar sua intimidade as pessoas
deve ter maturidade suficiente para suportar as
consequéncias de seus atos e ndo atribuir a im-
prensa a responsabilidade pelo ocorrido.

E importante salientar que a praia estava
cheia e era feriado. A fotografia nao foi obti-
da de recinto ou propriedade particular, ou de
ambiente exclusivamente privado. Mas muito
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pelo contrario, o fotografo simplesmente regis-
trou o que estava a mostra para todos os pre-
sentes na Praia Mole, naquele momento.

A embargada, mostrando-se da forma que
estava, em pé, ndo estava em condi¢des de ig-
norar que se tornaria objeto de atencdes e acei-
tou implicitamente a curiosidade geral.

Da mesma forma que tinha direito, diante
da liberdade que lhe ¢ assegurada, de praticar
topless, o fotdografo usou da liberdade para
fazer seu trabalho e registrou esta cena, e, no
dia posterior, o jornal veiculou esta fotografia,
exercendo seu direito de liberdade de impren-
sa. O jornal nao fez uso irregular da fotografia,
nem fez chamada sensacionalista. Como ficou
registrado, ndo houve nenhum destaque e o
nome da autora sequer foi referido na reporta-
gem que a fotografia ilustra.

(..)

A honra da embargada, ¢ importante sa-
lientar, ndo foi violada de maneira alguma. Po-
deria, em tese, admitir-se o pleito aqui deduzi-
do em hipotese outra, por exemplo, na foto de
uma moga, em uma praia, no momento em que
acabava de recuperar-se de uma onda, total-
mente desprevenida e que se encontrava com
a peca superior de sua roupa de banho fora do
lugar. Nesse caso, sim, absolutamente, inido-
nea e oportunista a atitude do jornal.

Mas a partir do momento em que a embar-
gada ndo teve objecdo alguma de que pessoas
pudessem observar sua intimidade, ndo pode
ela, vir a Justica alegar que sua honra foi violada
pelo fato de o Didrio Catarinense ter publicado
uma foto obtida naquele momento numa praia
lotada e em pleno feriado.” (f. 195-6).

Desse modo, o deslinde da controvérsia,
como se desprende, reclama a conciliagdo de
dois valores sagrados das sociedades cultural-
mente avangadas, quais sejam o da liberdade
de informagdo (no seu sentido mais genérico,
ai incluindo-se a divulgacao da imagem) e o da
protecdo a intimidade, em que o resguardo da
propria imagem esta subsumido.
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E certo que “em se tratando de direito a
imagem, a obrigacdo da reparagdo decorre do
proprio uso indevido do direito personalissimo,
ndo havendo de cogitar-se da prova da existén-
cia de prejuizo ou dano, nem a consequéncia
do uso, se ofensivo ou ndo.” (Segunda Secao,
EREsp n° 230.268/SP, relatado pelo eminente
Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEI-
XEIRA, DJ 04/08/2003).

Todavia, a protecdo a intimidade nao
pode ser exaltada a ponto de conferir imunida-
de contra toda e qualquer veiculagdo de ima-
gem de uma pessoa, constituindo uma redoma
protetora s6 superada pelo expresso consenti-
mento, mas encontra limites de acordo com as
circunstancias e peculiaridades em que ocorri-
da a captag@o.

Esta Turma, em situagdo que aproveita a
espécie, decidiu:

“CIVIL. DIREITO DE IMAGEM. RE-
PRODUCAO INDEVIDA. LEI N° 5.988/73
(ART. 49, I, “F”). DEVER DE INDENIZAR.
CODIGO CIVIL (ART. 159).

A imagem ¢ a projecao dos elementos vi-
siveis que integram a personalidade humana, e
a emanagdo da propria pessoa, ¢ o efliivio dos
caracteres fisicos que a individualizam.

A sua reprodug¢ao, consequentemente, so-
mente pode ser autorizada pela pessoa a que
pertence, por se tratar de direito personalissi-
mo, sob pena de acarretar o dever de indenizar
que, no caso, surge com a sua propria utiliza-
¢a0 indevida.

E certo que ndo se pode cometer o delirio
de, em nome do direito de privacidade, esta-
belecer-se uma redoma protetora em torno de
uma pessoa para torna-la imune de qualquer
veiculagdo atinente a sua imagem; todavia,
ndo se deve exaltar a liberdade de informagao
a ponto de se consentir que o direito a propria
imagem seja postergado, pois a sua exposi¢ao
deve condicionar-se a existéncia de eviden-
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te interesse jornalistico que, por sua vez, tem
como referencial o interesse publico, a ser sa-
tisfeito, de receber informacdes, isso quando a
imagem divulgada nao tiver sido captada em
cenario publico ou espontaneamente.

Recurso conhecido e provido.” (REsp n°
58.101/SP, por mim relatado, DJ 09/03/1998).

Na espécie, a recorrida divulgou fotogra-
fia, sem chamada sensacionalista, de imagem
da recorrente praticando topless ‘“numa praia
lotada em pleno feriado” (f. 196).

Isto €, a propria recorrente optou por re-
velar sua intimidade, ao expor o peito desnudo
em local publico de grande movimento, inexis-
tindo qualquer conteudo pernicioso na veicu-
lacdo, que se limitou a registrar sobriamente o
evento sem sequer citar o nome da autora.

Assim, se a demandante expde sua ima-
gem em cenario publico, ndo ¢ ilicita ou inde-
vida sua reproducao sem contetido sensaciona-
lista pela imprensa, uma vez que a protegao a
privacidade encontra limite na propria exposi-
¢do realizada.

Portanto, in casu, nao ha qualquer ofensa
moral.

Ante o exposto, ndo conhego do recurso.

RECURSO ESPECIAL N° 1.243.699 -
RJ (2009/0108364-6)

EMENTA

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. DI-
REITO DE IMAGEM. PUBLICACAO DE
FOTOGRAFIA. MULHER DE BIQUINI
NA PRAIA. EXATA INDIVIDUALIZA-
CAO DA PESSOA. AUTORIZACAO PRE-
VIA OU POSTERIOR. INEXISTENCIA.
REVISTA DE CONOTACAO EROTICA.
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PROVEITO ECONOMICO. USO INDE-
VIDO DA IMAGEM. DANO MORAL
CONFIGURADO (SUMULA N° 403/STJ).
RECURSO PROVIDO.

1. No tocante a liberdade de impren-
sa, em situacdes como a do presente caso,
ha de ser feita a devida ponderacio entre
os direitos constitucionais em tensao, le-
vando-se em consideracio as premissas
do caso concreto firmadas pelas instincias
ordinarias. Tem-se, de um lado, a livre ex-
pressdo da atividade intelectual, artistica
e de comunicac¢ao e informacao, com am-
pla liberdade de publicacdo e abordagem
de temas, assuntos, noticias e imagens de
interesse, inclusive recreativo, da coletivi-
dade (CF, art. 5°, IX), e, de outro lado, o
direito a intimidade, abrangendo a priva-
cidade, a honra e a imagem da pessoa (CF,
art. 5°, X).

2. No caso, soma-se a circunstincia
da exposicio, sem autorizacio, da ima-
gem da pessoa em revista de conotacio
erdtica, a exibicdo do corpo feminino em
traje de praia, em angulo provocante, com
utilizacido de dizeres e linguagem ousada,
compondo um contexto realmente cons-
trangedor e violador dos direitos da perso-
nalidade.

3. Néo se pode deduzir que a mulher
formosa, que se apresente espontaneamen-
te de biquini na praia, ambiente adequado,
esteja a concordar tacitamente com a di-
vulgac¢io de sua imagem em revista mascu-
lina de conteudo erotico, e tenha ainda de
considerar tal exposicio como um “elogio”.

4. De acordo com a Stiimula n° 403/
STJ: “Independe de prova do prejuizo a in-
denizacio pela publicacdo nio autorizada
de imagem de pessoa com fins econdomicos
ou comerciais.”

5. Recurso especial provido.
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ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em que
sdo Recorrente: D.M.N. e Recorridos: Editora
Abril S.A., A. F. e Outros e W.S. representada
pela Defensoria Publica do Estado do Rio de
Janeiro — Curador Especial, decide a Quarta
Turma, por unanimidade, dar provimento ao
recurso especial, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator. Os Srs. Ministros MARIA
ISABEL GALLOTTI (Presidente), ANTO-
NIO CARLOS FERREIRA, MARCO BUZZI
e LUIS FELIPE SALOMAO votaram com o
Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 21 de junho de 2016 (Data do
Julgamento).

MINISTRO ARAUJO
Relator

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO RAUL
ARAUIJO: D. M. N. ajuizou ac¢io de indeniza-
¢ao por uso indevido de imagem e dano moral
em face da Editora Abril S.A. e de W. S., fo-
tografo, em razdo de publicagdo de fotografia
sua, sem autoriza¢do, na Revista Playboy, de
marco de 2000, pagina 186, tirada em traje
de biquini, enquanto se bronzeava na Praia
da Barra da Tijuca-RJ, expondo precisamente
suas nadegas, com a seguinte legenda: “Musi-
ca para os olhos (e o tato)”.

Segundo a Autora, a publicagdo, voltada
para o publico masculino, invadiu sua priva-
cidade, causando-lhe constrangimentos e hu-
milhagdes, passando a ser alvo de chacotas do
tipo “virou garota da Playboy”; ofendeu sua
honra, respeitabilidade e boa fama devido a ex-
posicdo em revista de conotagdo erdtica, bem
como violou seu direito a imagem, decorrente
da simples publicagdo da fotografia, sem sua
permissdo, para fins econdmicos.
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A 1. sentenga julgou parcialmente proce-
dente o pedido, condenando-se solidariamente
os réus ao pagamento de quantia equivalente a
R$ 15.000,00 (quinze mil reais), a titulo de da-
nos morais, corrigida monetariamente e acres-
cida de juros oratorios, desde o evento danoso
(data da publicagdo da revista) - f. 500/505.

Interpostas apelacdes pela EDITORA
ABRIL S.A. e por D.M.N,, o eg. Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, por unanimidade,
deu provimento ao primeiro apelo e julgou pre-
judicado o segundo, em aresto que ficou assim
ementado:

“APELACAO CIVEL. DIREITO A IMA-
GEM. DANO MORAL. PRINCIPIO DA DIG-
NIDADE HUMANA, FUNDAMENTO DA
REPUBLICA. ART. 1°, INCISO III, DA CF.
FOTOGRAFIA DE MULHER DE BIQUINE
NA PRAIA, SOB LEGENDA COM APELO
SEXUAL, SEM NENHUMA IDENTIFICA-
CAO, PUBLICADA EM REVISTA. A FOTO-
GRAFIA APENAS RETRATA A AUTORA
COMO ELA SE APRESENTOU NA PRAIA,
EM EXPOSICAO AO PUBLICO, DE MODO
QUE A PUBLICACAO NAO VIOLOU A
SUA PRIVACIDADE. DIZERES QUE, EM-
BORA POSSAM SER CONSIDERADOS DE
MAU GOSTO POR DETERMINADA CATE-
GORIA SOCIAL, NAO TIVERAM OUTRO
CONTEUDO QUE O ELOGIO AO CORPO
DA AUTORA. INOCORRENCIA DE VIO-
LACAO AO PRINCIPIO DA DIGNIDADE
HUMANA, ATE PORQUE, SE A AUTORA
SE APRESENTA VESTIDA COMO USUAL-
MENTE O FAZEM INUMERAS PESSOAS,
DE ACORDO COM A MODA, AINDA QUE
OUSADA, CERTAMENTE A RETRATACAO
DE COMO SE APRESENTA NAO PODE
FERIR A SUA IMAGEM, POIS OS ATRI-
BUTOS DA PERSONALIDADE ENGLO-
BAM AS CARACTERISTICAS PROPRIAS
DE CADA UM, NOTADAMENTE, A SUA
APRESENTACAO. LIMITAR-SE AS MANI-
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FESTACOES DE CRIACAO, EXPRESSOES
E OBRAS, A PREVIA AUTORIZACAO DE
CADA PESSOA DESCONHECIDA QUE SE
RETRATA, E VIOLAR-SE A LIBERDADE
DE EXPRESSAO DA ATIVIDADE INTE-
LECTUAL, TAMBEM LISTADA ENTRE OS
DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS
(INCISO IX, ART. 5° DA CF), PODENDO LE-
VAR ATE A VEDACAO DAS CHARGES E
SATIRAS, QUE NEM SEMPRE AGRADAM
AOS RETRATADOS, IMPONDO-SE A SO-
CIEDADE OUTRA FORMA DE CENSURA,
QUAL SEJA, A DE CONCEITUAR-SE O ATO
COMO ILICITO, AINDA QUE SEM OFEN-
SA. AFASTA-SE A ALEGADA ILICITUDE,
PELA AUSENCIA DE OFENSA A HONRA
E IMAGEM DA AUTORA (ART. 20 DO CC).
PROVIMENTO DO 1° RECURSO. PREJUDI-
CADO 0 2° RECURSO.” (e-STJ, f. 33)

Opostos embargos de declaragdo por Edi-
tora Abril S.A. e por D.M.N, foram acolhidos os
primeiros, para condenar a autora ao pagamento
de custas e honorarios advocaticios fixados em
RS 1.000,00 (mil reais), e rejeitados os segundos.

Inconformada, a promovente interpds o
presente recurso especial, com fundamento nas
alineas “a” e “c” do permissivo constitucional,
sustentando, primeiramente, violagdo ao art.
535, I, do CPC/73, e, no mérito, aos arts. 186
e 927 do Codigo Civil de 2002, bem como di-

vergéncia jurisprudencial.

Além de negativa de prestagao jurisdicio-
nal, alega ocorréncia de dano moral causado
pela publicacdo de sua fotografia, sem autori-
zagdo, em revista dirigida ao publico masculi-
no, fato que violou sua imagem, honra e¢ boa
fama, causando-lhe constrangimento ¢ humi-
lhagdo pela conotagdo erdtica da exposicgao.

O recurso foi devidamente contra-arra-
zoado (f. 120 a 143 e-STJ).
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Nao tendo sido admitido o recurso es-
pecial na origem, ascenderam os autos a esta
Corte por forca de provimento de agravo de
instrumento entdo interposto (e-STJ, f. 783).

E o relatoério.
Yoro

O EXMO. SR. MINISTRO RAUL
ARAUIJO (Relator): De inicio, nio se verifica
a alegada violagdo ao art. 535 do CPC/73, na
medida em que a eg. Corte de origem dirimiu,
fundamentadamente, as questoes que lhe foram
submetidas. De fato, inexiste omissdo, obscu-
ridade ou contradi¢ao no aresto recorrido, por-
quanto o Tribunal local, malgrado ndo ter aco-
lhido os argumentos suscitados pela recorrente,
manifestou-se expressamente acerca dos temas
necessarios a integral solugao da lide.

Impende ressaltar que, “se os fundamentos
do acordao recorrido ndo se mostram suficientes
ou corretos na opinido do recorrente, ndo quer
dizer que eles ndo existam. Nao se pode confun-
dir auséncia de motiva¢do com fundamentagao
contraria aos interesses da parte”.

(AgRg no Ag 56.745/SP, Relator o emi-
nente Ministro CESAR ASFOR ROCHA, DJ
de 12/12/1994). Nesse sentido, confiram-se os
seguintes julgados: REsp 209.345/SC, Relator
o eminente Ministro JOAO OTAVIO DE NO-
RONHA, DJ de 16/05/2005; REsp 685.168/
RS, Relator o eminente Ministro JOSE DEL-
GADO, DJ de 02/05/2005.

Quanto ao mérito, extrai-se da sentenga
a seguinte fundamentacdo de relevante valor
informativo:

“Na hipotese dos autos, a ré expds inde-
vidamente e com conotacdo sexual a imagem
da autora, sem que tivesse autorizagdo para
tanto. Nao ha no caso que se falar em liber-
dade de imprensa ou direito a informagao,
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pois, além da legenda um tanto quanto pejo-
rativa, nenhum texto acompanhou a fotogra-
fia e a matéria em questdo nao tinha conteudo
especifico. Na verdade, a foto da autora foi
publicada no meio de outras fotos de mulhe-
res, todas de biquini, e tinha o claro intuito
de mostrar os atributos fisicos sem proposito
informativo, ao contrario, com o inequivoco
interesse de expor a imagem da autora, de for-
ma sexual, para publico masculino da revista
de propriedade da 1% ré.

()

Assim, reconhecido o dever juridico de
indenizar, deve ser fixado o valor da repara-
¢do, ja que o dano moral no caso tem carater
in re ipsa e decorre simplesmente do fato. De
qualquer forma, o depoimento da informante
em audiéncia deu uma ideia dos constrangi-
mentos sofridos pela autora em razao da pu-
blicacao da foto, o que deve ser devidamente
reparado por ambos os réus, ja que conjunta-
mente contribuiram para sua ocorréncia.

A indenizag¢do por dano moral deve ser
efetiva, ndo so para reparar como, também,
para prevenir que situagdes idénticas tornem
a ocorrer, de forma que os réus passem a ter
maior respeito e consideragdo pelas pessoas
cujas imagens decidem retratar. Nesse senti-
do, considero suficiente e razoavel fixar a in-
denizagdo no valor de R$ 15.000,00 (quinze
mil reais), que servira de desestimulo para a
manutengdo de condutas que agridam e vio-
lem direitos.” (e-STJ, f. 503/505)

Para o eg. Tribunal de origem, entretan-
to, a publicacdo da fotografia apenas retrata a
Autora como ela se apresentou na praia, em
espontanea exposicao ao publico, com ves-
timenta que deixa a mostra partes do corpo
humano, de modo que a utilizagdo de sua
imagem ndo invadiu sua privacidade, nem
violou sua dignidade, fama, respeitabilidade
ou honra. Além disso, o contetido da legenda
descritiva da fotografia deveria ser interpre-
tado como um “elogio” ao corpo da Autora,
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ndo tendo potencial de causar humilhagdo ou
exposicao vexatoria.

A proposito, confira-se trecho do voto
condutor:

“No caso vertente, a Autora foi fotografa-
da de biquini, de costas e com o rosto de perfil,
quando se encontrava na praia, sendo incon-
testavel que a sociedade atual é extremamente
permissiva quanto a exposicao do corpo huma-
no, haja vista que a moda atual ostenta vesti-
mentas, quase sempre voltadas para demons-
trar a sensualidade, deixando ndo so entrever,
como as vezes, inteiramente & mostra, as partes
do corpo humano.

O nu passou, em muitos locais, a ser
permitido, totalmente, em praias de nudismo,
e parcialmente, como o topless, em outras, €
também no carnaval.

Assim sendo, o fato de a Autora estar tra-
jada com um biquini que deixou a descoberto
as suas nadegas nao merece qualquer forma de
desvalorac@o, eis que o seu modo de vestir in-
tegra a sua personalidade, presumindo-se que
a faga se sentir bem, de acordo com o seu ego
e com a moda também usada por inimeras ou-
tras pessoas, cabendo a cada pessoa trajar-se
de acordo com as suas proprias caracteristicas,
que formam a sua personalidade.

Se por tal fato a sensualidade exsurge do
seu corpo, a fotografia nada mais fez que retra-
tar a autora, como ela se apresentou na praia e
ao fazé-lo, expds-se em publico, abrindo mao
da privacidade das partes do seu corpo & mostra.

Chamou, assim, a aten¢do do fotografo.

Tratando-se de mera transeunte, sem
qualquer identificagdo, consistiu apenas em
mais uma fotografia de uma mulher na praia,
desconhecida, ao lado de outras na mesma pa-
gina da revista, como a modelo cujo vestido
deixava os seios a mostra.

Nao ha, portanto, qualquer violagdo ao
direito de imagem da autora, pela mera publi-
cacdo da fotografia.
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A foto em si, portanto, apenas retratou
a autora, como ela se apresentou na praia, de
modo que por si s6 ndo representou invasdo
na esfera privada da mesma, devendo contudo,
avaliar-se quanto a legenda da fotografia ser
ofensiva a sua imagem.

As palavras empregadas podem ser ofen-
sivas, ou ndo, dependendo do nivel de educa-
¢do e finura de cada pessoa, tanto assim que,
quando as propagandas se dirigem ao publico,
fazem disting@o quanto ao segmento do publi-
co a que se destinam, da mesma forma que os
programas televisivos, direcionados a esta ou
aquela classe social, possuindo cada qual, seu
proprio parametro do que € apropriado ou néo.

De modo que o mero mau gosto na utili-
zacdo desta ou daquela expressao ndo pode ser
o critério para se averiguar quanto a intengao
de ofensa, ja que revela apenas o nivel educa-
cional da pessoa que daquela forma se expres-
sa ou do publico a que se destina.

Cumpre, portanto, analisar-se as expres-
soes, ndo sob a mera oOtica do aspecto exterior
da forma, ou seja, da palavra empregada, mas
sim, quanto a seu contetdo.

O sentido das palavras, ainda que possam
ser consideradas de mau gosto, foi de elogiar
ao fisico da autora, da mesma forma como o
teria sido se meramente tivessem afirmado
tratar-se de moga atraente, ou com sex appeal,
expressoes que a ninguém, em principio, ofen-
deria.

Assim sendo, o contetido ndo tem nada de
ofensivo, podendo apenas ser considerado, por
determinado nivel social, como de mau gosto.

No conflito entre diversos direitos pro-
tegidos pelo ordenamento juridico, ja que
nenhum direito € absoluto, ha de prevalecer
o principio da dignidade humana, ndo s6 da
autora como de todos os demais envolvidos,
como o fotografo, os leitores da revista e a co-
letividade em geral.

Isto porque todas as manifestagdes hu-
manas devem ser protegidas, para que nao se
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transforme o direito a imagem em censor a
liberdade de expressdo e criacdo, ao exigir-se
sempre prévia autorizagdo da pessoa, o que
admite-se, apenas, quando através de determi-
nada imagem se busca o interesse comercial.

Nesse particular, embora a publicagdo
seja de natureza comercial, a foto da Autora
ndo foi chamariz para as vendas, ndo tendo
sido capa da revista, mas apenas inserida entre
outras, nao se podendo atribuir a sua imagem
qualquer acréscimo na venda, até porque, SO
depois de adquirida a revista é que se pode vi-
sualizar seu contetdo.

()

Nao se configura, portanto, qualquer das
hipoteses elencadas no art. 20 do Codigo Civil,
ja que ndo atingiu a honra, a fama e nem a res-
peitabilidade da Autora.

A admitir-se a existéncia de viola¢do ao
direito a imagem, por toda e qualquer fotogra-
fia ou dizeres, nem sempre agradaveis, estar-
-se-ia impondo uma censura que poderia podar
qualquer manifestacdo criativa, como as de sa-
tiras, charges etc”. (e-STJ, f. 35/38)

No tocante a liberdade de imprensa, em
situagdes como a do presente caso, ha de ser
feita a devida ponderagdo entre os direitos
constitucionais em tensao, levando-se em con-
sideracdo as premissas do caso concreto firma-
das pelas instancias ordinarias. Tem-se, de um
lado, a livre expressao da atividade intelectual,
artistica e de comunica¢@o e informagdo, com
ampla liberdade de publicagdo e abordagem de
temas, assuntos, noticias e imagens de interes-
se, inclusive recreativo, da coletividade (CF,
art. 5°, IX), e, de outro lado, tem-se o direito a
intimidade, abrangendo a privacidade, a honra
e a imagem de cada pessoa (CF, art. 5°, X).

Na hipotese, da-se relevo ao direito a in-
timidade e a imagem, de uso restrito, somen-
te sendo possivel sua utilizagdo por terceiro
quando expressamente autorizado e nos limi-
tes da finalidade e das condi¢des contratadas.
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Com efeito, o direito a imagem consiste no di-
reito que a pessoa tem de impedir que outrem
utilize, sem seu consentimento, sua “expressao
externa”, isto €, “conjunto de tracos e caracte-
res que a distinguem e a individualizam (conf.
BITTAR, Carlos Alberto. Contornos atuais do
direito do autor. 2° ed., rev., atual. e ampl., Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 212).

Na convivéncia democratica, ¢ natural que
surjam conflitos entre o direito de imagem e o
de liberdade de informagao. No caso em apreco,
os recorridos tém o direito, no exercicio profis-
sional jornalistico, de fornecer ao publico, de
forma atraente e criativa, informagdes e ima-
gens acerca de temas que identificam como de
interesse de sua clientela consumidora, de revis-
ta masculina. Porém, a recorrente, pessoa and-
nima, de vida privada comum, tem constitucio-
nalmente assegurada suas intimidade e imagem,
sem se submeter aos interesses comerciais dos
recorridos. Como salientou a r. sentenga, quan-
do corretamente reconheceu a violagao do direi-
to a imagem da autora: (I) ndo houve autoriza-
¢do prévia ou posterior da pessoa retratada para
a divulgagdo da imagem; (II) a imagem exibida
na publicagdo permite a individualizagdo da
promovente; (IIT) a divulgacdo da imagem teve
motivacao econdmica e conotacao erdtica, com
utilizacdo de legenda insinuativa e um tanto vul-
gar, com claro intuito de explorar os atributos
fisicos da autora, sempre sem autorizacao desta.

A ofensa ao direito a imagem materializa-
-se com a mera utilizagdo desse atributo da
pessoa sem autorizacdo, ainda que ndo tenha
carater vexatorio ou que nao viole a honra ou
a intimidade da pessoa, desde que o conteudo
exibido seja capaz de individualizar o retrata-
do. A imagem ¢, pois, inviolavel, exceto quan-
do autorizada ou necessaria a administragao
da justica ou a manutencao da ordem publica
(CC/2002, art. 20).

Esta ¢ a jurisprudéncia, ha muito, consa-
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grada nesta Corte de Justiga:

“DIREITO A IMAGEM. CORRETOR
DE SEGUROS. NOME E FOTO. UTILIZA-
CAO SEM AUTORIZACAO. PROVEITO
ECONOMICO. DIREITOS PATRIMONIAL
E EXTRAPATRIMONIAL. LOCUPLETA-
MENTO. DANO. PROVA. DESNECESSI-
DADE. ENUNCIADO N. 7 DA SUMULA/
STJ. INDENIZACAO. QUANTUM. REDU-
CAO. CIRCUNSTANCIAS DA CAUSA. HO-
NORARIOS. CONDENACAO. ART. 21,
CPC. PRECEDENTES. RECURSO PROVI-
DO PARCIALMENTE.

I - O direito a imagem reveste-se de du-
plo conteudo: moral, porque direito de perso-
nalidade; patrimonial, porque assentado no
principio segundo o qual a ninguém ¢ licito
locupletar-se a custa alheia.

IT - A utilizagdo da imagem de cidaddo,
com fins econdmicos, sem a sua devida auto-
rizagdo, constitui locupletamento indevido, en-
sejando a indenizagao.

IIT - O direito a imagem qualifica-se como
direito de personalidade, extrapatrimonial, de
carater personalissimo, por proteger o interesse
que tem a pessoa de opor-se a divulgagdo dessa
imagem, em circunstancias concernentes a sua
vida privada.

IV - Em se tratando de direito a imagem,
a obrigacdo da reparagdo decorre do proprio
uso indevido do direito personalissimo, nao
havendo de cogitar-se da prova da existéncia
de prejuizo ou dano. O dano ¢ a propria utiliza-
¢do indevida da imagem, ndo sendo necessaria
a demonstrag@o do prejuizo material ou moral.

V - A indenizacdo deve ser fixada em ter-
mos razoaveis, nao se justificando que a repa-
racdo venha a constituir-se em enriquecimento
sem causa, com manifestos abusos e exageros,
devendo o arbitramento operar-se com mode-
racdo, orientando-se o juiz pelos critérios suge-
ridos pela doutrina e pela jurisprudéncia, com
razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e
do bom senso, atento a realidade da vida e as
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peculiaridades de cada caso.

VI - Diante dos fatos da causa, tem-se por
exacerbada a indenizagdo arbitrada na origem.

VII - Calculados os honorérios sobre a
condenagao, a redugdo devida pela sucumbén-
cia parcial resta considerada.

VIII - No recurso especial ndo ¢ permiti-
do o reexame de provas, a teor do enunciado n°
7 da simula/STJ”.

(REsp 267.529/RJ, Quarta Turma, Rel.
Min. SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA,
DJ de 18/12/2000)

“Direito a imagem. Utilizagdo indevida
para fins publicitarios. Revelia. Limitacdo dos
honorarios de advogado, nos termos da Lei n°
1.060/50. Precedentes da Corte.

()

2. Cuidando-se de direito a imagem, o res-
sarcimento se impoe pela so constatagdo de ter
havido a utilizacdo sem a devida autorizagdo. O
dano esta na utilizagdo indevida para fins lucra-
tivos, ndo cabendo a demonstragdo do prejuizo
material ou moral. O dano, neste caso, ¢ a pro-
pria utilizacdo para que a parte aufira lucro com
a imagem ndo autorizada de outra pessoa. J4 o
Colendo Supremo Tribunal Federal indicou que
a ‘divulgacdo da imagem de pessoa, sem o seu
consentimento, para fins de publicidade comer-
cial, implica em locupletamento ilicito a custa
de outrem, que impde a reparagao do dano’.

()

4. Recurso especial conhecido”.

(REsp 138.883/PE, Terceira Turma, Rel.
Min. CARLOS ALBERTO MENEZES DI-
REITO, DJ de 05/10/1998)

Esses precedentes deram origem a Sumu-
la n°® 403 do Superior Tribunal de Justica, se-
gundo a qual “independe de prova do prejuizo
a indenizag@o pela publicacdo ndo autorizada
de imagem de pessoa com fins econdmicos ou
comerciais”.

Citam-se, ainda, no mesmo sentido, jul-
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gados mais recentes: REsp n° 1.219.197/RS, Ter-
ceira Turma, Rel. Min. SIDNEI BENETI, DJe de
17/10/2011; REsp n°® 1.005.278/SE, Quarta Tur-
ma, Rel. Min. LUIS FELIPE SALOMAO, DJe
de 11/11/2010; AgRg no Ag 735.529/RS, Tercei-
ra Turma, Rel. Min. HUMBERTO GOMES DE
BARROS, DJ de 11/12/2006; ¢ REsp n° 794.586/
RJ, Quarta Turma, de minha relatoria, DJe de
21/03/2012, o tltimo assim ementado:

“RECURSO ESPECIAL. PROCES-
SUAL CIVIL. CIVIL. DANO A IMAGEM.
DIREITO A INFORMACAO. VALORES SO-
PESADOS. OFENSA AO DIREITO A IMA-
GEM. REPARACAO DO DANO DEVIDA.
REDUCAO DO QUANTUM REPARATO-
RIO. VALOR EXORBITANTE. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO.

1. A ofensa ao direito & imagem materia-
liza-se com a mera utilizacdo da imagem sem
autorizacdo, ainda que ndo tenha carater vexa-
torio ou que ndo viole a honra ou a intimidade
da pessoa, e desde que o conteudo exibido seja
capaz de individualizar o ofendido.

2. Na hipotese, ndo obstante o direito
de informacao da empresa de comunicagao e
o perceptivel carater de interesse publico do
quadro retratado no programa televisivo, esta
clara a ofensa ao direito a imagem do recor-
rido, pela utilizagdo econdmica desta, sem a
protecdo dos recursos de editoragdo de voz e
de imagem para ocultar a pessoa, evitando-se a
perfeita identificagdo do entrevistado, a revelia
de autorizacdo expressa deste, o que constitui
ato ilicito indenizavel.

3. A obrigacdo de reparacao decorre do
proprio uso indevido do direito personalis-
simo, ndo sendo devido exigir-se a prova da
existéncia de prejuizo ou dano. O dano ¢ a pro-
pria utilizagao indevida da imagem.

4. Mesmo sem perder de vista a notoria
capacidade econdmico-financeira da causadora
do dano moral, a compensagao devida, na es-
pécie, deve ser arbitrada com moderagao, ob-
servando-se a razoabilidade e a proporcionali-
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dade, de modo a ndo ensejar enriquecimento
sem causa para o ofendido. Cabe a reavaliagao
do montante arbitrado nesta a¢ao de reparagao
de dano moral pelo uso indevido de imagem,
porque caraterizada a exorbitdncia da impor-
tancia fixada pelas instancias ordinarias. As
circunstancias do caso nao justificam a fixagao
do guantum reparatorio em patamar especial-
mente elevado, pois o quadro veiculado nem
sequer dizia respeito diretamente ao recorrido,
nao tratava de retratar os servigos técnicos por
este desenvolvidos, sendo o promovente da
acdo apenas um dos profissionais consultados
aleatoriamente pela suposta consumidora.

5. Nesse contexto, reduz-se o valor da
compensagao.

6. Recurso especial parcialmente provido”.

Diante desses elementos, pode-se inferir
que, na hipdtese dos autos, ficou clara a ofensa
ao direito a imagem da recorrente, mormente
por ser incontroverso que a fotografia permite a
exata individualizag@o da pessoa da autora e, as-
sociado a esse fator, ndo houve sua autorizagio
para exibi¢do de imagem na Revista Playboy.

Em precedente assemelhado, porém de
menor gravidade, decidiu-se:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL
CIVIL. CIVIL. DIREITO A IMAGEM. VIO-
LACAO AO ART. 535 DO CPC: INCIDEN-
CIA DA SUMULA N° 284/STF. CONTRA-
RIEDADE AOS ARTS. 28,30 E 79 DA LEI N°
9.610/98: AUSENCIA DE PREQUESTIONA-
MENTO (SUMULA N° 211/STJ). IMAGEM
DE PESCADOR EM ATIVIDADE CAPTA-
DA EM LOCAL PUBLICO. AUSENCIA DE
CONTEUDO OFENSIVO. DIVULGACAO:
CAMPANHA PUBLICITARIA. FINALIDA-
DE COMERCIAL. INEXISTENCIA DE AU-
TORIZACAO. PROVEITO ECONOMICO.
USO INDEVIDO DA IMAGEM. DANO MO-
RAL CONFIGURADO (SUMULA N° 403/
STJ). RECURSO IMPROVIDO.
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1. Relativamente a infringéncia ao art.
535 do CPC, cumpre salientar que a recorren-
te fez apenas alegag@o genérica de sua vul-
neragdo, apresentando uma fundamentagdo
deficiente que impede a exata compreensao
da controvérsia. Incidéncia da Simula n° 284/
STF.

2. Os arts. 28,30 e 79 da Lei n® 9.610/98
nao foram prequestionados no v. acordao re-
corrido. Incidéncia da Simula n® 211/STJ.

3. O uso e divulgagdo, por sociedade
empresaria, de imagem de pessoa fisica fo-
tografada isoladamente em local publico, em
meio a cenario destacado, sem nenhuma co-
notagdo ofensiva ou vexaminosa, configura
dano moral decorrente de violagdo do direito
a imagem por auséncia de autorizacao do ti-
tular. E cabivel indenizagdo por dano moral
decorrente da simples utilizacdo de imagem
de pessoa fisica, em campanha publicitaria,
sem autorizagdo do fotografado (Sumula n°
403/STJ: “Independe de prova do prejuizo a
indenizagdo pela publicacdo ndo autorizada
de imagem de pessoa com fins econdmicos ou
comerciais”).

4. Recurso especial improvido.

(REsp n° 1.307.366/RJ, Rel. Ministro
RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julga-
do em 03/06/2014, DJe de 07/08/2014)

No caso, soma-se a circunstiancia de
exposi¢do, sem autorizacdo, da imagem da
recorrente em revista de conotagdo eroética,
a exibicdo do corpo feminino em traje de
praia, em angulo provocante, com utilizagao
de dizeres e linguagem ousada, compondo
um contexto realmente constrangedor e vio-
lador dos direitos da personalidade. Nao se
pode deduzir que a mulher formosa, que se
apresente espontancamente de biquini na
praia, ambiente adequado, esteja a concordar
tacitamente com a divulgagdo de sua ima-
gem em revista masculina de contetido eroti-
co, ¢ tenha ainda de considerar tal exposigao
como um “elogio”.

Evidenciado o ato ilicito ensejador do
dano moral, cabe a fixacdo da reparagao de-
vida em R$ 20.000,00 (vinte mil reais), valor
razoavel e compativel com os julgados do Su-
perior Tribunal de Justi¢a em casos similares,
incidindo a corre¢do monetaria a partir desta
data (Stimula n° 362/STJ), e contados os juros
moratorios a partir do evento danoso (margo
de 2000), em conformidade com a Stimula n°
54/STJ.

Pelo exposto, da-se provimento ao re-
curso especial nos termos acima fixados.

E como voto.
VYoro

MINISTRA MARIA ISABEL GAL-
LOTTI: Senhores Ministros, acompanho o
voto do Senhor Ministro Relator. Considero
grave a violagdo ao direito da imagem, espe-
cialmente no caso em que a atividade econo-
mica da revista consiste exatamente em fotos
sensuais de mulheres e, neste caso, foi utiliza-
da uma foto sem a autorizagao da fotografada.

Dou provimento ao recurso especial.

CONCURSO PUBLICO. INSPETOR
DE POLICIA. CANDIDATA EXCLUI-
DA. INVESTIGACAO SOCIAL. DE-
CLARACOES PROFERIDAS EM REDE
SOCIAL. INCITACAO A VIOLENCIA.
DECLARACOES ANTERIORES AO
CERTAME. CENSURA PREVIA. VIOLA-
CAO. LIBERDADE DE PENSAMENTO E
DE EXPRESSAO. CONCESSAO DA SE-
GURANCA.

Apelacio Civel. Mandado de Segu-
ranca. Direito constitucional. Liberdade de
pensamento e de expressido. Vedacio a qual-
quer censura prévia do estado a comporta-
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mento futuro e incerto. Investigacio social.
canditada excluida do certame. Alegacio
de incompatibilidade para o exercicio do
cargo (inspetor de policia). Possibilidade de
andlise da adequacdo do mérito administrati-
vo aos pressupostos legais objetivos. Garantia
do principio da dignidade da pessoa humana.
Afirmacio do principio da impessoalidade.
Presenca dos requisitos que autorizam a con-
cessdo da seguranca. Adequacio do mérito ad-
ministrativo aos requisitos objetivos previstos
na legislacio que pode e deve ser submetida
a apreciacio do Poder Judiciario. Declaracdes
proferidas em rede social e que, nio estando
situadas dentro de um contexto fatico e dis-
sociadas da efetiva conduta, siao insuficientes
para obstar a nomeaciio e posse do candidato
ao cargo almejado. Garantia constitucional
da liberdade de pensamento e de expressio,
vedando qualquer censura prévia do Estado
a futuro e incerto comportamento ilicito. A
necessidade dos quadros da Policia Civil e do
servico publico, em geral, serem compostos
por pessoas de ilibada reputagdo, nio permite
alijamentos fundados em aspectos de ordem
subjetiva sem relacio com a conduta realiza-
da ou ao contexto fatico. Concessio da segu-
ranca que nao traduz ofensa ao mérito do ato
administrativo, mas imperiosa preservagio
da propria dignidade da pessoa humana, im-
pedindo que seja injustificadamente obstado
seu ingresso na carreira publica em raziao do
livre exercicio do pensamento. Conhecimento
e provimento do recurso.

Vistos, relatados e discutidos este
autos da Apelagdo Civel n° 0039104-
06.2014.8.19.0001, em que ¢ Apelante X e
Apelado o Estado do Rio de Janeiro.

Acordam os Desembargadores da 22* Ca-
mara Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado do
Rio de Janeiro, por unanimidade, em conhecer
o recurso ¢ dar-lhe provimento, na forma do
voto do Desembargador Relator.
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O recurso deve ser conhecido, porquanto
presentes os requisitos de admissibilidade.

A apelante exerceu a atividade de policial
civil no Estado do Rio Grande do Sul, tendo
sido exonerada a pedido, sem que constasse
conduta desabonadora no respectivo exercicio.

De igual modo ndo consta nas certiddes
exigidas pelo certame elementos que contrain-
diquem a apelante ao exercicio do cargo alme-
jado.

A apelante foi aprovada em todas as eta-
pas do certame e dentro do niimero de vagas,
com excegdo do exame pré-admissional, em
razdo da conclusdo do procedimento adminis-
trativo destinado a aferir os antecedentes so-
ciais.

Consta naquele procedimento que a agra-
vante “mediante o uso de redes sociais divul-
gou fotos e observagoes incitando a violéncia e
o0 abuso de autoridade na funcao policial, além
de se definir como violenta, causando aos juris-
dicionados impressdo incondizente com o que
se espera de um policial civil” e que, “além
disso, consta postagem de poses sensuais o0 que
nao se apresenta como conduta moral deseja-
vel”.

A avaliagdo da banca examinadora se
deteve nas seguintes declaracdes da candidata
exposta no seu perfil na rede social Facebook:

“Nao existem grandes mudancas sem
derramamento de sangue, porque poucos res-
peitam um distintivo, mas todos respeitam uma
arma.”

“Sou o tipo de garota que quando abre os
olhos de manha, o diabo fala: merda, ela acor-
dou!!”

“Cabe a Deus perdoar os marginais pelo
seus crimes e cabe a nds, policiais, promover
este encontro!!!”
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Essas declaragdes, no entanto, se encon-
tram dissociadas do contexto em que foram
proferidas, ndo expressando a efetiva conduta
da declarante no eventual exercicio da fungio
policial, sobretudo quando os autos noticiam
que a mesma ja exerceu tal funcdo no Esta-
do do Rio Grande do Sul por trés anos, sem
constar qualquer registro desabonador. Ao
contrario, foram trazidos aos autos diversos
elogios de autoridades que atestam conhecer a
agravante e seu desempenho profissional sem
qualquer excesso.

E de se garantir a liberdade constitucional
de pensamento e de expressdo, ndo podendo o
Estado agir como censor prévio de conduta que
sequer foi praticada pela pessoa. Ou quiga o
sera.

Do mesmo modo, nao se pode subtrair do
Poder Judiciario o conhecimento da questao,
até porque ¢ este o tnico Poder que vai decidir
se a hipotese ¢ ou ndo intromissdo no mérito
administrativo.

O mérito do ato administrativo deve estar
em conformidade com pressupostos constitu-
cionais e legais objetivos, cuja adequagdo pode
e deve ser efetivamente analisada pelo referido
Poder.

Nao ¢ possivel justificar a eliminagdo do
candidato do certame com base em declaragdes
quanto a fatos que nunca ocorreram ou que ndo
se tem certeza que ocorrerao.

Mesmo cuidando-se de exame em que
nao se perquire a pratica de infragdes penais,
mas a conduta moral e social do candidato,
tal investigagdo deve estar amparada em cir-
cunstancias aferiveis objetivamente e nao em
suposigoes.

O fato do candidato externar declaragdes
de cunho violento, ndo quer dizer que 0 mesmo
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possua efetiva conduta violenta, sendo certo
que tal caracteristica imputada a apelante se-
quer restou comprovada.

Nao se pode inferir carater violento de
uma pessoa apenas em decorréncia de suas
declaragdes, porquanto tal fato requer o exa-
me de condutas e ndo expressdes abstratas do
pensamento.

Desse modo, se ndo € possivel concluir
que o candidato seja pessoa violenta, tais ra-
zdes para a sua exclusdo do certame se apre-
sentam arbitrarias e destituidas de fundamen-
tacao.

Ressalte-se, ainda, que tais declaragdes
foram anteriores ao concurso publico, fato que
também deve ser considerado para fins de ava-
liacdo das caracteristicas do candidato, uma
vez que ¢ natural que as mesmas sofram modi-
ficagdes ao longo do tempo.

Do mesmo modo, o ensaio fotografico e a
pratica de pole dance sdo elementos insuficien-
tes para a imputag@o de conduta moral indese-
javel a apelante, uma vez que sdo fatos sociais
muito comuns nestes novos tempos e que nada
revelam sobre eventual vicio na aptiddo para o
exercicio da fungdo policial.

Neste ponto, ndo se trata de imiscuir-se
no mérito do ato administrativo, mas de pre-
servar a propria dignidade da pessoa humana,
a fim de que nao se possa admitir que critérios
subjetivos sobre a moralidade sirvam indiscri-
minadamente como Obices ao ingresso no ser-
vico publico.

A prevalecer entendimento diverso, a
vida sexual do candidato, como sua orienta-
¢do sexual ou numero de parceiros, bem como
quaisquer exposi¢des do pensamento dissocia-
das da conduta, poderiam servir de obstaculos
ao acesso a carreira publica, fato que nem de
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longe esta amparado na Constituicdo Federal.

A conduta ilibada, nestes tempos de liber-
dade de expressao, diz respeito a honestidade,
circunstancia primordial que se exige de qual-
quer um e com mais razdo do servidor publico,
qualidade esta absolutamente diversa da con-
duta privada e atipica.

Ao Estado, quando ndo imputado o cara-
ter ilicito da conduta, ndo se pode atribuir o po-
der de afirmar se este ou aquele individuo pos-
sui carater moral para ocupar cargo publico,
especialmente quando o noticiario recorrente é
de que as mais altas instancias do poder estatal
ndo sdo exemplo de moralidade.

Do exposto, o voto é no sentido de co-
nhecer o recurso ¢ dar-lhe provimento para re-
formar a sentenga e conceder a seguranga para
que seja nomeada e empossada no cargo de
Inspetor de Policia Civil 6* Classe, cumpridas
as demais exigéncias do concurso.

Sem custas e sem honorarios advocaticios.
Rio de Janeiro, 10 de margo de 2015.

DEs. ROGERIO DE OLIVEIRA SouzA
Relator

INDENIZACAO. DESAVENCA DE
CASAL. EQUIPE DE REPORTAGEM.
FILMAGEM SEM AUTORIZACAO. IMA-
GENS EXIBIDAS EM PROGRAMA TE-
LEVISIVO. AUTORA QUE DA CAUSA
AOS FATOS. EXPOSICAO DE FATOS
INTIMOS EM LOGRADOURO PU-
BLICO. PARTE RE QUE ADOTA CUI-
DADOS NA EXIBICAO DAS CENAS. PON-
DERACAO DOS DIREITOS. DANO MO-
RAL INEXISTENTE.

Direito civil. Responsabilidade civil ob-
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jetiva. Direitos da personalidade. Divulga-
¢io nio autorizada de imagem. Dano moral.
Hipotese em que a parte autora alega que
teve sua imagem exibida, sem autorizacio,
em matéria do programa “Policia 24 ho-
ras”. Briga de casal em via piblica. Direitos
fundamentais. Garantia da inviolabilidade
da vida privada e liberdade de expressiao
e de imprensa. Conflito aparente. Técnica
de avaliacdo segundo o principio da pon-
deracido de direitos. Prova dos autos que
evidencia que a autora deu causa aos fatos,
expondo, sem maiores reservas, fatos de sua
propria vida e intimidade. Cenas que rece-
beram tratamento de edi¢do pela TV. Uti-
lizacdo, pela parte ré, de efeitos de distor-
¢do de imagem dos rostos dos contendores
e efeito sonoro de marcacio para protecao
do nome dos envolvidos. Preservacao de ele-
mentos e informacées que permitissem que
a parte autora pudesse ser identificada por
pessoas de suas relagdes ou, ainda, de sua
vizinhanca. Dano moral inexistente. Impro-
cedéncia do pedido. Sentenca reformada.
Recurso provido.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos da Apelacdo Civel n° 0348989-
05.2013.8.19.0001, em que consta como Ape-
lante: Radio e Televisdo Bandeirantes Ltda. e
como Apelada: D.P.U. acordam os Desembar-
gadores da Quarta Camara Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro, por
unanimidade, em dar provimento ao recurso,
na forma do voto do Desembargador Relator.

Trata-se de a¢do de indeniza¢do movida
por D.P.U. contra Grupo Bandeirantes de Te-
levisdao do Rio de Janeiro Ltda. Alega a parte
autora que ao sofrer ameagas em via publica
solicitou ajuda a policiais militares que passa-
vam pelo local, no momento. Que concomitan-
temente chegou ao local uma equipe de repor-
tagem da ré que, sem qualquer autorizagido dos
envolvidos, filmou a desavenga. Afirma que
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as imagens respectivas foram posteriormen-
te exibidas em programa televisivo chamado
Policia 24 horas, o que ofende seu direito a
imagem. Em razao de tanto, pretende a conde-
nagdo da ré ao pagamento de indenizacdo por
danos morais, arbitrando a causa o valor de R$
60.000,00.

Em sua contestagdo de f. 32/44 a parte ré
aponta que a liberdade de expressdo ¢ consti-
tucionalmente garantida, sendo certo que nao
houve qualquer afronta a imagem da autora de
forma a justificar a indenizagdo pleiteada. Nega
a ocorréncia de ato ilicito e afirma que a maté-
ria jornalistica transmitida pela ré ndo continha
qualquer espécie de narrac@o ou critica sobre a
autora. Requer a improcedéncia do pedido.

Réplica f. 117/122.

Exortadas a se manifestarem em provas,
as partes afirmaram ndo haver outras a produzir.

A sentenca de f. 124/127 julgou parcial-
mente procedente o pedido, condenando a
parte ré a indenizar a parte autora pelos danos
morais sofridos com a quantia de R$ 20.000,00
(vinte mil reais), quantia esta que devera ser
devidamente corrigida desde a data da publi-
cagdo e acrescida de juros de 1% ao més des-
de a data da citag@o. Condeno ainda a parte ré
ao pagamento das custas e dos honorarios que
fixo em 15% sobre o valor da condenagio.

Embargos de Declaragdo da parte ré,
providos unicamente para sanar erro material
constante do relatorio da sentenca, que fazia
referéncia a fatos estranhos a este feito.

Apela a ré sustentando que a matéria di-
vulgada limitou-se a reproduzir imagens cap-
tadas pelo cinegrafista no momento da atuacao
da Policia Militar na ocorréncia policial na
qual se envolveu a apelada e que o conteudo
veiculado ndo fez e nem sugere qualquer juizo
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de valor sobre a figura da apelada, ndo conten-
do qualquer edicao que possa ser considerada
pejorativa a sua imagem. Afirma, ademais, que
nao houve abuso quanto ao exercicio de seu di-
reito, ndo se caracterizando violagao ao artigo
5%, incisos V e X, da Constitui¢ao Federal. No
ponto, sustenta que a conduta da apelante nao
excedeu os limites dos direitos de informagao,
opinido e de critica, ndo havendo qualquer ili-
cito em tal ato e, por consequéncia, inexistindo
dano passivel de indenizag¢do. Pondera que se
a apelada se sentiu constrangida, certamente
foi pela propria situacdo que ela mesma criou
e se submeteu independente de qualquer agao
ou omissao desta, que, por sua vez, repisa-se a
exaustdo, tdo somente exerceu o seu direito de
noticiar o fato inerente a atividade jornalistica.
Pretende, portanto, a reforma da sentenga para
que seja julgado improcedente o pedido, ou, al-
ternativamente, para que seja reduzida a verba
reparatoria deferida.

O recurso foi contrarrazoado, sustentando
a apelada que ndo havia qualquer razdo para
que a apelante exibisse as imagens que enseja-
ram a controvérsia, uma vez que os fatos gra-
vados nao sdo de interesse da populagao.

VYoro
O recurso merece provimento.

Assisti a integra do DVC que contém ex-
certo do programa Policia 24 horas indicado
na inicial (naquela midia ha copias das cenas
aludidas pela parte autora).

No aspecto, ¢ evidente o interesse publico
quanto a obtengdo de informes e noticias so-
bre criminalidade e seguranga, e esta ¢ a tonica
do programa no qual a imagem da autora teria
sido veiculada.

O ato da apelante, consubstanciado no
servi¢o de informar a sociedade acerca dos fa-
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tos, foi exercido de forma regular, com obser-
vancia ao interesse publico e social e em estrita
obediéncia ao artigo 220 da Constituigdo Fe-
deral, sem qualquer excesso a dar azo ao dever
de indenizar.

Ha confronto entre dois direitos funda-
mentais garantidos pela Constitui¢@o, tendo de
um lado a garantia da inviolabilidade da vida
privada da autora e de outro liberdade de ex-
pressdo e de imprensa da parte ré, previstos no
artigo 5°, X e IV, respectivamente. E para a so-
lugdo de aparente conflito entre garantias cons-
titucionais, deve o julgador se valer da técnica
da ponderacdo de direitos, no intuito de inferir
qual daqueles deve se sobrepor em relagdo ao
outro no caso concreto.

Nesse sentido, a doutrina de SERGIO
CAVALIERI FILHO:

19.11 Dano moral causado por empresa
de jornalismo — Liberdade de informagao ver-
sus inviolabilidade da vida privada ... E preciso
maior clareza e objetividade? A propria Cons-
tituicdo estabelece, expressamente, restricao
a liberdade de informacgdo. A inviolabilidade
da privacidade ¢ o principal. Por outro lado, ¢
tarefa do intérprete encontrar o ponto de equi-
librio entre principios constitucionais em apa-
rente conflito, porquanto, em face do principio
da unidade constitucional, a Constituigdo nao
pode estar em conflito consigo mesma, nao
obstante a diversidade de normas e principios
que contém; deve o intérprete procurar as re-
ciprocas implicagdes de preceitos e principios
até chegar a uma vontade unitaria na Constitui-
¢do, a fim de evitar contradigdes, antagonismos
e antinomias.

Em outras palavras, ndo ¢ possivel ana-
lisar-se uma disposicdo constitucional isola-
damente, fora do conjunto harménico em que
deve ser situada; principios aparentemente
contraditérios podem harmonizar-se desde que
se abdique da pretensdo de interpreta-los de
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forma isolada ¢ absoluta.

CELSO RIBEIRO BASTOS, citando
WILLOUGHBY, diz que “a Constituigdo cor-
responde a um todo 16gico, onde cada provisao
¢ parte integrante do conjunto, sendo assim
logicamente adequado, se ndo imperativo, in-
terpretar uma parte a luz das previsoes de todas
as demais partes” (Curso de Direito
Constitu-cional, 15* ed., Saraiva, p. 204).

A luz desses principios, é forgoso con-
cluir que, sempre que direitos constitucionais
sdo colocados em confronto, um condiciona
0 outro, atuando como limites estabelecidos
pela propria Lei Maior para impedir excessos
e arbitrios. Assim, se ao direito a livre expres-
sdo da atividade intelectual e de comunicacao
contrapde-se o direito a inviolabilidade da inti-
midade da vida privada, da honra e da imagem,
segue-se como consequéncia logica que este
ultimo condiciona o exercicio do primeiro.

Os nossos melhores constitucionalistas,
baseados na jurisprudéncia da Suprema Corte
Alema, indicam o principio da proporcionali-
dade como sendo o meio mais adequado para
se solucionarem eventuais conflitos entre a li-
berdade de comunicagdo e os direitos da per-
sonalidade. Ensinam que, embora ndo se deva
atribuir primazia absoluta a um ou a outro prin-
cipio ou direito, no processo de ponderagao de-
senvolvido para a solug@o do conflito o direito
de noticiar ha de ceder espaco sempre que o
seu exercicio importar sacrificio da intimidade,
da honra e da imagem das pessoas. (Programa
de Responsabilidade Civil, Editora Atlas, 9*
edigdo revista e ampliada, pp. 112 e seguintes)

Assim, utilizando-se a técnica da ponde-
racdo, conclui-se que o exercicio da liberdade
de se manifestar e de informar deve se dar de
forma responsavel, dentro de limites bem de-
finidos e em consonancia com a verdade dos
fatos, sendo que a atuacdo culposa ou dolosa
e o abuso de direito dos agentes da informa-
¢do, que causar dano de qualquer natureza a
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outrem, implica, inevitavelmente, no dever de
indenizar.

Conforme consta daquele DVC, os fatos
ocorreram em via publica e foram presencia-
dos por policial militar que, diante dos acon-
tecimentos, solicitou refor¢o de outra viatura.

Colhe-se da gravacdo o inicio da conver-
sa entre os policiais:

- E ai, o que esta acontecendo?

- E discussdo de casal. Essa senhora, ela
vinha de 14 pra c4, e eu estava indo pro meu
posto ali. Ai ela me chamou. Que houve uma
discussdo com o marido dela. Ai, por minha
vez, eu resolvi conduzir os dois pra delegacia,
mas como ele esta de veiculo e ela ndo, eu pedi
o auxilio de uma patrulha pra conduzir as par-
tes até a delegacia.

Apos 0 ex-companheiro apresentar sua ver-
sdo para os fatos, a autora exp0s as suas, mas o
fez com certa riqueza de detalhes, trazendo a tona
informacgdes desconcertantes a respeito de seu re-
lacionamento — ainda que estivessem, todos, em
logradouro publico e a vista de quem ali transi-
tasse. Nao se importou, mesmo diante de uma
camera que a tudo gravava, de tornar publicas
as misérias de seu relacionamento — apesar disso
também envolver uma sua parente e a intimidade
desta com seu ex-companheiro, ao longo de dois
anos e sempre debaixo do teto comum do casal.
Nao mostrou qualquer pudor ou timidez ao afir-
mar as sucessivas separagoes do casal e, apesar
de tanto, o grau de intimidade que mantinha com
seu companheiro sempre que solicitada por este.

Nao se reconhece, portanto, que a auto-
ra tenha tido sua vida e intimidade devassadas
pela ré, o que teria lhe causado sentimentos de
vergonha, tristeza, humilhacdo e constrangi-
mento. Ao revés, a prova dos autos demons-
tra que a propria autora deu causa aos fatos,
expondo-se desnecessariamente.
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Por fim, a parte ré adotou cautelas quando
da exibicdo das cenas, cuidando em destacar a
sequéncia dos acontecimentos'. Também cui-
dou em adotar recursos de edicdo (efeitos de
distor¢ao de imagem do rosto dos contendores
— mosaico — e efeito sonoro de marcagio para
preservacao do nome dos envolvidos) de modo
a evitar que fossem reconhecidos, e providen-
ciou a preservacao de outros elementos e infor-
magdes que pudessem ensejar a identificacao
de ambos por pessoas de suas relagdes ou, ain-
da, em sua vizinhanga.

A conta de tais fundamentos, hei por bem
votar no sentido de dar provimento ao recurso
para julgar improcedente o pedido, invertido o
onus sucumbencial.

Devolva-se imediatamente ao Juizo da
38 Vara Civel desta Comarca da Capital o dis-
positivo de midia solicitado por empréstimo.

Rio de Janeiro, 30 de novembro de 2016.

DES. MARCO ANTONIO IBRAHIM
Relator

OBRIGACAO DE FAZER E INDE-
NIZATORIA. MATERIA JORNALISTICA
SOBRE FRAUDE DE QUADRILHA EM
HOSPITAL. NEUROCIRURGIAO SUS-
PEITO. NOTICIA ANTIGA NOS SITES
DE BUSCA, INSUFICIENTE PARA SUA
EXCLUSAO. NAO HA EXCESSO NO
USO DO DIREITO DE INFORMAR. IM-
PROCEDENCIA DO PEDIDO.

Apelaciao Civel. Aciao de obrigacdo de
fazer e indenizatéria. Matéria jornalistica

1 A parte autora e seu ex-companheiro discutiam
acaloradamente em via publica, em ocasido na qual
a autora bradava, com minucias e sem pudores, de-
talhes (da deterioragdo) do relacionamento entre
ambos.
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veiculada pela internet. Invocacio de exis-
téncia de noticia de que, em 15/04/2010, o
autor fora denunciado por formacao de qua-
drilha com outros funcionarios do Hospital
Salgado Filho no intuito de fraudar o noso-
comio. Informacio jornalistica que narrou
o fato de a policia ter cumprido mandado de
busca e apreensio na casa e consultorio do
autor por suspeita de forja de documentos.

Conjunto probatério suficiente para
demonstrar o exercicio regular do direito de
informar.

Arts. 5% IX, e 220 §§ 1° e 2°, Constitui¢io
Federal. Inexisténcia de ato ilicito, restando
caracterizado o exercicio regular de direito
de informacio sem qualquer ofensa a ima-
gem. Informacio prestada pelo réu que nio se
destina a ofender a honra ou imagem do
autor, ndo tendo sido demonstrado qualquer
abuso do direito de informacio que legitime a
indenizacio vindicada.

Dano moral inexistente. Indenizaciao
descabida. Texto postado em sitio da inter-
net pelo apelante que nio se destina a ofen-
der, ndo tendo sido demonstrado o abuso do
direito a liberdade de expressao que legiti-
me a intervencio judicial.

Controle da liberdade de expressao
que somente se justifica quando evidente o
intuito de ofender, denegrir e ridicularizar a
pessoa noticiada.

Precedentes deste Tribunal e desta Ca-
mara Civel neste sentido.

Provimento do recurso, para julgar
improcedente o pedido, invertidos os dnus
sucumbenciais.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos de Apelacdo Civel n° 0413363-
30.2013.8.19.0001, em que é Apelante Diario
do Grande ABC S.A., e Apelado Carlos Hen-
rique Ribeiro.

Acordam os Desembargadores da 9* Ca-
mara Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado do
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Rio de Janeiro, por unanimidade de votos, em
dar provimento ao recurso, para julgar impro-
cedente o pedido, invertidos os 6nus sucum-
benciais.

Trata-se de agdo de obrigacdo de fazer e
indenizatéria de cobranga, pelo rito sumario,
ajuizada pelo apelado em face do apelante, ale-
gando que ¢ medico neurocirurgido e tomou co-
nhecimento por seus pacientes que, a0 pesquisa-
rem na internet seu nome, a existéncia de noticia
de que, em 15/04/2010, o autor fora denunciado
por formagdo de quadrilha com outros funcio-
narios do Hospital Salgado Filho no intuito de
fraudar o nosocomio, sendo que a inveridica
matéria jornalistica permaneceu nos sites de
buscas, dentre estes o Google, ndo logrando o
autor a exclusdo imediata do conteudo difama-
dor, sob o argumento de que ndo ¢ possivel a
remogao de noticias de seus arquivos. Por tais
razoes, pretende a antecipag@o de tutela para a
exclusdo definitiva da publicacdo difamante
vinculada a seu nome com o titulo “neurocirur-
gido ¢ acusado de fraudar hospital no Rio”, e,
ao final, a condenag@o ao pagamento de indeni-
zagdo por danos morais a serem arbitrados.

Contestando o feito (f. 60/76), o réu in-
vocou a prescri¢ao trienal e, no mérito, aduziu
que exerceu regularmente o direito de liber-
dade de expressdo e informagdo jornalistica,
ja que narrou o fato de a policia ter cumprido
mandado de busca e apreens@o na casa e con-
sultorio do autor por suspeita de forja de do-
cumentos para justificar compras de materiais
cirargicos que sequer foram utilizados, nao
tendo sido negada tal ocorréncia; que o autor
responde processo criminal em razdo dos fa-
tos narrados na noticia, tendo impetrado HC;
que apenas relatou tais fatos e ndo ofendeu
moralmente o autor; que ndo se comprometeu
a retirar a noticia e que o fato de se tratar de
noticia “antiga” ndo legitima a exclusdo do
site, sob pena de censura; que apenas exer-
ceu o dever de informar, inexistindo conteu-
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do difamatorio, falso, ou com a intengdo de
denegrir a imagem; que eventual divulgagao
de fatos, em cumprimento ao direito de infor-
mar, pode causar danos, sendo punivel apenas
o abuso, inexistente na hipotese; que apenas
relatou o ocorrido, inexistindo danos morais a
serem indenizados.

Na sentenca de f. 150/151, o douto Juizo
a quo julgou procedente o pedido, condenando
o réu a indenizar os danos morais no valor de
R$ 30.000,00 (trinta mil reais), além de deter-
minar a retirada da publicacdo em 05 dias, a
contar da publicag¢@o da sentenga, sob pena de
multa global de R$ 50.000,00 (cinquenta mil
reais), impondo-lhe, ainda, os 6nus sucumben-
ciais, fixados os honorarios advocaticios em
R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

O réu apelou, a f. 159/174, requerendo a
reforma da sentenca, insistindo nos argumen-
tos da contestacdo, pretendendo, na eventuali-
dade, a redu¢do da indenizac¢do e dos honora-
rios advocaticios.

Em contrarrazoes de f. 184/192, o apela-
do prestigiou o julgado.

Yoro

Inicialmente, o direito a liberdade expres-
s30 ndo ¢ ilimitado, sendo inadmissivel qual-
quer abuso ou excesso, especialmente quando
as noticias veiculadas em sites ou blogs envol-
vem a honra e a intimidade, cuja inviolabilida-
de ¢ direito de qualquer cidaddo, na forma do
art. 5° inciso X da Constitui¢ao Federal.

Na hipotese destes autos, constata-se que
o periddico apenas noticiou o fato de existir a
apuracdo de suspeita de fraude em desfavor de
hospital ptiblico, colhendo tal informagao jun-
to a Autoridade Policial, inexistindo o cunho
difamador que invoca o autor apelado, confor-
me se verifica nos documentos de f. 77/80.

Ressalte-se, por oportuno, que o fato de
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ter ocorrido a rejei¢ao da dentincia, por inepta,
possibilitando a oferta de nova peca acusatoria,
conforme f. 148, ndo tem o condao de afastar o
regular exercicio do direito de informar, sendo
evidente que o tempo em que ocorreu a noticia
nao ¢ suficiente para determinar a exclusao da
matéria jornalistica.

O texto publicado em site da internet nao
tem o proposito de denegrir ou ofender, pos-
suindo juizo nitidamente informativo em rela-
¢do a suspeita do apelado no envolvimento de
fraude, tendo ocorrido a expedi¢ao de mandado
de busca e apreensdo para a apuragdo dos fatos,
sendo manifestamente descabida a indenizagdo
¢ a censura a liberdade de expressao, conforme
entendimento deste Egrégio Tribunal de Justica:

RESPONSABILIDADE CIVIL. Pu-
blicagdes em site ¢ blog de textos acerca da
implantacdo do projeto Porto Brasil. Criticas
direcionadas a executivo da companhia res-
ponsavel pelo projeto. Liberdade de expressao
com limites estabelecidos no proprio art. 5°, da
Constituicdo Federal. Veiculagdo de informa-
¢ao sobre fato veridico. Criticas direcionadas
ao autor por entidade sem fins lucrativos de
protecdo do meio ambiente. Inexisténcia de
extrapolagdo dos limites do debate. Manifes-
tacdo do livre pensamento e direito de opinido.
Inexisténcia do dever de indenizar. Redugdo da
verba honoraria. Recurso a que se da parcial
provimento.

Apelagao n° 0074471-04.2008.8.19.0001
- Des. CARLOS EDUARDO PASSOS -
21/01/2014 - 18* Camara Civel.

APELACAO CIVEL. RITO ORDINA-
RIO. DIREITO CONSTITUCIONAL. RES-
PONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE IN-
DENIZACAO POR DANO MORAL COM
FUNDAMENTO EM MATERIA JORNA-
LISTICA VEICULADA EM BLOG DO REU.
SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. APELO
DOS AUTORES SUSTENTA IMPUTACOES
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LEVIANAS E OFENSIVAS LANCADAS
PELO REU QUE DENIGREM A IMAGEM,
A HONRA E O BOM NOME DOS DEMAN-
DADOS. EXERCICIO DE IMPRENSA CRi-
TICA E LIBERDADE DE EXPRESSAO
GARANTIDOS CONSTITUCIONALMEN-
TE. FATOS DE DOMINIO PUBLICO DI-
VULGADOS EM DIFERENTES MEIOS DE
COMUNICACAO. ATIVIDADE COM VIES
INFORMATIVO PARA ESCLARECER A
OPINIAO PUBLICA. PONDERACAO DOS
PRINCIPIOS DA PERSONALIDADE, DA
LIBERDADE DE EXPRESAO E DE INFOR-
MACAO. INEXISTENCIA DE OFENSA A
IMAGEM E HONRA DOS APELANTES.
DANO MORAL NAO CONFIGURADO. RE-
CURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

Apelagio 0099508-96.2009.8.19.0001 -
Des. GILDA CARRAPATOSO - 04/12/2013
- 2* Camara Civel.

As provas documentais foram suficientes
para demonstrar que ndo ha qualquer excesso no
uso do direito de informar, sendo a pretensdo in-
denizatoria do autor manifestamente teratologica,
eis que a informagao prestada no periddico nao
se destina a ofender a imagem do envolvido, nao
tendo sido demonstrado sequer qualquer abuso
do direito de informagdo que legitime qualquer
intervenc¢ao judicial.

Isto porque, resta incontroverso que havia
inquérito policial em curso para a aferigdo de
fraude envolvendo o autor, o que afasta o invo-
cado abuso do direito & informagdo que resulte
em ato ilicito, restando caracterizado o exercicio
regular de direito sem qualquer ofensa a imagem.

A veiculagao de informagdes referentes
ao inquérito policial ou & queixa-crime em re-
lacdo a fatos de interesse publico s6 pode ser
controlada pelo Judiciario se observado o abu-
so ao direito de informar, o que ndo ¢é o caso,
devendo prevalecer, desta forma, o principio
da liberdade de imprensa.
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Neste sentido, ja decidiu este Egrégio
Tribunal de Justiga e, inclusive esta Colenda
Céamara Civel:

APELACAO CIVEL. ACAO COM PE-
DIDO DE INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS. NOTICIA VEICU-
LADA EM JORNAL REPORTAGEM QUE
INFORMA A OCORRENCIA DE FATOS E
DECLARACOES DA AUTORIDADE POLI-
CIAL. AUSENCIA DE ABUSO DO DIREI-
TO DE INFORMACAO. INEXISTENCIA
DE VIOLACAO DA HONRA E DIGNIDA-
DE DO PERSONAGEM DA NOTICIA QUE
NAO TEM O CONDAO DE CAUSAR DA-
NOS MORAIS AOS SEUS ASCENDENTES.
IMPROCEDENCIA DOS PEDIDOS. MANU-
TENCAO DA SENTENCA.

O direito fundamental de informagao nao
¢ absoluto e deve ser interpretado sistemati-
camente consoante valores apresentados por
outros direitos fundamentais a luz do princi-
pio da razoabilidade. Prevaléncia do Direito a
Imagem e a Honra sobre o Direito a Informa-
¢do, que somente se justifica quando evidente
o intuito de ofender, denegrir e ridicularizar a
pessoa noticiada. Inexiste qualquer ilicitude na
reportagem que narra eventuais ilicitos ocorri-
dos em festa promovida pelo ascendente dos
apelantes, bem como declaragdes emitidas pela
autoridade policial. Evidente interesse publico
da noticia que se sobrepde ao direito a imagem
e privacidade. Conhecimento e desprovimento
do recurso.

Apelagdo  0006462-82.2011.8.19.0001
- Des. ROGERIO DE OLIVEIRA SOUZA -
19/02/2013 - 9* Camara Civel

Acdo Indenizatéria por dano extrapatri-
monial alegado. Matéria jornalistica veiculada
no Jornal O Estado de Sdo Paulo, de contetdo
supostamente ofensivo. Direito a honra, in-
timidade e imagem em oposi¢do ao direito a
informagdo e liberdade de expressao. Art. 5°,
incisos IV, IX e X, da CRFB/88. Ponderacao
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de interesses. Direito a informagao e liberdade
de expressdo que prevalece, tendo em vista nao
ter sido identificado qualquer abuso no exer-
cicio de tal direito. Autor que ¢ pessoa publi-
ca, portador de mandato eletivo. Nota veicu-
lada na imprensa que ndo versa sobre a vida
privada do autor, mas sim sobre seu compor-
tamento politico, interessando a sociedade de
forma global. Publicag¢do que se limitou a no-
ticiar uma possivel pressdo politica praticada
pelo deputado, no exercicio de suas fungdes,
e reproduzida por outras midias jornalisticas.
Tratando-se de fatos de importancia politica, o
direito a privacidade cede ante a prevaléncia
do interesse publico. Sentenga que se mantém.
A teor do disposto no art. 557 da Lei de ritos,
Nego seguimento ao recurso, que se mostra
manifestamente improcedente.

Apelagao 0179745-20.2009.8.19.0001 -
Des. SIRLEY ABREU BIONDI - 31/01/2014
- 13* Camara Civel.

APELACAO CIVEL. INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS. PUBLICACAO EM
JORNAL. AUSENCIA DE OFENSA A HON-
RA. DANO MORAL NAO CONFIGURADO.

Acdo indenizatoria de dano moral por
conta de reportagem jornalistica efetuada em
22/09/1993, que o colocou como suspeito de
participar de um grupo de exterminio e da
chacina de Vigario Geral. Absolvi¢ao pela sen-
tenga penal de 2005. Reportagem baseada em
informagdes veridicas, obtidas de forma licita,
através das autoridades competentes e de gran-
de interesse e relevancia para a sociedade. A
matéria publicada de forma alguma maculou a
honra do autor porque ndo excedeu os limites
do razoavel, obedecendo de forma clara aos ar-
tigos 5°, incisos IV, V, X, XIII e XIV e 220 e
1° paragrafo de nossa Magna Carta. Somente o
abuso do direito a informagdo invade a esfera
da privacidade e pode ensejar reparagdo por
dano moral.

Recurso conhecido, ao qual se nega pro-
vimento.
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Apelagdo 0220673-81.2007.8.19.0001 -
Des. LUCIA MIGUEL S. LIMA - 29/03/2011
- 12* Camara Civel

Apelacao Civel. Agdo de Procedimento
Comum Ordinario. Responsabilidade civil sub-
jetiva. Pretensdo ao ressarcimento por danos
morais em razdo de matéria veiculada em jor-
nal, com ofensa a honra do autor. Sentenga que
julga improcedente o pedido. Inconformismo do
autor. Contetido veridico da noticia, de carater
nao sigiloso. Mandado de prisdo expedido em
desfavor do autor. Suspensao dos direitos politi-
cos em virtude de condenacdo criminal transita-
da em julgado. Ponderagdo de interesses entre a
liberdade de informacao e o direito a inviolabi-
lidade da vida privada. Prevaléncia do primeiro
em razao do interesse publico. Inocorréncia de
dano moral. Recurso a que se nega seguimento,
nos termos do artigo 557, caput, do Cddigo de
Processo Civil. 0011106-85.2009.8.19.0212 -
Apelagio - Des. GEORGIA DE CARVALHO
LIMA - 25/09/2012 — 19* Camara Civel.

A pretensdo indenizatdria ndo merece
acolhida, eis que aos textos nao se destinam a
ofender a imagem do apelante, ndo tendo sido
demonstrado sequer qualquer abuso da liber-
dade de expressao que legitime qualquer inter-
vengao judicial.

Por tais fundamentos, da-se provimento
ao recurso, para julgar improcedente o pedido,
invertidos os 6nus sucumbenciais.

Rio de Janeiro, 02 de dezembro de 2014.

DES. GILBERTO DUTRA MOREIRA
Relator

PUBLICACAO EM BLOG. COMEN-
TARIOS AGRESSIVOS A EMPRESA DO
RAMO DE COMUNICACAO. ANALI-
SE DAS CIRCUNSTANCIAS DO CASO
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CONCRETO. JUiZO DE PONDERACAO.
LIBERDADE DE EXPRESSAO. DIREITO
A IMAGEM. DANO MORAL.

Indenizatoria. Publicacdo em blog. No-
ticia intitulada “hipocrisia e mentira”. Coli-
sdo entre direitos fundamentais. Liberdade
de manifestacio x direito 2 imagem. Ponde-
raciio de interesses.

- Cinge-se a controvérsia sobre eventual
responsabilidade do réu pela publicagio de
matéria intitulada “Hipocrisia e mentira”,
em seu blog, bem como pela postagem e di-
vulgaciio de comentarios que supostamente
depreciam e violam a honra da autora.

- A matéria evidencia o abuso do exerci-
cio do direito a livre manifestaciao e o dever
de responsabilizacio do apelante, na medida
em (ue a autora, empresa do ramo de comu-
nicac¢ao, foi acusada de escamotear os abusos
cometidos pelo prefeito anterior em troca de
beneficios financeiros a custa dos cofres pu-
blicos.

- Na esteira do Enunciado de Simula n°
221, sdo civilmente responsaveis pelo ressar-
cimento de dano, decorrente de publicacdo
pela imprensa, tanto o autor do escrito quan-
to o proprietario do veiculo de divulgacao.

- Como cedico, a pessoa juridica é pas-
sivel de sofrer dano moral, conforme dispoe
o Enunciado de Simula n° 227 do Superior
Tribunal de Justica, quando houver lesdo a
sua honra objetiva, a qual, por ser caracte-
rizada pela reputacido junto a sua potencial
clientela, ndo pode se dar in re ipsa, depen-
dendo de comprovacio.

- No caso, a autora teve sua reputacio
abalada pela matéria do blog do réu, bem
como pelos comentarios agressivos que afir-
mam que o grupo é um “cancer” do Munici-
pio de Campos.

- Ademais, um dos comentarios demos-
tra que a leitora informa que nio assina ou
compra o jornal em virtude da publicacio do
réu.
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- O valor da indenizac¢ao foi arbitrado
em RS 8.000,00 (oito mil reais) encontra-se
de acordo com os principios da proporcio-
nalidade e da razoabilidade, bem como art.
944 do CC.

- Logo, a sentenca nio merece reparos.

- Recurso ao qual se nega provimento.

Vistos, relatados e discutidos estes autos da
Apelagdo Civel n°0001769- 84.2009.8.19.0014,
de que sdo partes Anthony William Garotinho
Matheus de Oliveira, Apelante e Plena Editora
Grafica Ltda., Apelada.

Acordam os Desembargadores da 17* Ca-
mara Civel do Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, por unanimidade de votos, em
negar provimento ao recurso, nos termos do
voto do Relator.

Trata-se de ag@o indenizatoria proposta
por Plena Editora Grafica Ltda. em face de An-
thony William Garotinho Matheus de Oliveira.

Narra ser conhecida empresa do ramo de
comunicagdo e atua no meio jornalistico desde
o0 ano de 1978, gozando de prestigio e respeito
dos leitores e também de outros meios de co-
municagdo da regido norte fluminense.

Relata que no dia 13/01/2009 o réu divul-
gou em seu blog noticia intitulada “Hipocrisia
e mentira”, com a acusa¢ao difamatodria contra
a autora de que recebeu suposto suborno de
agentes da administragdo municipal para en-
cobrir supostos atos ilicitos praticados pelos
agentes publicos.

Afirma que a acusagdo formulada ¢ despida
de qualquer fundamento probatoério e que o réu
autorizou a postagem e divulgacdo de comenta-
rios que depreciam e violam a honra da autora.

Requer a concessao da tutela antecipada
a fim de que sejam retirados os comentarios
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ofensivos contra a autora que constam no blog
do réu, bem como para que este se abstenha de
autorizar a postagem de comentarios deprecia-
tivos a honra da autora. No mérito, pugna pela
procedéncia dos pedidos, com a confirmagdo
da decisdo liminar e a condenagdo do réu ao
pagamento de indenizagdo por danos morais.

Contestagao (index. 139), sustentado ile-
gitimidade passiva, visto que as informagdes
publicadas na internet sdo de responsabilidade
exclusiva daqueles que realizam as questiona-
das postagens, ndo havendo margem para im-
por ao réu as consequéncias de uma conduta
que ndo foi por ele praticada. No mérito, aduz,
em resumo, que: (i) a questdo em aprego possui
em seu plano de fundo manifesto revanchismo
e inconformismo politico por parte da autora;
(i) o réu manifestou sua extrema contrarie-
dade com as seguidas e ardilosas publicagdes
do grupo Folha da Manha que por vezes eram
crivadas de maledicéncia, atribuindo ao réu a
pecha da desonestidade; (iii) as declara¢des
colacionadas nos autos atribuidas ao defen-
dente nada tém de ofensivas, uma vez que
representam apenas forte critica acerca das
inverdades lancgadas irresponsavelmente pela
autora, a fim de criar imagem desfavoravel do
demandado perante os cidaddos desta cidade;
(iv) causa espécie que a autora acione o judi-
ciario para pleitear suposta violagdo a honra
quando, na verdade, ela propria tem por praxe
publicar matérias maledicentes, injuriosas e
até caluniosas em face do réu e de sua fami-
lia, conforme comprovam os autos dos proces-
sos que correm nesta Comarca, autuados sob
os numeros 0019654-72.2013.8.19.0014/000
5232-97.2010.8.19.001410012429-
40.2009.8.19.0014/0012451-64.2010.8.19.0014;
(iv) a matéria ndo tem viés de noticia, mas sim
de opinido, manifestagdo do pensamento e di-
reito de critica, todos estes devidamente consa-
grados pela Constituicdo da Republica.

Requer o acolhimento da preliminar sus-
citada ou a improcedéncia dos pedidos.
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Foi proferida sentenca (index. 149), nos
seguintes termos:

“Julgo, pois, procedente o pedido dedu-
zido na inicial e condeno o réu Anthony Wil-
liam Matheus de Oliveira a pagar a acionante
Plena Editora Grafica Ltda. indenizagdo por
dano moral no valor de R$ 8.000,00 (oito mil
reais), corrigido monetariamente a partir desta
data (STJ, Simula n° 362) e acrescido de juros
de mora de 1% ao més (CC, art. 406), a contar
da data do evento danoso (13/01/2009 — STJ,
Stimula n°® 54),extinguindo o processo, com
resolu¢ao de mérito, na forma do art. 487, I,
do Novo Cdédigo de Processo Civil. Condeno
o réu ao pagamento das despesas processuais
e de honorarios advocaticios, estes arbitrados
em 15% do valor da condenacdo, a vista dos
parametros do art. 85, § 2° e 9°, do NCPC.
Registrada eletronicamente. Publique-se e in-
timem-se. Caso haja interposicao de recurso de
apelacdo, determino, desde logo, a intimagao
do apelado para, querendo, apresentar contrar-
razdes e, escoado o0 prazo para tanto, com ou
sem elas, sejam os autos remetidos ao e. TJE-
RJ.”

Inconformado o réu apresenta recurso de
apelacdo (index. 162), argumentando, em sin-
tese, que: (i) ndo ha nos autos qualquer noti-
ficagdo, ou tentativa, direcionada ao Apelante
requerendo a retirada dos comentarios capitu-
lados como ofensivos; (ii) o Apelante fez aci-
das criticas a linha jornalistica reiteradamente
maliciosa e tendenciosa a maus feitos clara-
mente imputados ao Apelante e a sua esposa,
entdo prefeita de Campos dos Goytacazes; (iii)
as liberdades constitucionais merecem as de-
vidas homenagens, sobretudo quando se trata
de cidadao de personalidade auténtica, com ex-
pressiva trajetoria politica, sendo fato ptblico
e notorio que desempenhou a honrosa fungao
de Governador deste estado. Contrarrazoes (in-
dex. 183).
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Presentes os requisitos de conhecimento e
admissibilidade recursais.

Cinge-se a controvérsia sobre eventual
responsabilidade do réu pela publicagdo de
matéria intitulada “Hipocrisia e mentira”, em
seu blog, bem como pela postagem e divulga-
¢do de comentarios.

A questdo envolve a colisdo entre direi-
tos fundamentais, caso em que uma das partes
(apelante) invoca um direito fundamental em
sua prote¢do o direito a liberdade de expres-
sdo, enquanto a outra (apelada) se vé amparada
pelo direito a imagem, artigo 5°, X.

Inicialmente, necessario lembrar a ine-
xisténcia de hierarquia entre preceitos consti-
tucionais, impossibilitando cogitar-se de inva-
riavel aplicagdo integral de um deles, ou seja,
atribuir a um suposto direito classe hierarquica
superior, resultando na aniquilagao total do ou-
tro (supostamente inferior).

Segundo melhor ensinamento doutrina-
rio, o intérprete deve aplicar na hipdtese de
colisdo de direitos fundamentais, um juizo de
ponderagdo, utilizando-se do recurso da técni-
ca da argumentagdo, observando as caracteris-
ticas do caso concreto.

A ponderagdo ¢ uma técnica de decisdo
juridica aplicavel a casos de colisdo de prin-
cipios, em relagdo aos quais a técnica da sub-
sungdo se mostra inadequada, principalmente
quando uma situagdo concreta da ensejo a
aplicacdo de normas de mesma hierarquia que
indicam solugdes diferenciadas.

Em outras palavras, a solucdo de conflito
entre direitos fundamentais, devera o intérprete
buscar a conciliacdo entre eles, considerando
as circunstancias do caso concreto, pesando os
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interesses em jogo, com o objetivo de firmar
qual dos valores conflitantes prevalecera.

Nao existe um critério para a solugdo de
colisdo entre valores constitucionais que seja
valido em termos abstratos; o conflito s6 pode
ser resolvido a partir da analise das peculiari-
dades do caso concreto, que permitirdo decidir
qual direito devera sobrepujar os demais, sem,
contudo, anular por completo o contetido destes.

Por oportuno, vale ressaltar os ensina-
mentos do Ilmo. Ministro LUIS ROBERTO
BARROSO, extraido de sua obra Interpre-
tacio e Aplicacio da Constituicdo, p. 360,
verbis:

“Da exposi¢@o apresentada extrai-se que
a ponderacdo ingressou no universo da inter-
pretacdo constitucional como uma necessidade
antes que como uma op¢ao filosdfica ou ideo-
logica. E certo, no entanto, que cada uma das
trés etapas — identificacdo das normas perti-
nentes, selecdo dos fatos relevantes e atribui-
cdo geral de pesos, com a producdo de uma
conclusdo — envolve avaliagdes de carater sub-
jetivo, que poderdo variar em funcao das cir-
cunstancias pessoais do intérprete e de outras
tantas influéncias”.

Nesse contexto, utilizando-se das técni-
cas acima referendadas ao caso em tela, iden-
tifica-se, em primeiro lugar, a aplicagdo das
normas constitucionais em conflito: Liberdade
de expressdo x imagem.

A Constituigdo, em seu inciso IX do arti-
go 5° dispoe:

“E livre a expressao da atividade inte-
lectual, artistica, cientifica e de comunicagao,
independentemente de censura ou licenca.”

Em relagdo ao referido dispositivo, im-
portante frisar que o acesso a informagao nao é
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absoluto. Ele se refere essencialmente, a infor-
magoes que possam ser de interesse publico ou
geral. Nesta linha, o Professor ALEXANDRE
DE MORAES assim se posiciona, in verbis:

“A liberdade de expressdo, ndo dispode
carater absoluto, visto que encontra limites em
outros valores protegidos constitucionalmente.”

Conforme salienta ALEXANDRE DE
MORAES, a liberdade de expressao deve ser
exercida com responsabilidade e o seu desvir-
tuamento para o cometimento de fatos ilicitos,
civil ou penalmente, possibilitara aos prejudi-
cados, plena e integral indenizagdo por danos
materiais € morais, além do efetivo direito de
resposta.”

Por sua vez, o inciso X, também do artigo
5° da CRFB/88, dispoe:

“Sao inviolaveis a intimidade, a vida pri-
vada, a honra e a imagem das pessoas, assegu-
rado o direito a indenizagao pelo dano material
ou moral decorrente de sua viola¢do.”

Cabe ao Poder Judiciario, in casu, ponde-
rar qual direito constitucionalmente protegido
deve prevalecer, a fim de, por um lado, garantir
a atuacdo do direito a liberdade de expressao
e, de outro, impedir a violacao de direito de
imagem.

Feitas tais consideracdes, tem-se que a
questdo subsume-se as regras legais referentes
a responsabilidade civil subjetiva do Cddigo
Civil, mais especificamente os artigos 186 ¢
927 do CC.

Por oportuno, destaca-se a matéria publi-
cada no blog do recorrente (index. 31):

13/01/2009
Hipocrisia e mentira
O jornal Folha da Manha, que apoiou a
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dupla Arnaldo/Mocaber em todos os desman-
dos que destruiram a cidade de Campos nos
ultimos 10 anos ja comecou a tentar intrigar a
populagdo campista contra Rosinha.

Depois da matéria ridicula que citei na se-
mana passada aqui no blog, sobre casas popu-
lares afirmando que Rosinha ja estava devendo
50 casas em cinco dias de governo, hoje publi-
ca como matéria de primeira pagina dizendo
que cada vereador tem em emendas parlamen-
tares R$1 milhdo no gabinete da prefeita.

A Folha da Manha esquece duas coisas.
Primeiro esse orgamento foi feito pelos verea-
dores da Camara passada e sancionado pelo
ex-prefeito Macaber, nada tendo a ver com
Rosinha.

Em segundo lugar, em anos anteriores, a
Folha da Manha sabia das negociatas do pre-
feito com vereadores e no ano passado a Ca-
mara aprovou uma verba de R$ 5 milhdes em
emendas para cada vereador.

Onde estava a Folha da Manha que nao
denunciou isso :

Ainda hoje ou no méaximo amanha, vou
mostrar a populacdo de Campos, como age de
forma mentirosa e hipdcrita este grupo de co-
municagao que defende ndo Campos, mas ape-
nas os seus interesses economicos.

Vou publicar no blog, quando estiver
pronto o levantamento, quanto o grupo Folha
da Manha (leia-se Radio Continental, jornal e
uma TV a cabo) recebeu dos cofres publicos
para ficar silencioso sobre os desmandos co-
metidos pela dupla Arnaldo Mocaber com o
apoio dos vereadores.

Sao milhoes. Engordaram o bolso de seus
proprietarios e agora tentam se fingir de mora-
listas e defensores da populag@o.

A partir da matéria acima, foram veicu-
lados os seguintes comentarios (index. 32/43):

Comentérios
13/01/2009 15h7min22s
Juscelino Resende — Campos dos Goyta-
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cazes

Garotinho, ndo vamos dar respaldo a este
grupo de comunicacdo que ¢ o “cancer” de
Campos enunca se esquega da manchete: Ga-
rotinho nunca mais! Vamos colocar um basta
em todos os desmandos que vém acontecendo
ha 10 anos e secar a fonte que enriqueceu todos
que sdo donos do referido grupo.

13/01/2009 15h13min09s

Maria Tereza — Campos

Por isso que ndo assino e ndo compro esse
jornal, s6 leio pela internet por uma questao de
estar por dentro dos absurdos que escrevem.
Oposicdo comprometida com a seriedade ¢
louvavel e benéfica, mas fazer a critica sem
estar baseado na verdade, ¢ o jornalismo de 5%,
bem o jeito dos donos.

13/01/2009 15h17minl6s

Flavio — Campos — Rj

Ter Roberto Barbosa e Joao Oliveira fa-
zendo parte desse grupo, s6 podemos esperar
isto. Governador, eles ndo tém mais manchete
para colocar... cuidado Folha!!! Vocés vao ter
que colocar vocés mesmos, quando aparecer o
valor que esse grupo pegou na prefeitura.

13/01/2009 15h38min08s
Ex-Preocupado — Campos dos Goytacazes
Prezado Lider

Papel aceita tudo; mas ha de haver um
limite.

Nao sou especialista na Lei de Imprensa,
mas em se tratando de mentira deslavada, o
ordenamento juridico deve resguardar algum
tipo de direito de resposta.

Alias, seria muito bom este jornal ter que
se submeter a impressdo de uma resposta do
seu grupo, ¢ no mesmo local onde foi cortada
a mentira.

13/01/2009 15h39min42s
Antonio — Campos
Sou assinante da “folha” e confesso que
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estou enojado. O dever de qualquer jornal é
informar e nao desinformar seus leitores. Aten-
¢do, redagdo da Folha da Manha, vou parar de
pagar esse jornaleco, heim?

O Superior Tribunal de Justica editou o
Enunciado de Simula n° 221 sobre o tema:

Stmula n°® 221 Sdo civilmente responsa-
veis pelo ressarcimento de dano, decorrente
de publicagdo pela imprensa, tanto o autor do
escrito quanto o proprietario do veiculo de di-
vulgagao.

Confira-se o precedente da Corte Superior:

“DIREITO CIVIL. INTERNET. BLOGS.
NATUREZA DA ATIVIDADE. INSERCAO
DE MATERIA OFENSIVA. RESPONSABI-
LIDADE DE QUE MANTEM E EDITA O
BLOG. EXISTENCIA. ENUNCIADO N° 221
DA SUMULA/STJ. APLICABILIDADE. 1.
A atividade desenvolvida em um blog pode
assumir duas naturezas distintas: (i) provedo-
ria de informag@o, no que tange as matérias
e artigos disponibilizados no blog por aquele
que o mantém e o edita; e (ii) provedoria de
conteudo, em relag@o aos posts dos seguidores
do blog. 2. Nos termos do enunciado n°® 221
da Stmula/STJ, sdo civilmente responsaveis
pela reparacdo de dano derivado de publica-
¢do pela imprensa, tanto o autor da matéria
quanto o proprietario do respectivo veiculo
de divulgagdo. 3. O enunciado n° 221 da Su-
mula/STJ incide sobre todas as formas de im-
prensa, alcancado, assim, também os servigos
de provedoria de informacdo, cabendo aquele
que mantém blog exercer o seu controle edi-
torial, de modo a evitar a inser¢do no site de
matérias ou artigos potencialmente danosos.
4. Recurso especial parcialmente conhecido e,
nessa parte, desprovido.” (REsp n° 1381610 /
RS - RECURSO ESPECIAL 2013/0061353-6
- Ministra NANCY ANDRIGHI — Julgamento:
03/09/2013).
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Embora a pessoa juridica seja passivel de
sofrer dano moral, conforme dispde o Enuncia-
do de Sumula n°® 227 do Superior Tribunal de
Justica, este somente ocorre pela lesdo a sua
honra objetiva, a qual, por ser caracterizada
pela reputagdo junto a sua potencial clientela,
nao pode se dar in re ipsa, dependendo de veri-
ficagdo no caso concreto.

No caso, a autora teve sua reputagio for-
temente abalada pela matéria do blog do réu,
bem como pelos comentarios agressivos que
afirmam que o grupo ¢ um “cancer” do Muni-
cipio de Campos.

Acresga-se que um dos comentarios de-
mostra que a leitora informa que ndo assina ou
compra o jornal em virtude da matéria veiculada.

Como bem pontuado pelo juizo a quo:

“Abstraida qualquer analise sobre a linha
editorial ou mesmo aproximacdo da empresa
jornalistica autora com situacionistas ou oposi-
cionistas, fato ¢ que a postagem teve por Ginico
objetivo desqualificar e desacreditar o Jornal
Folha da Manha perante os seus leitores, como
forma de amenizar as criticas que foram veicu-
ladas pelo matutino a esposa do réu, Rosinha
Garotinho, a época no exercicio do seu primei-
ro mandato no cargo de Prefeita Municipal.

E certo que a mera contrariedade a uma
noticia publicada no jornal e a exposicao dessa
discordancia em blog pessoal, sobretudo no ce-
nario de intensa disputa politica, ¢ direito a to-
dos assegurado pela Constituicdo Federal. Por
isso, ndo se observa qualquer ilicito nos trés
primeiros paragrafos da matéria, nos quais o
réu apenas contradiz uma informacao que teria
sido noticiada pela parte autora.

Entretanto, a partir do paragrafo seguin-
te, o réu parte para o ataque, acusando a par-
te autora de escamotear os abusos cometidos
pelo prefeito anterior em troca de beneficios
financeiros a custa dos cofres publicos. Para
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arrematar as suas aleivosias, o réu chancelou:
‘Sao milhdes. Engordaram o bolso de seus pro-
prietarios e agora tentam fingir de moralistas e
defensores da populagdo’. ”

Logo, ¢ evidente o abuso do exercicio do
direito a livre manifestacdo e o dever de res-
ponsabiliza¢do do apelante.

E cedigo que o quantum deve ser fixado
pelo prudente arbitrio do juiz, de acordo com
as circunstancias do caso concreto, evitando-se
que, pelo excesso, configure-se enriquecimen-
to sem causa da vitima, como também, pela
falta, a indenizacdo seja insuficiente para ser-
vir de sucedaneo ao dano sofrido pela mesma.

In casu, levando-se em consideragao
o dano sofrido pela parte autora, ora apela-
da, manifestado pela violagdo a sua imagem,
tem-se que o valor de R$ 8.000,00 (oito mil
Reais) encontra-se de acordo com os principios
da proporcionalidade e da razoabilidade, bem
como art. 944 do CC.2

Tendo em vista que a sentencga foi profe-
rida sob a égide do Novo Codigo de Processo
Civil, majoram-se honorarios para 18%, na
forma do art. 85, §11. Diante de todo o expos-
to, nega-se provimento ao recurso € se majora
os honorarios para 18%, na forma do art. 85,
§11 do NCPC.

Rio de Janeiro, 19 de outubro de 2016.
DEs. FLAviA RomaNO DE REZENDE

Relatora

RESPONSABILIDADE CIVIL. CRIA-
CAO DE BLOG NA INTERNET. PUBLICA-
CAO DE REPORTAGEM. OFENSA NAO

2 Art. 944, CC. A indenizagdo mede-se pela exten-
sdo do dano.
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CARACTERIZADA. ASSEDIO MORAL.
NAO COMPROVACAO. HONORARIOS.
ENUNCIADO ADMINISTRATIVO N° 7.

Apelacdo civel. Responsabilidade ci-
vil. Internet. Publicacio em blog. Inexistén-
cia de ofensa a imagem da autora. Liber-
dade de expressio e de informacio. Dano
moral nido configurado. Pedido contrapos-
to. Auséncia de comprovacio de assédio
moral. Sucumbéncia reciproca. Auséncia
de ilicitude na conduta do réu que divul-
gou informacgdes de relevante interesse pu-
blico. A publica¢io nio revela intengdo de
ofender, injuriar ou difamar. Auséncia de
assédio moral por parte da autora em re-
lacdo ao réu. Sucumbéncia reciproca que
deve ser reconhecida. Reforma parcial da
r. sentenca. Recurso da autora a que se da
parcial provimento.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos de Apelagdo Civel n°® 0193501-
28.2011.8.19.0001, em que sdao Apelantes
Alex Sander Silva Cristino e Vigban Empre-
sa de Vigilancia Bancaria e Induatrial Ltda e
Apelados os mesmos.

Acordam os Desembargadores da Sexta
Camara Civel do Tribunal de Justica do Es-
tado do Rio de Janeiro, por unanimidade de
votos, em conhecer dos recursos e negar pro-
vimento ao recurso da ré e dar parcial pro-
vimento ao recurso da autora nos termos do
voto da relatora.

Trata-se de agdo de cobranga de obriga-
¢ao0 de fazer, pelo rito sumario, com pedido
de tutela antecipada ¢/c danos morais ajuizada
por Vigban Empresa de Vigilancia Bancaria,
Comercial e Industrial Ltda em face de Alex
Sander Silva Cristino, na qual alega que o réu
criou um blog na internet, junto ao Google,
atacando sua imagem por meio de informa-
¢Oes absurdas e imorais.
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Contestacdo a f. 69/85, na qual o réu ale-
ga que era funcionario da empresa e atuante na
causa dos vigilantes, criando o blog para colo-
car informagoes uteis aos trabalhadores de sua
area. Formula pedido contraposto, aduzindo
que a atitude da empresa Vigban, constituindo
verdadeira perseguicdo, ter-lhe-ia provocado
prejuizos aptos a caracterizar assédio moral,
ensejando a condenagdo em danos morais.

A sentenca de f. 186/187 julgou improce-
dente o pedido, por ndo se vislumbrar qualquer
situagdo que maculasse o nome da parte autora,
bem como julgou improcedente o pedido con-
traposto, por nao restar comprovado qualquer
assédio moral sofrido pelo réu em relagdo a
empresa no periodo em que trabalhou como
vigilante. Condenou ainda a parte autora ao
pagamento das custas processuais e dos hono-
rarios de advogado, arbitrados em 10% sobre o
valor da causa.

Irresignado, o réu apresentou recurso a
f. 205/209, alegando que foi demitido de seu
emprego junto a apelada somente em razao de
ter criado um blog no qual reivindica os direi-
tos dos trabalhadores de sua categoria de forma
genérica, sem qualquer mencdo ou ofensa a
apelada. Aduz que o motivo da demissao ¢ fato
incontroverso e que esta demanda ¢ a segunda
proposta pela empresa, com o mesmo objetivo,
0 que revelaria a perseguicao.

A parte autora interpds recurso de ape-
lagdo a f. 214/226, no qual sustenta que o que
se buscou na presente demanda foi repreender
um ato ilicito praticado pelo réu, camuflado de
cunho supostamente informativo. Ressalta que
o principal ato ilicito foi a caricatura exposta no
blog, a qual visava a denegrir a imagem da em-
presa, comprometendo inclusive o contrato de
prestagdo de servigos firmado com a tomadora
TKCSA. Pugna, assim, pela reforma da senten-
¢a e, pelo principio da eventualidade, pelo reco-
nhecimento da sucumbéncia reciproca.
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Contrarrazdes apresentadas pela autora a
f. 229/231, onde sustenta que o réu ndo apre-
sentou nenhuma prova capaz de legitimar a
procedéncia do pedido contraposto, aduzindo
que o motivo de sua demissdo se deu em ra-
zdo de estar em contrato de experiéncia, o que
dispensa a necessidade de motivagdo do ato
demissionario.

Contrarrazdes apresentadas pelo réu a f.
234/242, ressaltando que, na peticao inicial,
a caricatura enfocada no recurso mal ¢ men-
cionada, fundamentando o autor seu pedido no
direito ao nome que teria sido violado por meio
das declaragdes e opinides publicadas pelo réu
em seu blog. Afirma que ¢ da natureza das ca-
ricaturas usar o exagero ¢ o ridiculo para cor-
porizar a mensagem jornalistica. Aduz que ndo
merece ser acolhido o pleito de sucumbéncia
reciproca, pois o pedido contraposto s existe
em decorréncia do pedido autoral inicial.

VYoro

Acdo ajuizada e sentenca proferida a luz
do Cddigo de Processo Civil de 1973, assim,
sera analisada sob a vigéncia desta lei. Conhe-
¢o dos recursos, uma vez que presentes 0s re-
quisitos de admissibilidade.

Cuida-se de apelagdo interposta por Vi-
gban Empresa de Vigilancia Bancaria, Comer-
cial e Industrial Ltda e por Alex Sander Silva
Cristino contra sentenga na qual julgado im-
procedente o pedido autoral, bem como impro-
cedente o pedido contraposto.

Cinge-se a questdo em saber se o réu teria
atuado ou nao dentro do limite constitucional es-
tabelecido pelo principio da liberdade de expres-
sdo, exercendo o direito de informar licitamente.

Sobre a questdo trazida a baila, dispdem
os incisos IV, V, IX e X do art. 5°, da Constitui-
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¢do da Republica:

“¢ livre a manifestagdo do pensamento,
sendo vedado o anonimato;

¢ assegurado o direito de resposta, pro-
porcional ao agravo, além da indenizacdo por
dano material, moral ou a imagem;

¢ livre a expressdo da atividade intelec-
tual, artistica, cientifica e de comunicagao,
independentemente de censura ou licenga; sao
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a hon-
ra e a imagem das pessoas, assegurado o direi-
to a indenizag@o pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo;”

Nao ha davida de que a Carta Magna pro-
tege a liberdade de expressdo, desde que nao
haja ofensas pessoais que impliquem em vio-
lacdo aos direitos da personalidade, ja que a li-
berdade de expressao ndo ¢ absoluta e encontra
limites em outros direitos constitucionalmente
protegidos.

Importante salientar, ainda, que a res-
ponsabilidade civil por dano moral advinda de
ofensa veiculada pelos meios de comunicagao
ocorre quando houver inten¢ao de injuriar, di-
famar ou caluniar, pois nao sao admitidas ofen-
sas a esfera intima da pessoa humana.

Para a configuracdo da responsabilidade
civil por ato ilicito, sdo exigidos trés requisitos
essenciais, quais sejam: a conduta lesiva impu-
tavel ao agente, que ha de ser contrario ao direi-
to, 0 dano provocado ao patrimonio ou a honra
da vitima, e o0 nexo de causalidade entre ambos.
No caso dos autos, realmente ¢ incontroversa a
veicula¢ao da matéria cabendo tao somente ana-
lisar se as informagdes prestadas eram veridicas
e se ensejaram ou ndo o alegado dano.

No caso em tela, o réu afirma que as in-
formacgdes publicadas em seu blog tinham por
objetivo informar a classe dos trabalhadores da
area de vigilancia, bem como que a caricatura
alertava para as suas condi¢des de trabalho.
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Como bem destacado na sentenga, os
comentarios divulgados no blog foram até
veiculados em midia televisiva, o que denota
que ndo houve abuso por parte do réu ao di-
vulga-los.

Entendo que a atuagdo do réu (f. 32/37) ndo
se deu com intuito de prejudicar o autor, tendo
agido nos limites legalmente toleraveis, razao por
que ndo deu azo ao pretenso dano moral.

O direito de personalidade, a honra ¢ a
imagem trazidos pela Constitui¢do em seu arti-
20 5°, inciso X, ndo foram agredidos pela parte
ré, sendo certo que somente a violagdo a tais
direitos daria o direito a reparagdo de danos
pretendida.

A verdade ¢ que a parte requerente nao
logrou éxito em demonstrar a ocorréncia de
abalo emocional ou sofrimento anormal que
comportasse reparo pecuniario apos a publica-
¢ao da reportagem.

Com efeito, o réu ndo extrapolou do seu
direito a liberdade de pensamento. Assim, nao
praticou ato ilicito na forma do art. 187 do CC
e nao ha o dever de indenizar por danos morais.

Note-se que esta Egrégia Corte ja decidiu
que “ndo cabe indenizag¢do quando o direito de
informagdo ¢ exercido de forma regular sem
excessos que configure ofensa a honra das pes-
soas “ (JTJ 182/81).

Ha que se destacar ainda que nao restou
configurada a persegui¢do ao réu no periodo
em que trabalhou como vigilante pela empresa,
nao havendo assédio moral, pois a demissao
encontra-se no ambito de discricionariedade
do empregador, bem como o ajuizamento de
acdo nao constitui ato ilicito.

Quanto ao 6nus de sucumbéncia, tem-se
que, de fato, autora e réu tiveram seus pedidos
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de danos morais negados. Assim, impde-se o
reconhecimento da sucumbéncia reciproca en-
tre as partes, de maneira que as custas proces-
suais devem ser partilhadas, bem como os ho-
norarios advocaticios devem ser compensados.

Quanto ao demais, a sentenga deu correta
solugdo a lide, nao merecendo reparos.

Por fim, destaco que a r. sentenca foi pu-
blicada em data anterior ao dia 18 de margo de
2016, portanto, nao ¢ possivel a aplicagdo do
art. 85, § 11° do novo CPC, entenda-se arbitra-
mento dos honorarios de sucumbéncia em grau
recursal. Igualmente, o ato processual que ar-
bitrou os honorarios em primeiro grau, se deu
na vigéncia do CPC de 1973, estando perfeito
e acabado. Assim, a aplicagdo do atual CPC,
importaria em violar o ato juridico perfeito.
Neste sentido, ainda, invoco o Enunciado n® 7°
do STJ, in verbis:

Enunciado administrativo n® 7°: somente
nos Recursos interpostos contra decisdo pu-
blicada a partir de 18 de margo de 2016, sera
possivel o arbitramento de honorarios sucum-
benciais recursais, na forma do art. 85, § 11°,
do novo CPC.

Desta forma, considerando que o acordao
substitui a sentenga, a regra que deve ser apli-
cada ainda é a do CPC de 1973.

Ante o exposto, conheco dos recursos para
negar provimento ao recurso da ré e dar parcial
provimento ao recurso da autora, apenas para
reconhecer a sucumbéncia reciproca, determi-
nando o rateio das custas processuais ¢ hono-
rarios de advogado, na forma do art. 21, caput
do CPC, reformando parcialmente a r. sentenga.

Rio de Janeiro, 06 de julho de 2016.

DEs® TERESA DE ANDRADE CASTRO NEVES
Relatora
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RESPONSABILIDADE CIVIL. MA-
TERIA PUBLICADA EM REVISTA IN-
FORMATIVA DE AMBITO NACIONAL.
CIDADAO APENADO APROVADO EM
CONCURSO PUBLICO PARA INGRES-
SO NA POLICIA FEDERAL. REABILI-
TACAO POR SENTENCA TRANSITADA
EM JULGADO. REVOLVIMENTO DA
MATERIA. DISPONIBILIZACAO NO
ACERVO DIGITALIZADO. DIREITO
AO ESQUECIMENTO. RETIRADA DO
NOME DO AUTOR DA MATERIA.

Responsabilidade civil. Reparagio de
danos morais. Empresa editorialista. Revis-
ta informativa de Ambito nacional. Matéria
jornalistica. Processo anterior. Procedéncia
do pedido. Indenizacio. Disponibilizacio da
mesma reportagem em biblioteca virtual.
Internet. Reexposicdo da matéria. Empresa
que edita revista de Ambito nacional, con-
denada pela inserc¢io, nesta, de matéria en-
volvendo concurso publico para ingresso na
Policia Federal. Danos morais e obrigaciao
de fazer. Cidadao que havia sido condenado
em processo criminal, mas que ja fora rea-
bilitado por sentenca transitada em julgado.
Pedido de condena¢ao a uma nova indeniza-
¢do em virtude da disponibilizacido do acer-
vo digitalizado em que constava a nefasta
reportagem. Nova a¢io e nova condenacio.
Apelo da empresa ré. Preliminares. Coisa
julgada. Falta de interesse de agir. Inad-
missivel considerar as matérias através de
um entendimento simplificador no sentido
de que aqui se cuide da mesma questao que
envolveu originariamente as partes, quando
€ certo que em um novo ato ilicito, literal-
mente incidiu a ré na repeticido, como se se
tratasse de uma “nova publica¢do”, daquela
reportagem ja considerada ilicita no proces-
so anterior, expondo a vitima uma vez mais.
Rejeicao. Prejudicial de mérito. O termo
inicial da prescricdo conta-se da data em
que ocorreu a violacdo do direito do autor.
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Art. 189 do Cédigo Civil. Actio nata. Somen-te
luira a contagem do prazo prescricional
quando haja possibilidade do exercicio do
direito de acdo, que tem inicio quando cien-te
o titular acerca da violacdo de seu direito
subjetivo. Prazo prescricional trienal (art.
206, § 3° inciso V, do Codigo Civil). Res-
ponsabilidade civil extracontratual. Prescri-
¢ao inocorrente. Mérito. Inegavelmente ha
um con lito aparente entre a liberdade de
expressio e informacido, materializada na
liberdade de imprensa, e os atributos indi-
viduais da pessoa humana - como a intimi-
dade, a privacidade e a honra - todos que
possuem evidente estatura constitucional
(art. 5° incisos IV, V, IX, X e XIV, e arts. 220 e
221 da Constituicio da Repiiblica). Com
efeito, a Carta Magna assegura a liberdade
de pensamento e de expressio, bem como a
liberdade de imprensa. Igualmente, protege

o direito a honra e a imagem do individuo,
assim como a intimidade e a privacidade
(arts. 5° e 220 da CRFB/88), nao permitindo
a ordem constitucional o abuso do direito ou
0 excesso reprovavel. No caso, vé-se que 0
cerne da pretensio se estriba num contexto
englobando duas situacées vivenciadas pelo
autor. A questio originaria resultou na con-
denaciio da ré. Ja a atual se deve ao revolvi-
mento da questio motivado pela disponibi-
lizacdo do acervo digitalizado da revista na
Internet (“Veja online”), trazendo de volta
a tona circunstincias que o autor esperava
que estivessem, como deveriam estar defi-
nitivamente sepultadas. Consideracao dos
fatos quanto a que as condenacgdes passa-
riam pelo instituto da reabilitacdo cri-
minal, além do que esta previsto no art.
202 da Lei de Execucido Penal. Direito ao
esquecimento a partir do momento que
versam tais dispositivos acerca do dever
de manter em sigilo quaisquer informa-
¢des que digam respeito ao processo ou a
sua condenacio, por se tratar de cidadao
outrora apenado. Diferenca, embora su-



202

til, nas variantes apontadas. Certamente
o escopo da condenaciio no presente fei-
to foi decorrente do entendimento de que
nao tera havido uma intencdo preconce-
bida de ofender direitos personalissimos
do autor, mas, na verdade, punir a ré em
razio da evidente conduta negligente de
seus prepostos, propiciando que a repor-
tagem publicada no fim do século passado
e que lhe causou a obrigacio indenizatoria
de um quantum elevado, fosse novamente
trazida a luz através da disponibilizaciao
da sua biblioteca virtual. O fato de a em-
presa ré ter sido condenada a pagar ori-
ginariamente vultosa indenizaciio nio lhe
da o direito de disponibilizar, novamente,
a matéria tida como ilicita, como se isso
lhe servisse como uma espécie de “salvo-
-conduto” para a reprise dessas ilicitudes.
Teoria subjetiva do ato omissivo. Trata-
-se de fato que niao impede, entretanto, a
condenacio, até pelos efeitos pedagogicos
e profilaticos que a recomendam. Novo
quantum indenizatério arbitrado em har-
monia com o principio da razoabilidade.
Precedentes do STJ e deste TJERJ. Ver-
ba honoraria que ndo merece majoracao.
Manutencdo da sentenca hostilizada. Re-
cursos a que se nega provimento.

Vistos, relatados e discutidos os autos da
Apelagao Civel n® 0089001-76.2009.8.19.0001,
em que € Apelante 1 Abril Comunicagdo S.A.,
Apelante 2, C.H.B.N e Apelados os mesmos.

Acordam os Desembargadores que com-
pdem a Terceira Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, por una-
nimidade, em negar provimento a ambos 0s
recursos, nos termos do voto do relator.

Cuida-se de apelagdes civeis, deduzida
pela empresa ré, Editora Abril S/A e pelo autor,
C.H.B.N, contra a sentenga de f. 450/458, profe-
rida pelo Juizo da 9* Vara Civel da Comarca da
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Capital nos autos da agdo indenizatoria cumu-
lada com obrigacdo de fazer que lhe ¢ movida
pela autor, a qual julgou procedentes os pedidos
e extinguiu o feito com resolugdo do mérito,
condenando-a ao pagamento do valor de R$
20.000,00 (vinte mil reais) a titulo de indeniza-
¢do por dano moral, corrigido monetariamente
a contar desta sentenga, nos termos do verbete
n°® 97 deste Tribunal de Justiga, e acrescido de
juros de mora de 1% (um por cento) ao més a
contar da citagdo, e a obrigacao de retirar do si-
tio “Veja online” a matéria intitulada “Loucade-
mia”, sob pena de multa diaria no valor de R$
300,00 (trezentos reais), condenando-a, mais, ao
pagamento das custas processuais ¢ dos hono-
rarios advocaticios, estes que foram fixados em
10% (dez por cento) sobre o valor da condena-
cdo (efeitos integrativos decorrentes de aclara-
torios opostos pela ré - f. 521/522).

Antes de adentrar-se na analise dos recur-
s0s, consigne-se que a presente agdo foi pro-
posta objetivando a condenagao da ré ao paga-
mento de indenizagdo a titulo de danos morais
em razdo de matéria ofensiva disponibilizada
de forma online pela empresa ré, matéria esta
que ja fora responsavel por sua condenagdo ao
ser divulgada no dia 28 de outubro de 1998,
na edi¢do n°® 1.570 da revista “Veja”, intitulada
“Loucademia”, na qual foi qualificado como
“ex-traficante” e “ex-presidiario”, tendo sido
feita ainda meng¢ao quanto a uma auséncia de
“conduta ilibada”. Acrescentou o autor, ora 2°
apelante, que em processo anterior (sob o n°
1999.001.095267-7) a empresa ré, ora 1* ape-
lante, ja fora condenada ao pagamento de inde-
nizacdo a titulo de danos morais em razao da
veiculag@o, em ambito nacional, da edigdo fisica
da revista, mas, ndo obstante, ainda assim dispo-
nibilizou a matéria jornalistica através da Inter-
net, o que levou o Juizo condenar a empresa ré a
pagar-lhe nova indenizagao (f. 02/07).

Colhe-se dos autos que, de fato, na edi-
¢do n° 1.570 da revista “Veja” que circulou no
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dia 28 de outubro de 1998 (f. 35/36), constou a
matéria da pagina 47, subscrita pelo jornalista
Policarpo Jr., intitulada “Loucademia”, narran-
do fatos que, estariam ocorrendo na Academia
Nacional da Policia Federal, em Brasilia. Na
reportagem se tratou da condigdo de alguns
alunos que aspiram ingressar nos quadros da
Policia Federal, quer como agente, quer como
delegado, sendo ressaltado que varios destes
alunos cursavam a academia por forga de de-
cis@o judicial, mas que, ndo obstante, uns nao
passaram nos exames, fisicos, outros nos testes
psicotécnicos e outros ndo tinham a conduta
ilibada que a policia exige dos policiais.

Ainda constara o seguinte na parte final
da matéria (f. 36):

“O ex-prisioneiro, C.H.B.N., tem todo o

direito, conforme entendeu a Justica, de levar
vida nova, cumprida sua sentenga. Mas a ctipu-la
da PF ndo engole o fato de ter entre seus qua-dros
um ex-traficante. Até porque, para piorar,
o ex-traficante, quando foi preso com drogas,
também era, ele proprio, agente da PF... Agora,
com sua liminar no bolso, em trés meses Be-
nigno sera delegado”.

Com base na prova produzida naqueles
autos, foi proferida a sentenca na 26 Vara Ci-
vel em 07/07/2000 (f. 21/28), condenando a r¢,
entdo, no seguinte:

Ante o exposto, julgo procedente o pedi-
do, condenando a ré a pagar ao autor quantia
equivalente 4 300 (trezentos) salarios-minimos
a titulo de dano moral e determinando a ré que
se abstenha de divulgar fatos pretéritos da vida
do autor, sob pena de multa diaria em valor
equivalente a 100 (cem) salarios-minimos por
cada edigdo em que houver desrespeitos a pre-
sente decisdo.

A decisao foi mantida pela 13* Camara
Civel, tendo sido a indenizagdo majorada nos
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termos do voto condutor, de lavra do relator,
Des. NAMETALA JORGE, como se extrai do
acordao de f. 31/34, de 11/01/2001:

Responsabilidade civil. A¢ao de indeni-
zagdo. Noticia veiculada em revista. Decadén-
cia: art. 56 da Lei de Imprensa. Consagrando a
atual CF; em seus art. 5°, V e X, amplamente
a reparabilidade do dano Moral, “ndo mais ¢
possivel negar essa reparagdo, ou restringi-la
pelo enforque de leis ordinérias anteriores, o
que constituiria total inversdo de principios e
valores”; por isso que inaplicavel, no caso, o
art. 56 da Lei n® 5250/67. Precedentes deste
Tribunal. Dano moral. Quantificagao.Constitui
dano moral, a ser devidamente reparado, a di-
vulgacdo, pela revista VEJA, de registros de-
finitivamente apagados por sentencga, transita
em julgado, em procedimento de reabilitagdo
criminal, sobre os quais a justi¢a ja decretou
segredo perpétuo. Na apuracdo do valor do
dano moral devem ser consideradas as condi-
¢oes do ofensor, do ofendido e do bem juridico
violado, além dos critérios, de proporcionali-
dade e razoabilidade. Logo, bem ponderadas
essas diretrizes, a fixagdo dessa verba em R$
100.000,00 (cem mil reais) corresponde, no
caso, a justa reparagdo por esse prejuizo extra-
patrimonial pelo ofendido experimentado. An-
tecipagao de um dos efeitos da tutela de mérito.
Deferimento e momento processual oportuno.
Multa pelo seu descumprimento. A pena deve
ser fixada em valor suficiente ou compativel
com a obrigacdo. Ademais, ndo tem por ob-
jetivo reparagao de eventual dano causado a
parte; trata-se de pena puramente cominatoria,
de simples ameaga, que colima constranger o
devedor ao cumprimento da obrigacdo. Recur-
so parcialmente provido.

Feito o preambulo, tem-se que, no que
guarda pertinéncia as preliminares arguidas,
nao assiste razdo a empresa ré, em que pese
o esforgo de seu ilustre patrono. Perfilho inte-
gralmente a douta sentenga hostilizada:
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“(...) O conceito de coisa julgada, em
nosso ordenamento, foi trazido pelo legisla-
dor infraconstitucional, no art. 301 do Codigo
de Processo Civil. Ha coisa julgada, portanto,
quando se repete acao que ja foi decidida por
senten¢a de que nao caiba recurso, sendo certo
que, para sua caracterizac¢do, a ac¢ao repetida
deve possuir as mesmas partes, a mesma causa
de pedir e 0 mesmo pedido da anterior (a partir
da intelecgdo do art. 301, §§ 1°, 2° ¢ 3° CPC).

Ainda que se reconhecam as mesmas par-
tes envolvidas nesta e na agdo anterior, nao ¢é
possivel aduzir que se trata, aqui, da mesma
causa de pedir e do mesmo pedido da acdo
pretérita. Na acgdo anterior, a causa de pedir
constituia-se da confec¢ao e publicagdo de ma-
téria jornalistica na revista impressa “Veja”, de
contetido ofensivo a honra do autor. Na pre-
sente acdo, entretanto, trata-se a causa de pedir
de veiculagdo de forma online da matéria, cujo
contetido permanece idéntico ao objeto de acao
anterior. Certo ¢ que quando do primeiro pro-
cesso, sequer havia a existéncia do “acervo di-
gital” da empresa ré, de forma que os efeitos da
coisa julgada ndo podem alcangar aquilo que
sequer existia a época da sentenga primeira. A
criagdo da “biblioteca online” pressupds, por
obvio, uma acdo humana diversa daquela de
confeccgdo jornalistica e de impressdo da ma-
téria, sendo realizada, inclusive, por pessoas
diversas, de capacidades técnicas diversas. As-
sim, a a¢ao humana voluntaria dirigida finalis-
ticamente a criar um “acervo digital” ndo pode
ser entendida como sendo a mesma da agdo de
criagdo jornalistica e de impressdo da revista,
sendo essa uma constatagdo meramente fatica,
sequer de direito, até porque foram realizadas
em momentos diversos, separadas pelo decur-
so de anos. Dessa forma, nao resta configurada
a coisa julgada, vez que as referidas causas de
pedir se constituem de fatos diversos.

.)”.

“Quanto a falta de interesse de agir,
rectius, interesse processual, da parte autora,
nao assiste razdo a empresa ré. Por nao estar
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abarcado pelos efeitos da coisa julgada ante-
rior, o novo fato revelou-se verdadeiro auto-
rizador da propositura de nova demanda. Os
requisitos do interesse-utilidade, do interes-
senecessidade e do interesse-adequagdo estao
presentes, vez que o presente processo ¢ apto
a propiciar um resultado favoravel, que nao
ha outros meios (de solucdo voluntaria) para a
resolugdo do litigio e que foram escolhidos os
procedimentos e feitos os pedidos adequados,
respectivamente”.

Com efeito, sdo a toda evidéncia desca-
bidas as questdes preliminares arguidas, sendo
certo que ndo se pode considera-las através de
um entendimento simplificador no sentido de
que aqui se cuide da mesma questdo que en-
volveu originariamente as partes, quando ¢
certo que em um novo ato ilicito repetiu a ré
uma “nova publica¢do” de reportagem ja con-
siderada ilicita no processo anterior, expondo a
vitima uma vez mais.

Dai rejeitarem-se as arguicdes.

Da mesma forma, no que concerne a ale-
gada prescri¢do e seguindo o mesmo fio con-
dutor, cumpre louvar-se o entendimento do
nobre sentenciante que assevera, verbis:

“Tendo sido a criagdo do ‘acervo digi-
tal’ novo fato, ndo existindo esse a época da
confeccao jornalistica e da publicacdo em re-
vista da matéria intitulada “Loucademia”, ndo
pode o termo inicial da prescri¢dao da presente
pretensao do autor se dar quando ainda sequer
tinha havido o fato ensejador da agdo (causa de
pedir), como pretende a parte ré.

O inicio da fluéncia do prazo prescricio-
nal deve se dar, portanto, a partir do momento
da criagdo do chamado ‘acervo digital’ pela
empresa”.

Nao paira divida quanto a que a publi-
cidade conferida ao acervo digital da empre-
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sa ré relativamente a matéria publicada em
28/10/1998 na edicdo n° 1.570 da revista,
ocorreu conforme destacado no documento
adunado pelo autor a f. 35/36, do que se extrai
que o prazo para a propositura de a¢ao de repa-
ragdo civil em razdo de ofensa aos direitos da
personalidade, que ¢ de 3 (trés) anos (art. 206,
§3°, inciso V, do CPC), ndo consolidou como
prescrita a pretensdo autoral, ja que a prova da
ciéncia da veiculagdo de forma on line da ma-
téria pelo autor relaciona-se ao dia 03/04/2009
e o propositura da presente acdo se deu no dia
13/04/20009.

E cedigo que o termo inicial da prescrigdo
se conta da data em que ocorreu a violagao do
direito do autor. Nesse sentido dispde o Codigo
Civil, no art. 189, verbis:

“Violado o direito, nasce para o titular a
pretensdo, a qual se extingue, pela prescrigdo,
nos prazos a que aludem os arts. 205 ¢ 206”.

Segundo a teoria da actio nata, adotada
pelo nosso ordenamento juridico, somente flui-
ra a contagem do prazo prescricional quando
haja possibilidade do exercicio do direito de
acdo, que tem inicio quando ciente o titular
acerca da violacdo de seu direito subjetivo.

No caso, repita-se, aplica-se o prazo pres-
cricional trienal do art. 206, §3°, inciso V, do
Codigo Civil de 2002, por se tratar de respon-
sabilidade civil extracontratual.

Via de consequéncia, tem-se que a pres-
cricao alegada ndo ocorreu.

No mérito, também a toda evidéncia, vé-
-se que o constrangimento criado pela repor-
tagem entdo veiculada no distante outubro de
1998, e que ja merecera a devida reprimenda,
foi mantida pela empresa ré e, ademais, recolo-
cada a disposicao da imensa legido de leitores
da revista (“VEJA”) quando ela disponibilizou
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o seu acervo digitalizado na Internet. Voltaram
a tona as expressoes “‘ex-prisioneiro” e “extra-
ficante”, causando ao autor, por ilagdo logica,
0s mesmos constrangimentos.

Nao ha davida de que o processo ante-
rior deveria ter a devida fungdo pedagogica e
inibidora, tal como desejada pelo autor, consi-
derada a reabilitacdo de que cuidam as copias
dos antigos autos da condenagdo criminal (f.
13/34). Todavia, o que demonstrou 0 mesmo
foi que passados mais de (oito) anos da data
da condenagdo, a mesma que restou majorada
pela 13* Camara Civel, a ré, através de sua ver-
sdo “VEJA on line”, manteve a mesma repor-
tagem na Internet, como se comprovou com a
impressao efetuada em 03 de abril de 2009 (f.
35/36).

Adoto o entendimento do nobre senten-
ciante quanto a que:

“Ainda que se reconhecam as mesmas
partes envolvidas nesta e na a¢do anterior, nao
¢ possivel aduzir que se trata, aqui, da mesma
causa de pedir e do mesmo pedido da agao pre-
térita. Na a¢do anterior, a causa de pedir cons-
tituia-se da confecgdo e publicacdo de matéria
jornalistica na revista impressa “Veja”, de con-
tetido ofensivo a honra do autor. Na presente
acdo, entretanto, trata-se a causa de pedir de
veicula¢do de forma on line da matéria, cujo
conteudo permanece idéntico ao objeto de agao
anterior. Certo ¢ que quando do primeiro pro-
cesso, sequer havia a existéncia do “acervo di-
gital” da empresa ré, de forma que os efeitos da
coisa julgada ndo podem alcancgar aquilo que
sequer existia a época da sentenga primeira. A
criagdo da “biblioteca on line” pressupos, por
obvio, uma ac¢do humana diversa daquela de
confeccdo jornalistica e de impressdo da ma-
téria, sendo realizada, inclusive, por pessoas
diversas, de capacidades técnicas diversas. As-
sim, a a¢do humana voluntaria dirigida finalis-
ticamente a criar um “acervo digital” ndo pode
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ser entendida como sendo a mesma da a¢do de
criagdo jornalistica e de impressdo da revista,
sendo essa uma constatagdo meramente fatica,
sequer de direito, até porque foram realizadas
em momentos diversos, separadas pelo decur-
so de anos. Dessa forma, ndo resta configurada
a coisa julgada, vez que as referidas causas de
pedir se constituem de fatos diversos (...)".

Prosseguindo, tenho que hajam inegavel-
mente, um conflito aparente entre a liberdade
de expressao e a informagao, materializada na
liberdade de imprensa, e os atributos indivi-
duais da pessoa humana - como a intimidade,
a privacidade e a honra - todos que possuem
evidente estatura constitucional (art. 5°, incisos
1V, V, IX, X e XIV, arts. 220 e 221 da Consti-
tuicao da Republica):

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liber-
dade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

()

IV - ¢ livre a manifestacdo do pensamen-
to, sendo vedado o anonimato;

V - ¢ assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizagdo
por dano material, moral ou a imagem

()

IX - ¢é livre a expressdo da atividade inte-
lectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licenca;
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X - s3o inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, asse-
gurado o direito a indenizagdo pelo dano mate-
rial ou moral decorrente de sua violagao;

()

XIV - ¢ assegurado a todos o acesso a
informagdo e resguardado o sigilo da fonte,
quando necessario ao exercicio profissional;
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Em outro momento, dispde a Carta Magna:

Art. 220. A manifestacdo do pensamen-
to, a criagdo, a expressdo e a informagao, sob
qualquer forma, processo ou veiculo nio sofre-
rdo qualquer restricdo, observado o disposto
nesta Constituigao.

§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo
que possa constituir embarago a plena liber-
dade de informagdo jornalistica em qualquer
veiculo de comunicagdo social, observado o
disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII ¢ XIV.

Até se pode ter como inconteste o fato de
que ao publicar ou noticiar qualquer fato deve-
ra o veiculo de comunicag@o social proceder a
um juizo acerca do conteudo da matéria, ndo
devendo esquecer que a liberdade que lhe ¢é
conferida pela Constituicdo Federal tem limi-
tes, e que outros direitos, de igual envergadura,
ali também se encontram tutelados.

No caso, vé-se que o cerne da pretensao
autoral se estriba num contexto englobando
duas situacdes por ele vivenciadas — a pri-
meira, que resultou na condenagdo da ré e o
revolvimento dessas circunstancias, que foram
disponibilizadas na Internet e que esperava es-
tivessem definitivamente sepultadas — e passa
pelo instituto da reabilitagdo criminal e o que
esta previsto no art. 202 da Lei de Execugao
Penal, que sdo o fundamento do direito ao es-
quecimento a partir do momento que versam
tais dispositivos acerca do dever de manter em
sigilo quaisquer informagdes que digam res-
peito ao processo ou a sua condenacdo, por se
tratar de cidadao outrora apenado.

Traz-se a lume a ementa de um excep-
cional aresto do Superior Tribunal de Justiga,
alias, referido pelo nobre sentenciante, o qual,
apenas por causa de um contexto diferente no
mérito foi proferido em contrario a tese da par-
te autora, verbis:
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RECURSO ESPECIAL. DIREITO CI-
VIL-CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE
IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONA-
LIDADE. LITIGIO DE SOLUCAO TRANS-
VERSAL. COMPETENCIA DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. DOCUMENTA-
RIO EXIBIDO EM REDE NACIONAL. LI-
NHA DIRETA-JUSTICA. HOMICIDIO DE
REPERCUSSAO NACIONAL OCORRIDO
NO ANO DE 1958. CASO “AIDA CURI”.
VEICULACAO, MEIO SECULO DEPOIS
DO FATO, DO NOME E IMAGEM DA VITI-
MA. NAO CONSENTIMENTO DOS FAMI-
LIARES. DIREITO AO ESQUECIMENTO.
ACOLHIMENTO. NAO APLICACAO NO
CASO CONCRETO. RECONHECIMENTO
DA HISTORICIDADE DO FATO PELAS
INSTANCIAS ORDINARIAS. IMPOSSIBI-
LIDADE DE DESVINCULACAO DO NOME
DA VITIMA. ADEMAIS, INEXISTENCIA,
NO CASO CONCRETO, DE DANO MORAL
INDENIZAVEL. VIOLACAO AO DIREITO
DE IMAGEM. SUMULA N° 403/STJ. NAO
INCIDENCIA.

1. Avulta a responsabilidade do Superior
Tribunal de Justica em demandas cuja solucao
¢ transversal, interdisciplinar, e que abrange,
necessariamente, uma controvérsia constitu-
cional obliqua, antecedente, ou inerente apenas
a fundamentagdo do acolhimento ou rejeigao
de ponto situado no ambito do contencioso
infraconstitucional, questdes essas que, em
principio, ndo sdo apreciadas pelo Supremo
Tribunal Federal.

2. Nos presentes autos, o cerne da con-
trovérsia passa pela auséncia de contempora-
neidade da noticia de fatos passados, a qual,
segundo o entendimento dos autores, reabriu
antigas feridas ja superadas quanto a morte de
sua irmd, Aida Curi, no distante ano de 1958.
Buscam a proclamagao do seu direito ao esque-
cimento, de ndo ter revivida, contra a vontade
deles, a dor antes experimentada por ocasido
da morte de Aida Curi, assim também pela pu-
blicidade conferida ao caso décadas passadas.
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3. Assim como os condenados que cum-
priram pena e os absolvidos que se envolve-
ram em processo-crime (REsp. n° 1.334/097/
RJ), as vitimas de crimes e seus familiares tém
direito ao esquecimento — se assim desejarem
—, direito esse consistente em ndo se submete-
rem a desnecessarias lembrangas de fatos pas-
sados que lhes causaram, por si, inesqueciveis
feridas. Caso contrario, chegar-se-ia a antipa-
tica e desumana solucdo de reconhecer esse
direito ao ofensor (que esta relacionado com
sua ressocializagdo) e retira-lo dos ofendidos,
permitindo que os canais de informacao se en-
riquegam mediante a indefinida exploragao das
desgragas privadas pelas quais passaram.

4. Ndo obstante isso, assim como o di-
reito ao esquecimento do ofensor — condena-
do e ja penalizado — deve ser ponderado pela
questdo da historicidade do fato narrado, assim
também o direito dos ofendidos deve observar
esse mesmo parametro. Em um crime de re-
percussdo nacional, a vitima — por torpeza do
destino — frequentemente se torna elemento
indissociavel do delito, circunstancia que, na
generalidade das vezes, inviabiliza a narrativa
do crime caso se pretenda omitir a figura do
ofendido.

5. Com efeito, o direito ao esquecimen-
to que ora se reconhece para todos, ofensor e
ofendidos, nao alcanga o caso dos autos, em
que se reviveu, décadas depois do crime, acon-
tecimento que entrou para o dominio publico,
de modo que se tornaria impraticével a ativida-
de da imprensa para o desiderato de retratar o
caso Aida Curi, sem Aida Curi.

6. E evidente ser possivel, caso a caso, a
ponderagdo acerca de como o crime tornou-se
historico, podendo o julgador reconhecer que,
desde sempre, o que houve foi uma exacerba-
da explorag@o midiatica, e permitir novamente
essa exploragao significaria conformar-se com
um segundo abuso sO6 porque o primeiro ja
ocorrera. Porém, no caso em exame, nao ficou
reconhecida essa artificiosidade ou o abuso an-
tecedente na cobertura do crime, inserindo-se,
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publicidade a que podem se sujeitar alguns de-
litos.

7. Nao fosse por isso, o reconhecimento,
em tese, de um direito de esquecimento nao
conduz necessariamente ao dever de indeni-
zar. Em matéria de responsabilidade civil, a
violagao de direitos encontra-se na seara da
ilicitude, cuja existéncia ndo dispensa também
a ocorréncia de dano, com nexo causal, para
chegar-se, finalmente, ao dever de indenizar.
No caso de familiares de vitimas de crimes pas-
sados, que s6 querem esquecer a dor pela qual
passaram em determinado momento da vida,
ha uma infeliz constata¢@o: na medida em que
o tempo passa ¢ vai se adquirindo um “direito
ao esquecimento”, na contramao, a dor vai di-
minuindo, de modo que, relembrar o fato tragi-
co da vida, a depender do tempo transcorrido,
embora possa gerar desconforto, ndo causa o
mesmo abalo de antes.

8. A reportagem contra a qual se insur-
giram os autores foi ao ar 50 (cinquenta) anos
depois da morte de Aida Curi, circunstancia da
qual se conclui ndo ter havido abalo moral apto
a gerar responsabilidade civil. Nesse particular,
fazendo-se a indispensavel ponderagao de va-
lores, o acolhimento do direito ao esquecimen-
to, no caso, com a consequente indenizagao,
consubstancia desproporcional corte a liberda-
de de imprensa, se comparado ao desconforto
gerado pela lembranga.

9. Por outro lado, mostra-se inaplicavel,
no caso concreto, a Sumula n® 403/STJ. As ins-
tancias ordinarias reconheceram que a imagem
da falecida ndo foi utilizada de forma degra-
dante ou desrespeitosa. Ademais, segundo a
moldura fatica tracada nas instancias ordina-
rias — assim também ao que alegam os proprios
recorrentes —, ndo se vislumbra o uso comer-
cial indevido da imagem da falecida, com os
contornos que tem dado a jurisprudéncia para
franquear a via da indenizagao.

10. Recurso especial ndo provido.

(REsp n° 1335153 / RJ — Recurso Espe-

cial 2011/0057428-0 — Quarta Turma — Rel.:
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO — Data do
Julgamento - 28/05/2013 - Data da Publicag¢ao/
Fonte: DJe 10/09/2013 ¢ RSTJ vol. 232 p. 440).

Colhe-se do pormenorizado voto con-
dutor:

“A tese dos autores € a proclamacgdo do
seu direito ao esquecimento, de nao ter revivi-
da, contra sua vontade, a dor antes experimen-
tada por ocasido da morte de Aida Curi, assim
também pela publicidade conferida ao caso dé-
cadas passadas.

5. A tese do direito ao esquecimento ga-
nha for¢a na doutrina juridica brasileira e es-
trangeira, tendo sido aprovado, recentemente,
o Enunciado n° 531 na VI Jornada de Direito
Civil promovida pelo CJF/STJ, cujo teor e jus-
tificativa ora se transcrevem:

ENUNCIADO 531 — A tutela da dignida-
de da pessoa humana na sociedade da informa-
¢ao inclui o direito ao esquecimento.

Artigo: 11 do Codigo Civil

Justificativa: Os danos provocados pelas
novas tecnologias de informagdo vém-se acu-
mulando nos dias atuais. O direito ao esqueci-
mento tem sua origem historica no campo das
condenagdes criminais. Surge como parcela
importante do direito do ex-detento a resso-
cializag@o. Nao atribui a ninguém o direito de
apagar fatos ou reescrever a propria histéria,
mas apenas assegura a possibilidade de discu-
tir o uso que ¢ dado aos fatos pretéritos, mais
especificamente o modo e a finalidade com que
sdo lembrados”.

Jé tivemos a oportunidade de ressaltar em
outros julgamentos, que a questdo em debate
joga com dois principios assegurados como di-
reitos fundamentais em nossa Carta Magna, os
quais foram acima delineados: a liberdade de
imprensa e a honra das pessoas.

A liberdade de expressao e informagao
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consagrada em textos constitucionais, sem
nenhuma forma de censura prévia por consti-
tuir numa caracteristica das atuais sociedades
democraticas, encontra-se expressa em varios
documentos internacionais.

A liberdade de imprensa se encontra am-
parada, repita-se, pela Constituicdo da Repu-
blica, podendo ser compreendida como desdo-
bramento dos direitos individuais consagrados
nos incisos IX e XIV do art. 5° da Carta Mag-
na. A importancia que na atualidade se atribui a
esses orgaos de informacdo da coletividade se
justifica pela fungdo social exercida pelos pro-
fissionais do jornalismo destinada a promog¢ao
da ciéncia, educacdo, cultura, e lazer, ¢ possi-
bilitar aos cidaddos o exercicio da democracia,
através da exposicao critica dos fatos de inte-
resse social.

A liberdade de expressao e o direito de
informagdo, contudo, ndo sao plenos e nem ab-
solutos, encontrando restri¢ao explicitada pelo
§1° do art. 220 da Constitui¢do Federal, acima
transcrito, relevante, no caso, o respeito a in-
violabilidade da intimidade, da vida privada,
da honra e da imagem das pessoas. Havendo
conflitos entre as noticias as quais se pretende
veicular, dar publicidade, e o resguardo devido
a vida privada dos envolvidos, necessario que
sejam estabelecidos critérios que permitam a
ponderagdo e conciliagdo dos direitos funda-
mentais em questao.

Aqui, repita-se, houve uma violagao dos
direitos informados e, por causa disso, a ré foi
condenada e teve o quantum indenizatorio ma-
jorado, tendo atraido nova condenacao por ha-
ver restaurado a informacao ao disponibilizar o
seu acervo digital na Internet.

Como ja disse, torna-se absolutamente
inadmissivel o excesso dos drgdos de comuni-
cacdo que, extrapolando o dever de informar,
invadem a vida privada e a intimidade com o
exclusivo intuito de faturar, espicacando sen-
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timentos menores de certos leitores a custa da
honra e da moral alheia.

E ponto pacifico que a liberdade da im-
prensa € correlata ao direito a informacgao. E a
informagdo, como se sabe, destina-se a acres-
centar, elucidar, enriquecer debates e despertar
reflexdes, contribuindo para o discernimento
dos cidadaos, para sua defesa, seguranga e
bem-estar. Enquanto as noticias divulgadas
se sustentam nesses patamares, eventual ex-
posicao da vida privada ha de ser suportada,
tratando-se, nesses casos, de regular exercicio
de direito.

Essa liberdade de expressao e informa-
¢do, considerada como termometro do regime
democratico, compreende a faculdade de ex-
pressar livremente ideias, pensamentos e opi-
nides, bem como o direito de comunicar e rece-
ber informagodes verdadeiras sobre fatos, sem
impedimentos nem discrimina¢des. E é com
base no mencionado conceito que a doutrina e
a jurisprudéncia t€ém assentado a relevante dis-
tin¢do entre liberdade de expressdo e direito a
informacgao.

O objeto da liberdade de expressdo com-
preende os pensamentos, as ideias e as opi-
nides, enquanto que o direito a informacao
abrange a faculdade de comunicar e receber
livremente informagdes sobre fatos, ou seja,
sobre fatos que podem ser considerados noti-
ciaveis. Em um estado democratico de direito,
o limite interno da veracidade, aplicado ao di-
reito a informagao, refere-se a verdade subje-
tiva e ndo a verdade objetiva, o que equivale
dizer que o que se exige do sujeito ¢ um dever
de diligéncia ou apreco pela verdade. Em re-
sumo, a veracidade que o direito a informagao
implica constitui um problema de deontologia
profissional.

Sobre o exposto e particularmente no que
tange a liberdade de expressao, lecionou ALE-
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XANDRE DE MORAES:

A liberdade de expressdo constitui um
dos fundamentos essenciais de uma sociedade
democratica e compreende ndo somente as in-
formagoes consideradas como inofensivas ou
favoraveis, mas também as que possam cau-
sar transtornos, resisténcia, inquietar pessoas,
pois a Democracia somente existe baseada na
consagracdo do pluralismo de ideias e pensa-
mentos, da tolerancia de opinides e do espirito
aberto ao dialogo.”

(in Constitui¢ao do Brasil Interpretada
e Legislacao Constitucional. 6* ed. atualiza-
da at¢ EC n° 52/06. Editora Atlas. Sao
Paulo. 2006, p. 207).

Nao se perca de vista, todavia, que a atual
Carta Magna estabeleceu em seu art. 5°, inciso
X, também acima transcrito, que sdo inviola-
veis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a
imagem das pessoas e¢ assegurando o direito
a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo. Mesmo o Codigo
Civil de 1916, em seu art. 76, sustentava que
toda acdo devera ser precedida do consequen-
te interesse moral e econdmico. Portanto, se o
fundamento moral ¢é requisito indispensavel
para postular em juizo, evidentemente que esse
interesse pode ser objeto de reparagdo. Logo,
havendo prejuizo moral é porque ocorreu
dano; e todo dano deve ser objeto de reparagao.

Colhe-se na doutrina de NELSON NERY
JUNIOR:

“O fundamento constitucional dos direi-
tos de personalidade ¢ a dignidade da pessoa
humana, que se constitui em fundamento da
Republica Brasileira (CF, 1°, I1I). O objeto dos
direitos da personalidade ¢ tudo aquilo que dis-
ser respeito a natureza do ser humano, como
por exemplo, a vida, liberdade, prote¢do de da-
dos pessoais, integridade fisica e moral, honra,
imagem, vida privada, privacidade (...).” (in
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Codigo Civil Anotado. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, 2 edicdo, p. 157).

Para a configuragdo da responsabilidade
civil, contudo, ha que se observar a presenca
de alguns requisitos, quais sejam: a existéncia
do dano, o nexo de causalidade entre a conduta
ilicita e o resultado lesivo e o elemento subje-
tivo, caracterizado pela existéncia de culpa ou
dolo do agente, derivada de ato omissivo ou
comissivo voluntario.

A proposito, anota RUI STOCO:

“O direito a informagdo ¢ também um
direito-dever de bem informar, especialmente
quando se confronta com o direito a inviolabi-
lidade, a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, que nao podem ser con-
sideradas culpadas até o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria. Assim, ndo pode
um veiculo de comunicagao divulgar meias ver-
dades sob pena de recair em leviano sensaciona-
lismo e fazer pairar diividas sobre sua credibili-
dade e confiabilidade, inerentes a fung¢ao”.

(in Responsabilidade Civil e Sua Inter-
pretacio Jurisprudencial, RT, 3" edigdo, p.
334).

Leciona CAIO MARIO DA SILVA PE-
REIRA:

“O parametro instituido no novo Codigo
esta em que o sujeito de um direito subjetivo
ndo o pode exercer em afronta a finalidade
econdmica ou social dele, ou contrariando
o principio da boa-fé ou dos bons costumes.
Nao importa, na caracteriza¢do do uso ilicito
do direito, a deliberagdo de malfazer - animus
nocendi. E suficiente determinar que, sem
esta indagacdo extremamente subjetiva, abusa
de seu direito aquele que leva o seu exercicio
ao extremo de converté-lo em prejuizo para
outrem sem vantagem para si mesmo. O pro-
posito de causar dano ndo requer apuragao de
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inten¢do intima do titular. Induz-se o abuso da
circunstancia de se servir dele o titular, exce-
dendo manifestamente o seu fim econdmico ou
social, ou atentando contra a boa-fé ou os bons
costumes”. (in Instituicoes de Direito Civil.
V. 1. 20° ed., Atualizada por MARIA
CELINA BODIN DE MORAES, Rio de Ja-
neiro, Forense, 2004, p. 675).

O Codigo Civil adotou, como regra ge-
ral, o principio da culpa como fundamento da
responsabilidade. Ou seja, no direito brasilei-
ro nao ha como apurar a responsabilidade sem
pesquisar o elemento subjetivo, isto é, sem
examinar se a pessoa agiu com negligéncia,
impericia ou imprudéncia, pois que a respon-
sabilidade, com fundamento na teoria objeti-
va, ¢ excegdo, exigindo dispositivo expresso
neste sentido. E, sobre a demonstracao da cul-
pa, informa SERGIO CAVALIERTI:

“A ideia de culpa esta visceralmente li-
gada a responsabilidade, por isso que, de re-
gra, ninguém pode merecer censura ou juizo
de reprovacdo sem que tenha faltado com o
dever de cautela em seu agir. Dai ser a culpa,
de acordo com a teoria cléssica, o principal
pressuposto da responsabilidade civil subje-
tiva. (...) Por essa concepcao classica, toda-
via, a vitima so obtera a reparagdo do dano se
provar a culpa do agente, o que nem sempre ¢
possivel na sociedade moderna. O desenvolvi-
mento industrial, proporcionado pelo advento
do maquinismo e outros inventos tecnologi-
cos, bem como o crescimento populacional
geraram novas situagdes que nao podiam ser
amparadas pelo conceito tradicional de culpa.
Importantes trabalhos vieram, ento, a luz na
Italia, na Bélgica e, principalmente, na Fran-
¢a sustentando uma responsabilidade objeti-
va, sem culpa, baseada na chamada teoria do
risco, que acabou sendo também adotada pela
lei brasileira em certos casos.” (in Programa
de Responsabilidade Civil 6* Ed., Sao Paulo:
Malheiros, 2006, p. 39.
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Traz-se a colag¢do o entendimento deste
Tribunal de Justica sobre a matéria em co-
mento:

PUBLICACAO JORNALISTICA.
DANO MORAL. COMPOSICAO DO DANO.
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. LEI
DE IMPRENSA. REPARACAO DE DANOS
MORAIS. VIOLACAO AO DIREITO DE
PERSONALIDADE. PUBLICACAO DE MA-
TERIA INVERIDICA. RECURSO RETIDO.
COMPETENCIA DA 3° VICE-PRESIDEN-
CIA. DECADENCIA. LEI DE IMPRENSA.
NORMA CONSTITUCIONAL AMPARAN-
DO A AMPLA INDENIZACAO DO DANO
MORAL. COLISAO DE DIREITOS CONS-
TITUCIONALMENTE PROTEGIDOS. RE-
DUCAO DE VERBA CONDENATORIA. DA
PROPORCIONALIDADE. SUCUMBENCIA
RECIPROCA RETRATACAO PUBLICA.

1. A partir da Lei n® 9.756/98, os recursos
extraordinario e especial podem ser nomeados
como de subida imediata, quando interpostos
de decisdo final; e de subida diferida, quando
interpostos de decisdo interlocutoria.

2. Nos termos do § 3° do art. 542, os re-
cursos especial ou extraordindrio interpostos
contra decisdo interlocutdria, s6 serdo admi-
tidos na modalidade retida e so serdo proces-
sados se interposto recurso (extraordinario ou
especial) da decisdo final, se a parte recorrente
reiterar o pedido no prazo para a interposicao
ou para as contrarrazoes.

3. E competente para a admissio do re-
curso especial a 3°. Vice Presidéncia do Tribu-
nal de justica.

4. A Lei de Imprensa foi editada em
09/02/67, época em que o Pais passava por um
momento de forte repressdo politica, dai que
o referido diploma legal restringiu os casos de
condenagao por danos morais, aos casos con-
cretos especificados no art. 49.

5. A Constituicdo Cidada tracou novas
normas para a garantia dos direitos individuais,
consagrando a liberdade de expressdo, cuidan-
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do dos direitos da personalidade e assegurando
o direito de resposta proporcional a ofensa.

6. Assegurou, ainda, a indenizagdo por
danos materiais ¢ morais, declarando a invio-
labilidade da intimidade, da vida privada, da
honra, da imagem das pessoas.

7. No novo sistema constitucional nao
mais existe lugar para a indenizagao limitada.

8. A Carta Magna assegurou a ampla in-
denizag@o0, ndo mais persistindo a limitagao
contida na Lei Especial.

9. No momento em que a nova Consti-
tuigdo, atendendo aos reclamos da realidade
social moderna, consagrou amplamente a repa-
rabilidade do dano moral, tal como o fez o art.
5°, incisos V e X, ndo ¢é mais possivel negar
essa reparacdo, ou restringi-la pelo enfoque de
leis ordinarias anteriores, 0 que constituiria to-
tal inversdo de principios e valores.

10. As situagdes de colisdo, também de-
nominadas de conflitos de direitos, surgem
quando se encontrarem dois valores ou bens
regularmente e simultaneamente tutelados pela
norma constitucional, numa situagdo concreta.

11. Sempre que direitos constitucional-
mente protegidos sdo colocados em confronto,
um condiciona o outro, atuando como limites
para impedir excessos ¢ arbitrios.

12. A liberdade de manifestacdo do pen-
samento ou de comunicac¢do ndo inclui a ofen-
sa aos direitos subjetivos privados de outrem.

13. A Constituigdo Federal tutela a invio-
labilidade da intimidade, da vida privada, da
honra e da imagem das pessoas, assegurando
o direito a indenizagdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagao.

14. O arbitramento do dano moral baseia-
-se na equidade, cabendo ao julgador a fixagao
do valor, analisando as situa¢des do caso con-
creto.

15. Se um litigante decair de parte mini-
ma do pedido, o outro respondera, por inteiro,
pelas despesas e honorarios.

16. A publicacdo de retratagdo publica
visa informar que a noticia injuriosa veiculou

REvisTA DE DIREITO — VoOL. 109

fato inveridico ou erroneo.

17. Rejeicao da preliminar de decadéncia.

18. Desprovimento do recurso, com a ma-
nutengdo da sentenga.”

(Apelagao Civel 0002267-
35.1999.8.19.0014 [2003.001.26352] — Oitava
Camata Civel — Rel.: Des”. LETICIA SAR-
DAS — Julgamento: 04/05/2004).

E ainda mais especificamente:

ABUSO DO DIREITO DE INFORMAR.
LESAO DO DIREITO A IMAGEM. PRO-
GRAMA DE TELEVISAO. VEICULACAO
DE NOME E IMAGEM. ABSOLVICAO
CRIMINAL. PRINCIPIO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA

Apelagdo. Autor que, acusado de envol-
vimento na Chacina da Candelaria, vem a ser
absolvido pelo Tribunal do Juri por unanimi-
dade. Posterior veiculagao do episodio, contra
sua vontade expressa, no programa Linha Di-
reta, que declinou seu nome verdadeiro e rea-
cendeu na comunidade em que vivia o autor o
interesse e a desconfianga de todos. Conflito de
valores constitucionais. Direito de Informar e
Direito de Ser Esquecido, derivado da digni-
dade da pessoa humana, prevista no art. 1°, III,
da Constituicdo Federal. I - O dever de infor-
mar, consagrado no art. 220 da Carta de 1988,
faz-se no interesse do cidaddo e do pais, em
particular para a formagao da identidade cultu-
ral deste ultimo. II - Constituindo os episodios
historicos patriménio de um povo, reconhece-
-se a imprensa o direito/dever de recontd-los
indefinidamente, bem como rediscuti-los, em
dialogo com a sociedade civil. IIT - Do Princi-
pio Constitucional da Dignidade da Pessoa Hu-
mana, e do direito que tem todo cidaddo de al-
cancar a felicidade, restringe-se a informacao,
contudo, no que toca aqueles que, antes anoni-
mos, foram absolvidos em processos criminais
e retornaram ao esquecimento. IV - Por isto, se
o autor, antes réu, viu-se envolvido em cara-
ter meramente lateral e acessorio, em processo
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do qual foi absolvido, e se apds este voltou ao
anonimato, ¢ ainda sendo possivel contar a es-
toria da Chacina da Candelaria sem a mengao
de seu nome, constitui abuso do direito de in-
formar e violagdo da imagem do cidaddo ¢ a
edigdo de programa jornalistico contra a vonta-
de expressamente manifestada de quem deseja
prosseguir no esquecimento. V - Precedentes
dos tribunais estrangeiros. Recurso ao qual se
da provimento para condenar a ré ao pagamen-
to de R$ 50.000,00 a titulo de indenizacdo.
(Apelagdo Civel 0029569-97.2007.8.19.0001
[2008.001.48862] — Décima Sexta Camara
Civel — Rel.: Des. EDUARDO GUSMAO AL-
VES DE BRITO - Julgamento: 11/11/2008).

Extrai-se do voto do nobre relator, citan-
do CARNELUTTI:

“Vem a calhar um trecho de CARNE-
LUTTI, contido no seu “As Misérias do Pro-
cesso Penal”. Dizia a proposito o professor
italiano: “O homem, quando ¢ suspeito de um
delito, ¢ jogado as feras, como se dizia uma vez
dos condenados oferecidos como alimento as
feras. A fera, a indomavel e insaciavel fera, ¢
a multiddo. O artigo da Constitui¢do, que se
ilude de garantir a incolumidade do acusado,
¢ praticamente inconciliavel com aquele outro
que sanciona a liberdade de imprensa. Logo
que surge o suspeito, o acusado, a sua familia,
a sua casa, o seu trabalho sdo inquiridos, in-
vestigados, despidos na presenga de todos. O
individuo, assim, ¢ feito em pedagos. E o indi-
viduo, assim, relembremo-nos, ¢ o tinico valor
da civilizagdo que deveria ser protegido.”

Forg¢oso ¢ realgar-se que a questdo de
fato suscita debates intensos, inclusive no
STF, como o noticiado pelo jornal “O Globo”,
em 06/04/2016, veiculando a posi¢do do mi-
nistro ROBERTO BARROSO em circunstan-
cia assemelhada, mas ndo especifica®:

3(http://oglobo.globo.com/brasil/barroso-
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BRASILIA - O ministro LU{S ROBER-
TO BARROSO, do Supremo Tribunal Fede-
ral (STF), defendeu nesta terga-feira que o
chamado direito ao esquecimento ndo pode
ser usado como desculpa para retirar do ar
uma matéria jornalistica publicada na inter-
net. Segundo ele, isso ¢ censura. O ministro
¢ relator de uma acao da editora Abril, contra
uma decisdo da 7* Vara Civel da Comarca do
Rio de Janeiro, mantida pelo Tribunal de Jus-
tica (TJ) do estado, determinando a exclusdo
de uma matéria no site da revista “Veja Rio”.
Em dezembro, ele deu uma liminar favoravel
a editora e, nesta terga-feira, a Primeira Tur-
ma do STF comecou a discutir a questao.

BARROSO fez uma referéncia a decisao
tomada em 2014 pelo Tribunal de Justica da
Unido Europeia, determinando que os cida-
daos do continente podem pedir aos sites de
buscas que removam /inks sobre si conside-
rados “irrelevantes, inadequados ou desatua-
lizados”. BARROSO lembrou, porém, que a
acdo na Europa diz respeito aos sites de bus-
ca, e ndo aos sites onde as matérias foram pu-
blicadas.

— Retirar matéria ¢ censura. Matéria foi
escrita e vai existir sempre. A discussdo que
ocorreu na Corte de Justica europeia foi a de
retirar a referéncia em site de busca. A refe-
réncia era movida contra o Google. E a refe-
réncia e o pedido ndo era para retirar matéria,
porque retirar matéria sempre sera censura —
disse BARROSO.

O ministro destacou que ndo viu erros
no texto publicado e que os questionamentos
de Pierre Constancio Mello Mattos Thomé de
Souza, retratado na matéria intitulada “Um
bicdo na alta-roda”, ocorreram pelo enfoque
dado pela revista, com comentarios criticos.

— Aqui, nesse fato concreto, ¢ uma ma-
téria que descreve uma personalidade e faz co-

-defende-que-direito-ao-esquecimento-nao-
-seja-usado-para-retirar-materiada-inter-
net-19127602):
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mentarios criticos. Acho até que ndo sdo ofen-
sivos. Entdo vocé achar que pode suprimir a
matéria que foi escrita, isso € censura. Isso ndo
¢ nem direito ao esquecimento.

Direito ao esquecimento ¢ uma postula-
¢a0 de retirar do site de busca — afirmou o
ministro.

BARROSO acrescentou que, caso haja
algum erro, a pessoa pode pedir a retificagdo.

— A censura virtual ou a censura de papel
¢ a mesma coisa. Agora, se tiver um erro, vocé
tem direito a retificacdo, vocé tem o direito de
resposta — afirmou BARROSO.

O julgamento na Primeira Turma foi
suspenso por um pedido de vista do ministro
LUIZ FUX. Em fevereiro, o Ministério Publi-
co Federal (MPF) tinha se posicionado pela
rejei¢do do recurso da Abril. Em parecer, o
subprocurador-geral da Republica PAULO
GUSTAVO GONET BRANCO destacou que
a decisdo da Justica do Rio ndo se baseou na
Lei de Imprensa, revogada pelo proprio STF
em 2009.

“Diferentemente, cingiu-se a reconhecer
que a matéria jornalistica, publicada em ju-
nho de 2013, teria exaurido seu papel de in-
formagdo, ndo sendo razoavel a manutencdo
da divulgagdo no sitio eletronico da empresa
reclamante. Reconheceu, ainda, ser aplicavel
ao caso o chamado 'direito ao esquecimento’,
para preservagdo da honra e imagem do ora in-
teressado”, escreveu o subprocurador.

A questdo a que se refere a noticia deriva
do julgamento de medida cautelar em reclama-
¢do, cuja ementa ¢ a seguir transcrita:

DIREITO CONSTITUCIONAL. RE-
CLAMACAO. LIBERDADE DE EXPRES-
SAO. DECISAO JUDICIAL QUE DE-
TERMINOU A RETIRADA DE MATERIA
JORNALISTICA DE SITIO ELETRONICO.
CONCESSAO DE MEDIDA CAUTELAR. 1.
O Supremo Tribunal Federal tem sido mais fle-
xivel na admissdo de reclamagdo em matéria de
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liberdade de expressao, em razdo da persisten-
te vulnerag¢ao desse direito na cultura brasilei-
ra, inclusive por via judicial. 2. No julgamento
da ADPF 130, o STF proibiu enfaticamente a
censura de publicacdes jornalisticas, bem como
tornou excepcional qualquer tipo de intervengao
estatal na divulgacdo de noticias e de opinides.
3. Alliberdade de expressdo desfruta de uma po-
sicao preferencial no Estado democratico brasi-
leiro, por ser uma pré-condigdo para o exercicio
esclarecido dos demais direitos e liberdades. 4.
Eventual uso abusivo da liberdade de expressao
deve ser reparado, preferencialmente, por meio
de retificagdo, direito de resposta ou indeniza-
¢d0. Ao determinar a retirada de matéria de sitio
eletronico de meio de comunicagdo, a decisdo
reclamada violou essa orientagdo. 5. Deferi-
mento do pedido liminar.

(MC Rel 22328 RJ — Medida Cautelar na
Reclamagao 22.328 —Rio de Janeiro - 0007915-
89.2015.1.00.0000 — Rel.: Min. ROBERTO
BARROSO — Julgamento: 20/11/2015).

Como se vé, ha aqui uma diferenca, em-
bora sutil, nas variantes apontadas.

Pois bem. Feita a digressao restam defini-
dos, portanto, os limites da lide, tem-se como
insofismavel conceder que tenha o nobre senten-
ciante bem perquirido os direitos em cotejo e as-
sim decidido de forma incontroversamente justa.

Acresce ponderar que o fato de a empresa
ré ter sido condenada a pagar originariamente
vultosa indenizagao nao lhe da o direito de dispo-
nibilizar, novamente, a matéria tida como ilicita,
como se isso lhe servisse como uma espécie de
“salvo-conduto” para a reprise das ilicitudes.

A conclusdo vale também para o que
concerne ao arbitramento dos danos morais,
certamente levando-se em conta o fato de a
reportagem originaria haver implicado no arbi-
tramento de uma indenizag@o e sua majoracao
ao ponto de a mesma alcangar o expressivo va-
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lor de R$ 100.000,00 (cem mil reais) no inicio
da década passada. Nao seria o caso, pondere-
-se, de repeticdo da mesma indenizagdo, como
pretende o autor, devendo incidir, como incide
o principio da razoabilidade.

Vé-se que com relacdo a fixa¢do dos da-
nos morais, CAIO MARIO DA SILVA PEREI-
RA ensina que:

“O problema de sua reparagdo deve ser
posto em termos de que a reparagdo do dano
moral, a par do carater punitivo imposto ao
agente, tem de assumir sentido compensa-
torio. Sem a nog¢do de equivaléncia, que ¢
propria da indenizagdo do dano material, cor-
respondera a fun¢do compensatoria pelo que
tiver sofrido. Somente assumindo uma con-
cepcdo desta ordem é que se compreendera
que o direito positivo estabelece o principio
da reparacdo do dano moral. A isso ¢ de se
acrescer que na reparagdo do dano moral inse-
re-se uma atitude de solidariedade a vitima.”
(in Responsabilidade Civil, 6* edi¢ao, Edito-
ra Forense, 1995, p. 60).

E ¢ nessa vertente que se tem como jus-
ta a nova condenagdo, destacando-se que seja
necessario para o acolhimento de nova inde-
nizacdo, se levar em conta a intensidade do
sofrimento da vitima, a reprovabilidade do ato
do causador do dano e o carater punitivo da re-
paragdo, o que implique na constatagao habil a
dissuadir a ré de igual e novo descuido.

Nesse sentido, colhe-se do magistério de
SERGIO CAVALLERI FILHO o seguinte
co-mentario:

“Importa dizer que o juiz, ao valorar o
dano moral, deve arbitrar uma quantia que, de
acordo como o seu prudente arbitrio, seja com-
pativel com a reprovabilidade da conduta ili-
cita, a intensidade ¢ dura¢ao do do sofrimento
experimentado pela vitima, a capacidade eco-
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némica do causador do dano, as condigdes so-
ciais do ofendido, e outras circunstancias mais
que se fizerem presentes.” (in Programa de
Responsabilidade Civil, Malheiros Editores,
4% edigao, 2003, p. 108)

A quantificagdo do dano moral ndo envol-
ve matéria nova ou pacifica, constituindo, toda-
via, entendimento assentado que sua reparacao
objetiva, de um lado, oferecer compensagao
ao lesado a fim de atenuar o constrangimen-
to sofrido e, de outro lado, inibir a pratica de
atos lesivos a personalidade de outrem. Assim,
devem ser levadas em conta as condigdes das
partes, a gravidade da lesdo e sua repercussao e
as circunstancias faticas do caso concreto, ndo
se devendo cair em generalizagdo ou fixagdes
desmedidas, ou, ao contrario, em atribui¢des
aleatorias.

Por fim, oportuno se torna lembrar a li-
¢30 de HUMBERTO THEODORO JUNIOR,
quando observa que:

“Nunca podera, o juiz, arbitrar a indeni-
zacdo do dano moral, tomando por base tdo-
-somente o patrimonio do devedor. Sendo, a
dor moral, insuscetivel de uma equivaléncia
com qualquer padrao financeiro, ha uma uni-
versal recomendacdo, nos ensinamentos dos
doutos e nos arestos dos tribunais, no sentido
de que ‘o montante da indenizagdo sera fixado
equitativamente pelo Tribunal’ (Codigo Civil
Portugués, art. 496, inc. 3). Por isso, lembra,
R. LIMONGI FRANCA, a adverténcia segun-
do a qual ‘muito importante € o juiz na maté-
ria, pois a equilibrada fixagdo do quantum da
indeniza¢ao muito depende de sua ponderagao
e critério’. (in Reparagdo do Dano Moral”, RT
631/36)” (in Dano Moral, Ed. Oliveira Men-
des, 1998, Sao Paulo, p. 44).

Certo que o escopo da condenagdo no
presente feito foi decorrente do entendimento
de que nao tera havido uma inten¢do precon-
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cebida de ofender direitos personalissimos do
autor, mas, na verdade, punir a ré em razao da
evidente negligéncia de seus prepostos, nao
se podendo perder de vista os inestimaveis
servigos prestados a sociedade brasileira pela
prestigiosa revista editada, propiciando que a
reportagem publicada no fim do século passa-
do e que lhe causou a obrigacgdo indenizatdria
de um quantum elevado, fosse uma vez mais
trazida a luz através da disponibilizagdo da
sua biblioteca virtual (ou acervo digitalizado
das edigdes da revista “Veja”).

Dai porque tenho como harmonizado
com o principio da razoabilidade o valor ar-
bitrado.

Por fim, no que tange aos honorarios
advocaticios, ndo se vislumbra a necessidade
de majoragao do indice aplicado — 10% (dez
por cento) — exacerbando-o para os pretendi-
dos 20% (vinte por cento).

Por conta de tais fundamentos, voto no
sentido de conhecer, mas negar provimento a
ambos os recursos, mantendo integra a douta
sentenca hostilizada.

Rio de Janeiro, 29 de junho de 2016.

DEs. MARIO AssiS GONCALVES
Relator

RESPONSABILIDADE CIVIL. PU-
BLICACAO DE LIVRO. NOME DO
AUTOR VEICULADO EM LISTA DE
TORTURADORES DA EPOCA DA DITA-
DURA. RESPONSABILIDADE SOLIDA-
RIA DA EDITORA. DANO MORAL.

Apelacao Civel. Indenizatéria. Autor
que alega a insercdo de seu nome como
torturador na época da ditadura, em livro
publicado pela ré. Responsabilidade ci-
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vil. Simula n° 221 do STJ. Sdo civilmente
responsaveis pelo ressarcimento de dano,
decorrente de publicacio pela imprensa,
tanto o autor do escrito quanto o proprieta-
rio do veiculo de divulgacio. Inversao dos
onus sucumbenciais. recuso provido.

Vistos, relatados e discutidos nes-
tes autos de Apelagdo Civel n°® 0013343-
31.2014.8.19.0208 em que figura como Ape-
lante Sergio Libano Garcia e como Apelado
Editora Achimé.

Acordam os Desembargadores que com-
poem a Décima Quarta Camara Civel do Tri-
bunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro,
por unanimidade de votos, em conhecer do re-
curso e dar provimento a0 mesmo, nos termos
do voto do Desembargador Relator.

Trata-se de recurso de Apelagdo contra
sentenga de f. 243/245 (doc 242), proferida
pelo Juizo da 5° Vara Civel da Regional do
Me¢ier, que julgou assim a respeitos das ver-
bas honorarias, verbis:

“Isto posto, julgo improcedentes os pedi-
dos do autor. Condeno o autor nas custas e ho-
norarios advocaticios em R$ 800,00. PRI. Com
o transito, dé-se baixa e arquivem-se os autos.”

Inconformado, apelou Sergio Libano
Garcia, a f. 246/258 (doc 245), requerendo
que o presente recurso seja reconhecido e
dado provimento ao mesmo, determinando a
reforma da sentenga a quo, para que seja jul-
gado procedente os pedidos iniciais.

Sem contrarrazoes, conforme certiddo a
f. 262 (doc 262).

Voto

O recurso ¢ tempestivo, estando presen-
tes os demais requisitos de admissibilidade.
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Inicialmente, cumpre destacar, que o ho-
dierno Cddigo de Processo Civil adota, como
regra, a teoria do isolamento dos atos proces-
suais, nos termos do seu art. 14. Em razdo dis-
so, ¢ do principio geral da irretroatividade da
lei contemplado no art. 6 da Lei de Introdugao
as Normas do Direito Brasileiro, o CPC de
2015 somente sera aplicado aos atos proces-
suais praticados sob sua vigéncia, o que nao se
verifica na presente hipotese.

Art. 14. A norma processual ndo retroagi-
ra e sera aplicavel imediatamente aos proces-
sos em curso, respeitados os atos processuais
praticados e as situagdes juridicas consolida-
das sob a vigéncia da norma revogada. (Lei n°
13.105, de 16 de Margo de 2015).

Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e
geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada. (Decreto-lei n°® 4.657,
de 4 de Setembro de 1942).

O caso concreto em analise trata-se de agdo
de Responsabilidade Civil, na qual o autor ale-
ga ter tido seu nome veiculado em uma lista de
torturadores na época do regime militar feita por
Rubim Santos Le@o, autor de um livro publica-
do pela Editora ré e Coletivo A. Com base nis-
so, requereu: antecipacdo de tutela para abster os
réus de publicarem lista onde o nome do autor se
encontre como torturador, expedi¢do de oficios a
sites de busca e blogs para que excluam o nome
autoral das listas divulgadas e recolhimento dos
livros que relacionem o autor como torturador em
livrarias e indenizac@o por danos morais.

Em contestagao a Editora Achiamé aduz
que ndo foi a responsavel pela edigdo, publi-
cacdo ou divulgacdo do livro, que apenas em-
prestou sua marca - Achiamé, e que a impres-
sao foi feita pela Coletivo A, e a divulgagdo e
venda foi feita pela Editora Mauad, sem qual-
quer participagdo ou intervengdo da Editora
Achiamé, nao cabendo desta forma qualquer
tipo de indenizagao em face da mesma.
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Pois bem.

A controvérsia cinge-se a respeito da
questdo da ré, no caso, a Editora do livro, ter
ou ndo responsabilidade sobre o contetdo do
livro no qual o autor aduz que teve sua honra
abalada por ter sido chamado de torturador a
época da ditadura.

Embora alegue que apenas emprestou a
sua marca para a publicagdo do material do
livro e que a responsabilidade pelo conteudo
grafico pertence ao autor da obra, sendo, assim,
parte ilegitima para figurar em juizo, entendo
que tal fato merece melhor analise.

Ab initio, deve ser ressaltado que se trata
de hipotese de responsabilidade subjetiva ex-
tracontratual, que exige para a sua configura-
¢do a presenga de dolo ou culpa, do dano e do
nexo causal.

Constata-se, ainda, in casu, o confronto
das normas, insculpidas nos incisos V ¢ X do
artigo 5.° da Constitui¢do Federal, ou seja, en-
tre a inviolabilidade da imagem e da honra do
autor e a liberdade de informagdo, previstas
nos incisos IX e XIV do referido artigo.

Em cada caso concreto, no entanto, quan-
do em choque os principios que informam os
direitos fundamentais, outra op¢ao nao ha que a
de aplicar a técnica da ponderagao de interesses.

Trata-se, pois, do principio da unidade
constitucional, que estimula o intérprete a bus-
car o equilibrio das normas e afastar os aparen-
tes conflitos.

Deve-se promover uma coesa interpreta-
¢do desses principios, direitos e garantias, con-
templados na Carta Magna. A esse
respeito, lembra o eminente Des. SERGIO
CAVALIE-RI FILHO (Programa de
Responsabilidade Civil, Atlas, 8.* ed.: 109)
que “O que deve se
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entender por liberdade de comunicagdo ou
de informacio? E o direito de informar e de
receber livremente informagodes, agora sobre
fatos, acontecimentos, dados objetivamente
apurados. (...) Quem divulga uma informacao,
dizem os autores, divulga a existéncia de um
fato, a ocorréncia de um acontecimento, de um
trecho da realidade, dados objetivamente, por
isso esta vinculado a veracidade e a imparcia-
lidade. Em suma, quem divulga um fato fica
responsavel pela demonstracdo de sua existén-
cia objetiva, despida de qualquer apreciacdo
pessoal. (LUIS GUSTAVO GRANDINETTE
CASTANHO DE CARVALHO, Direito de in-
formacao e liberdade de expressao, Renovar,
p. 24-25)”.

Os fatos ocorridos durante a vigéncia
do governo militar no Brasil sdo de interes-
se publico, interessando a toda a coletividade
conhecer de sua historia e avaliar, cada um, a
veracidade dos depoimentos sobre o assunto.

No caso concreto em analise ndo hé ne-
nhuma razdo para que a ré seja considerada
fiadora dos conteudos publicados na Internet,
o que aconteceria se fosse hipoteticamente in-
cumbida de autorizar as publicagdes virtuais
com o nome do apelante. Uma vez que ao se
analisar os documentos apresentados pelo ape-
lante, o seu nome somente foi inserido na In-
ternet por diversos blogs e sites de sindicatos
porque fora citado pelo autor Rubim Santos
Ledo como torturador, ¢ ndo por conduta da
apelada. Nao foi a ré quem inseriu seu nome
na Internet, ndo podendo ser responsabilizada
por conduta que ndo praticou. Nessa linha de
pensamento, ndo ha como se ter por ilicita a
conduta da ré.

Entretanto, no que diz respeito ‘a pu-
blicagao do livro, como explicar o fato de se
“emprestar sua marca”? Nao parece comum
emprestar uma marca para que essa seja usada
por terceiros sem saber como se dard esse uso.
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A sumula n°® 221 do STJ diz que:

Sao civilmente responsaveis pelo ressar-
cimento de dano, decorrente de publicagdo
pela imprensa, tanto o autor do escrito quanto
o proprietario do veiculo de divulgac@o.

O Supremo Tribunal de Justica também
proferiu a seguinte decisdo em caso semelhante:

EMENTA: APELACAO CIVEL. RES-
PONSABILIDADE CIVIL. ACAO INDENI-
ZATORIA. PUBLICACAO DE LIVRO COM
CONTEUDO CONSIDERADO  OFENSI-
VO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA
DA EDITORA. FIXACAO DO QUANTUM
INDENIZATORIO. MANUTENCAO. Hipo-
tese em que nao configurado caso de nulidade
da sentenca pelo reconhecimento da legitimi-
dade de um dos demandados. Desconstitui¢ao
da sentenga no topico. Desnecessaria remessa
dos autos ao primeiro grau, tendo em vista o
disposto no art. 515, § 3°, do CPC. Verificada,
no caso dos autos, a responsabilidade solidaria
da editora, juntamente com o autor do livro.
Stimula n°® 221 do E. STJ. Verba indenizatdria
mantida. Conversao do valor fixado em sala-
rios minimos. Sucumbéncia modificada. Preli-
minar acerca da legitimidade da ré Sociedade
Vicente Palotti acolhida em parte, rejeitadas as
demais. Apelo improvido em parte:. (Apela-
¢do Civel n° 70004073185, Sexta Camara Ci-
vel, Tribunal de Justica do RS, Relator: JOSE
CONRADO DE SOUZA JUNIOR, Julgado
em 23/06/2006) .

Com isso tem-se que tanto o autor da obra
quanto a editora sdo partes passivas legitimas.
Todo o ocorrido € suficiente a configurar ofen-
sa a dignidade do apelante, o que basta ao re-
conhecimento do dano moral.

Sobre o instituto do Dano Moral, alguns
doutrinadores possuem o seguinte entendimen-
to sobre o tema:
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Na visdo de CARLOS ROBERTO GON-
CALVES “Dano moral ¢ o que atinge o ofen-
dido como pessoa, ndo lesando seu patrimd-
nio. E lesdo de bem que integra os direitos
da personalidade, como a honra, a dignidade,
intimidade, a imagem, o bom nome, etc., como
se infere dos art. 1°, III, ¢ 5°, V ¢ X, da
Cons-tituigdo Federal, e que acarreta ao
lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e
humilhagdo” (GONCALVES, 2009, p. 359).

Para o  Desembargador = SERGIO
CAVALIERI FILHO, “(..) s6 deve ser
reputado como dano moral a dor, vexame,
sofrimento ou humilha¢do que, fugindo a
normalidade, interfira  intensamente  no
comportamento  psi-cologico do  individuo,
causando-lhe afli¢des, angustia e desequilibrio
em seu bem-estar”. (CAVALIERI, 2000, p.78).

No arbitramento do dano moral, busca se
fixar um valor que seja suficiente para restau-
rar o dano na forma mais completa possivel,
sem proporcionar o enriquecimento sem causa
por parte do ofendido, deve se fixar o quantum
debeatur de forma proporcional, moderada,
razoavel, compativel com a reprovabilidade
da conduta ilicita, a intensidade e duragdo do
sofrimento experimentado, a capacidade eco-
ndmica do causador do dano e as condigdes so-
ciais, dentre outras circunstancias relevantes.

Relativamente aos danos morais, tem-se
que estes restaram caracterizados diante da si-
tuag@o vivenciada pelo autor, que ultrapassou
a esfera do mero dissabor cotidiano, tendo em
vista que o mesmo teve sua honra maculada,
visto que seu nome restou citado em uma pu-
blicagao, fazendo com que varios sites ao di-
vulgarem o livro em questdo acabassem por
divulgar o nome do mesmo associado a tortura
do periodo militar.

Assim, a senten¢a deve ser reformada no
sentido de deferir os danos morais, devendo es-
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tes serem arbitrados no valor de R$ 10.000,00
(dez mil reais), pois em conformidade com
os principios da razoabilidade e proporcio-
nalidade, e adequado para o caso em exame,
salientando-se o fato de que essa condenagao
deve ostentar o carater educativo, de modo a
se evitar a pratica reiterada desse tipo de ato.

Dessa forma, voto no sentido de dar
provimento ao recurso, para condenar a ré
-apelada nos danos morais no valor fixado de
RS 10.000,00 (dez mil reais) invertendo-se os
onus sucumbenciais, e, consequentemente,
condenar a parte ré ao pagamento das custas e
honorarios advocaticios que ora arbitro no per-
centual de 10% sobre o valor da condenagao.

Rio de Janeiro, 07 de outubro de 2016.

DEs. Prinio Pinto CoELHO FiLHO
Relator

RESPONSABILIDADE CIVIL. PU-
BLICACAO DE NOTICIA TENDENCIO-
SA EM JORNAL DE GRANDE CIRCU-
LACAO. REPERCUSSAO NEGATIVA.
CAMPANHA DE CANDIDATOS AO GO-
VERNO DO ESTADO DO RIO. MATERIA
QUE SE ATEVE AO TEOR DA INICIAL
E DA DECISAO PROFERIDA PELA JUS-
TICA ELEITORAL. LIBERDADE DE EX-
PRESSAO. DIREITO DE INFORMAR.

Responsabilidade civil. Imprensa. Ale-
gacio de divulgacdo de noticia inveridica
consubstanciada na conduta de denegrir a
imagem de candidatos ao governo do Estado
do Rio de Janeiro. Publicacdo que se ateve
ao teor da inicial de processo cautelar distri-
buido perante o TRE. Liberdade de expres-
sdao e direito de informar que nio podera
sofrer restricGes que nio sejam razoaveis,
sob pena de se caracterizar censura, incon-
cebivel no estado democratico de direito.
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Matéria publicada que ndo destoa do teor
do processo cautelar, em que foi deferido
pedido liminar constritivo contra a autora.
Nio caracterizacdo do alegado ilicito.
Desprovimento do recurso.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Apelagdo Civel n° 0315765-42.2014.8.19.0001,
em que ¢ Apelante o Alog Solugdes de Tecno-
logia em Informatica S.A. e Apelada Infoglobo
Comunicagao e Participagdes S.A.

Acordam os Desembargadores da Pri-
meira Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, por unanimidade de
votos, em negar provimento ao recurso, nos
termos do voto do Relator.

A hipétese dos autos versa sobre acgdo
de rito ordindrio proposta por Alog Solugdes
de Tecnologia em Informatica S.A. contra
Infoglobo Comunicagdo e Participagdes S.A.
visando compelir a ré a se retratar, em razdo
da publicacdo de matéria publica em jornal
de grande circulagdo, que trouxe repercussio
negativa a sua imagem e, por conseguinte, os
danos morais decorrentes do fato.

A sentenga houve por bem julgar impro-
cedente o pedido, condenando a autora a pagar
as despesas processuais e honorarios advo-
caticios arbitrados em R$ 10.000,00 (dez mil
reais).

Apelou a autora, sustentando, em sintese,
que a publicacdo efetuada pela ré caracteriza
ilicito gerador de dano a ser indenizado ¢ a

obrigacdo de retratacao.

O recurso ¢ tempestivo e foi devidamente
contrarrazoado.

Voro

Trata-se de ag@o de rito ordinario propos-
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ta por Alog Solugdes de Tecnologia em Infor-
matica S.A., contra Infoglobo Comunicagao e
Participa¢des S.A., com o fim de haver a in-
denizagdo por dano moral, em decorréncia da
publicagdo na imprensa de noticia tendenciosa
a denegrir a sua imagem, além do comando ju-
dicial necessario a impor a ré a publicagdo da
devida retratacdo.

Alega a autora que a ré divulgou noticia
inveridica acerca da pratica de ilicito, consubs-
tanciado na conduta de prejudicar a campanha
dos candidatos ao governo do Estado do Rio de
Janeiro Marcelo Crivella e Lindbergh Farias.

A 1é, por sua vez, afirmou que apenas se
limitou a transcrever e divulgar as informa-
¢oes relativas aos autos do processo cautelar n®
6947-48.2014.6.19.0000.

Caracterizada a lide, sendo a matéria
controversa objeto de divulgacdo ao publico,
necessario se faz o exame da publicagdo rea-
lizada pela imprensa, para a solucdo adequada
da controvérsia:

“A firma tem central em Botafogo

No ultimo domingo, o TRE-RJ notificou
a Alog Solu¢des de Tecnologia em Informatica
S.A, com sede na Rua Voluntarios da Patria,
em Botafogo, para que a empresa também
suspenda os ataques aos candidatos Marcelo
Crivella e Lindbergh Farias. Segundo a deci-
530 do desembargador eleitoral ALEXANDRE
CHINI, a empresa também participaria do es-
quema de felemarketing e seria “responsavel
pela pratica das condutas, sendo inclusive a
mantenedora do equipamento utilizado para a
pratica do ilicito.”

Se a decisdo nao for cumprida, a empresa
pode ser lacrada pela Justica Eleitoral.

A ALOG, a Falkland, a Ipcorp, a Talk Te-
lekom e a FFFX empresas citadas na agao e
seus socios devem apresentar ao TRE os no-
mes de quem contratou a pesquisa e os valores
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pagos.

Segundo o pedido de liminar feito pelos
advogados dos candidatos, “as empresas ope-
racionalizavam milhares de ligagdes, geral-
mente pelo sistema Joip, o que dificulta a sua
localizag@o presencial, visto que a maioria de
seus equipamentos esta alocada fora do terri-
torio nacional”.

Da leitura da noticia divulgada, abstrai-se
que a autora, em razao de figurar no polo pas-
sivo de agdo cautelar, foi compelida a cessar
a atividade voltada a minorar as intengdes de
votos direcionadas a dois candidatos que dis-
putavam, a época, as elei¢des para Governador
do Estado do Rio de Janeiro.

Da prova documental colacionada aos
autos, que nao foi impugnada, em especial os
elementos que integram a referida acdo caute-
lar, objeto da noticia publicagdo pela imprensa,
abstrai-se que sociedades ligadas a atividade
de telecomunicagdes e informatica, entre elas
a presente autora, montaram um estrutura asse-
melhada a uma central de telemarketing, volta-
da a divulgacdo de informagodes de conotacao
negativa acerca dos candidatos Luiz Lindberg
Farias Filho e Marcelo Bezerra Crivella (f.
145).

Proferida a decisdo liminar, nos autos do
processo cautelar n® 6947- 48.2014.6.19.0000,
houve por bem declarar o juizo eleitoral o se-
guinte (1. 164):

“(...) presente o fumus boni iuris neces-
sario ao deferimento do pedido de liminar
requerido, como forma de cessar a pratica da
conduta ilicita e, ainda, para que seja possivel
o futuro ajuizamento da a¢ao eleitoral cabivel,
identificando-se a pessoa que contratou o ser-
vico de telemarketing indevidamente utilizado
para realizar propaganda eleitoral negativa, as-
sim como os valores gastos nessa contratacao,
que podem, inclusive, configurar a ocorréncia
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de abuso de poder econdmico, na forma do
disposto no artigo 22 da Lei Complementar n°
64/90 (...) defiro o pedido de liminar nos ter-
mos requeridos(...)”.

Constata-se, da simples leitura da matéria
publicada e dos demais elementos probatdrios
contidos nos autos, que a ré se ateve ao teor
da inicial e da decis@o proferida nos autos da
cautelar distribuida a Justi¢a Eleitoral, toman-
do, inclusive, o cuidado necessario de fazer o
uso correto das aspas, destacando as citagdes
formuladas no referido feito e em virtude dele.

Como se observa, a publicag¢do objeto da
presente demanda destaca que a decis@o contra
a apelante foi proferida em sede de processo
cautelar, o que, por certo, ndo concretiza jui-
7o de valor negativo acerca da pessoa juridica
ora autora, tendo em vista que foi proferida
em razdo da presenca do fumus boni iuris e
do periculum in mora, devendo a matéria ser
esgotada, tdo somente, em sede de cognigdo
exauriente.

Todavia, mesmo se porventura ocorresse
a publicagdo de dados constantes de processo
de conhecimento, ndo se tratando de segredo
de justica, obice ndo haveria a divulgagdo na
imprensa.

Contudo, embora registrada a irresigna-
¢do autoral quanto a vinculagdo na imprensa
do seu nome ¢ do local do seu estabelecimento,
ndo restou comprovado nos autos dano, o que
nao se presume.

Cabe frisar que a liberdade de expressao
e o direito de informar, ndo podem sofrer res-
tricdes que nao sejam razoaveis, sob pena de
se caracterizar censura, inconcebivel no Esta-
do Democratico de Direito, onde a regra ¢ a
liberdade.

O nosso Tribunal vem enfrentando o



222
tema, como se destaca:

APELACAO CIVEL. ACAO INDENI-
ZATORIA C/C OBRIGACAO DE FAZER.
RESPONSABILIDADE CIVIL. VEICU-
LACAO DE NOTICIA JORNALISTICA.
ALEGACAO DE DANO A IMAGEM. PON-
DERACAO DE INTERESSES, DO QUAL
RESSALTA A PREVALENCIA DO DIREI-
TO DE INFORMAR, DADA SUA CARGA
AXIOLOGICA. NAO ESTABELECIMEN-
TO DE NEXO DE CAUSALIDADE A EN-
SEJAR A REPARACAO DE INDOLE MO-
RAL, NEM AO EXERCICIO DE DIREITO
DE RESPOSTA, DIANTE DA INEXISTEN-
CIA DE LESAO A DIREITOS DA PERSO-
NALIDADE COM A VEICULACAO DOS
ALEGADOS FATOS INVERIDICOS OU
CALUNIOSOS. MANUTENCAO DA SEN-
TENCA. DESPROVIMENTO DO RECUR-
SO. 0009970- 65.2009.8.19.0014 - Apelagio.
DES. LUIZ FELIPE FRANCISCO - Julga-
mento: 29/05/2012 - Oitava Camara Civel.

DIREITO CIVIL. RESPONSABILI-
DADE CIVIL. PRETENSAO INDENIZA-
TORIA POR ALEGADO DANO MORAL.
FOTO VEICULADA EM JORNAL EDITA-
DO PELA RE. SENTENCA DE IMPROCE-
DENCIA. APELO AUTORAL. DIREITO A
LIBERDADE DE INFORMACAO E DE EX-
PRESSAO QUE NAO SE CONTRAPOE, IN
CASU, AO DIREITO A IMAGEM. AUSEN-
CIA DE COLISAO DE DIREITOS FUNDA-
MENTAIS ESTABELECIDOS NO ARTIGO
5° DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
AUSENCIA DE QUALQUER CONTEUDO
OFENSIVO OU PEJORATIVO. MERA VEI-
CULACAO DE FATO DE INTERESSE DA
SOCIEDADE. DANO MORAL NAO CONFI-
GURADO. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO
QUE SE IMPOE. 0176902-48.2010.8.19.0001
- Apelagio. DES. PLINIO PINTO C. FILHO
- Julgamento: 30/01/2012 — Décima Quarta
Camara Civel. RESPONSABILIDADE CI-
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VIL.PRETENSAO INDENIZATORIA POR
ALEGADO DANO MORAL. FOTO VEICU-
LADA EM JORNAL EDITADO PELA RE
COM SUPOSTO CONTEUDO OFENSIVO
A IMAGEM DA AUTORA. SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA. APELO AUTORAL.
DIREITO A LIBERDADE DE INFORMA-
CAO E DE EXPRESSAO QUE NAO SE
CONTRAPOE, IN CASU, AO DIREITO
A HONRA, PRIVACIDADE E IMAGEM.
AUSENCIA DE COLISAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS ESTABELECIDOS NO
ARTIGO 5° DA CONSTITUICAO DA REPU-
BLICA. AUSENCIA DE QUALQUER CON-
TEUDO OFENSIVO OU PEJORATIVO.
MERA VEICULACAO DE FATO DE INTE-
RESSE COLETIVO. DANO MORAL NAO
CONFIGURADO. IMPROCEDENCIA DO
PEDIDO QUE SE IMPOE. PRECEDENTES
DO E. STJ E DESTA CORTE DE JUSTICA.
NEGADO SEGUIMENTO AO RECURSO,
NA FORMA DO ART. 557, CAPUT, DO CPC
C/C ART. 31, VIII DO REGIMENTO INTER-
NO DESTA COLENDA CORTE. 0168719-
25.2009.8.19.0001 - APELACAO DES.
CLEBER GHELFENSTEIN - Julgamento:
07/11/2011 — Décima Quarta Camara Civel.

Por derradeiro, trouxe a apelante a ale-
gacdo de que, além do arrazoado publicado,
consta na foto estampada no jornal, a imagem
da portaria do edificio em que mantém a sua
atividade empresarial, e, em destaque, a ex-
pressao “jogo sujo”.

Verifica-se que o fundamento que cons-
titui a causa de pedir versa, apenas, sobre a
publicagdo da matéria transcrita na inicial e
também reproduzida neste voto, portanto, de-
limitada a lide, ndo poderia a autora inovar,
em sede recursal, de forma ampliativa, con-
siderando os principios da ampla defesa e do
devido processo legal.

Assim, considerando que a matéria publi-
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cada, objeto da presente demanda, ndo destoa
do teor do processo cautelar, em que foi defe-
rido pedido liminar constritivo contra a autora,
nao podera prosperar a pretensdo deduzida em
juizo.

Pelo exposto, nego provimento ao recurso.
Rio de Janeiro, 12 de julho de 2016.

DEs. Custopio bE BARROS TOSTES
Relator
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Orgdo Especial

CONFLITO NEGATIVO DE COMPE-
TENCIA. DIREITO DO CONSUMIDOR
VERSUS DIREITO CIVIL. CONTRATO
DE SEGURO DE SAUDE COLETIVO EN-
TRE BANCO E PESSOA JURIDICA. EM-
PRESA CONTRATANTE NAO E DESTI-
NATARIA FINAL E NEM VULNERAVEL
TECNICA, ECONOMICA OU JURIDICA-
MENTE. DECLARACAO DE COMPE-
TENCIA DE CAMARA CIVEL.

Conflito Negativo de Competéncia.
Pessoa juridica. Contrato de seguro satde
coletivo. Auséncia de utilizacdo do servi-
¢o em beneficio proprio. Vulnerabilidade
inexistente. Nao submissao ao regramento
consumerista. Aviso TJRJ n° 15/2015, Enun-
ciado n° 27: Compete as camaras civeis o
julgamento dos feitos referentes a contrato
de seguro saude coletivo, uma vez que a em-
presa contratante do seguro nio € destinata-
ria final, nem vulneravel técnica, econdmica
ou juridicamente. Procedéncia do conflito.

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de Conflito de Competéncia de n° 0012649-
36.2016.8.19.0000, em que ¢ Suscitante a
egrégia 26" Camara Civel do Tribunal de Jus-
tica e Suscitado a egrégia 14* Camara Civel do
Tribunal de Justiga.

Acordam os Desembargadores que com-
pdem o Orgdo Especial deste Tribunal de Jus-
tica do Estado do Rio de Janeiro, por unani-
midade, em julgar procedente o conflito, para
declarar competente a egrégia 14* Camara Ci-
vel deste Tribunal de Justica.

Trata-se de conflito negativo de competén-
cia suscitado pela 26* Camara Civel nos autos da
Apelagéo Civel n° 0276828-94.2013.8.19.0001,
na qual figura como suscitada a 14* Camara Ci-
vel que, resumidamente, declinou da sua com-

227

peténcia para processar e julgar o feito, por en-
tender que a relacdo entabulada entre as partes
¢ de consumo, tendo em vista que a apelante é
a destinataria final dos servigos prestados pelo
apelado, enquadrando-se aquele no conceito de
consumidor previsto no artigo 2° do CPDC, e
este ultimo no de fornecedor, como assim prevé
o artigo 3° do mesmo diploma legal.

Sustenta o Juizo suscitante, em breve sin-
tese, que a controvérsia gira em torno da preten-
sdo da pessoa juridica ré em ver reconhecida sua
adimpléncia em contrato de seguro saude; que a
parte autora narra que a ré deixou de adimplir
duas parcelas do contrato de seguro saude, ale-
gando a ré, em contrapartida, que o pagamento
era anterior a utilizagao do servigo, sendo certo
que sempre realizou em dia o pagamento de to-
das as faturas de cobranca enviadas pela empre-
sa autora; que nao restou demonstrada quaisquer
das hipdteses da vulnerabilidade, tanto da autora
(sociedade empresaria anonima), como do réu
(sociedade empresaria limitada); que a relacao
estabelecida, portanto, ndo tem qualquer relagao
com o direito do consumidor; que se trata de re-
lagdo regida exclusivamente pelo Direito Civil,
afastando-se, assim, a competéncia da Colenda
Camara especializada, para processamento e
julgamento da presente apelacao.

O ilustre Desembargador suscitado pres-
ta informagdes a f. 259/261, esclarecendo que
vislumbra-se o carater consumerista da relagdo
juridica entabulada entre as partes, sobretu-
do diante da vulnerabilidade da demandada
frente & pujanca econdmico-financeira da au-
tora, como assim reconhecido pelo juizo de
primeiro grau; que a teoria finalista mitigada
vem sendo adotada em varios julgados do STJ,
através da qual se admite a aplicagdo das re-
gras protetivas da Lei n® 8.078/90 ao consumi-
dor intermedidrio, desde que demonstrada sua
vulnerabilidade; que a mesma teoria foi igual-
mente encampada por este Tribunal de Justica
por ocasido da edi¢do do verbete n° 310, nos
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seguintes termos: “Incluem-se na competéncia
das Camaras Civeis Especializadas as deman-
das em que litigarem microempresa ou empre-
sa individual contra concessionaria de servigos
publicos, em razdo da vulnerabilidade”.

A douta Procuradoria de Justica, a f.
263/267, opina pela procedéncia do incidente,
declarando-se competente a 14* Camara Civel
para julgar o respectivo recurso, ja que a agao
foi ajuizada por banco em face de pessoa juri-
dica, tendo como objeto contrato de seguro de
saude coletivo, a denotar a auséncia de utiliza-
¢do do servico em beneficio proprio, incidin-
do, portanto, o verbete n° 27, do Aviso TJRJ n°
103/14, a saber: “Compete as Camaras Civeis
o julgamento dos feitos referentes a contrato de
seguro saude coletivo, uma vez que a empresa
contratante do seguro ndo ¢ destinataria final,
nem vulneravel técnica, econdmica ou juridi-
camente.” (Referéncia: Conflito de Competén-
cia n® 000702829.2014.8.19.0000. Julgamento
em 25/08/14. Relator Des. ROBERTO DE
ABREU E SILVA).

Como ¢ cedigo, o art. 2° do Cddigo de
Defesa do Consumidor abarca expressamente
a possibilidade de as pessoas juridicas figura-
rem como consumidores, nao havendo, portan-
to, critério pessoal de definicao de tal conceito.

Nesse passo, o STJ, interpretando a re-
gra do artigo 2° do CDC, reconhece, em um
primeiro momento, que esta qualidade é obti-
da mediante aplicacdo da teoria finalista, que,
num viés restritivo, considera como consumi-
dor final tdo somente o destinatario fatico e
econdomico do bem ou servico, seja ele pessoa
fisica ou juridica.

Todavia, a jurisprudéncia daquela Corte
Superior, alargando o campo de incidéncia da
legislagdo consumerista, passou a admitir que
a caracteriza¢do do consumidor deve partir do
exame da sua vulnerabilidade frente ao forne-
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cedor de produtos ou servigos.

Assim, na linha doutrinaria de JOSE GE-
RALDO DE BRITO FILOMENO, “a pedra
de toque para que se considere que uma dada
relag@o juridica € ou ndo de consumo ¢ a desti-
nac¢ao final (de carater prevalente) e a vulnera-
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bilidade (de carater secundario)”.

E nesse mesmo sentido, alias, a jurispru-
déncia consolidada no Superior Tribunal de
Justica, como se v€ a seguir:

“PROCESSUAL CIVIL. SOCIEDADE
ESTRANGEIRA SEM IMOVEIS, MAS COM
FILIAL NO PA{S. DESNECESSIDADE DE
CAUCAO PARA LITIGAR EM JUIZO. MITI-
GACAO DA EXIGENCIA LEGAL. CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR. PESSOA
JURIDICA. TEORIA FINALISTA. (...). 4.- A
jurisprudéncia desta Corte, no tocante a matéria
relativa ao consumidor, tem mitigado os rigores
da teoria finalista para autorizar a incidéncia do
Codigo de Defesa do Consumidor nas hipdteses
em que a parte (pessoa fisica ou juridica), embo-
ra ndo seja tecnicamente a destinataria final do
produto ou servico, se apresenta em situagdo de
vulnerabilidade. 5.- O Acérdao recorrido desta-
ca com propriedade, porém, que a recorrente ¢
uma sociedade de médio porte e que nao se vis-
lumbra, no caso concreto, a vulnerabilidade que
inspira e permeia o Codigo de Defesa do Con-
sumidor. 6.- Recurso especial a que se nega pro-
vimento” (REsp n°® 1.027.165/ES, Rel. Ministro
SIDNEI BENETI, Terceira Turma, julgado em
07/06/2011, DJe 14/06/2011)

Por conseguinte, a vulnerabilidade técni-
ca-econdmica do consumidor pessoa juridica
em relagdo ao fornecedor devera ser verificada

1 FILOMENQO, Jos¢ Geraldo de Brito. Cédigo Bra-
sileiro de Defesa do Consumidor: Comentado
pelos autores do anteprojeto / ADA PELLEGRINI
GRINOVER (et al.). ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, vol. I, Direito Material, p. 37.
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de forma casuistica, mitigando-se os rigores da
teoria finalista, com fincas no artigo 4°, inciso
I, do CDC.

Alias, no REsp n® 1176019/RS, o Minis-
tro LUIS FELIPE SALOMAO, assim arrema-
ta: “A jurisprudéncia consolidada pela 2* Se-
¢do deste STJ entende que, a rigor, a efetiva
incidéncia do CDC a uma relag¢do de consumo
esta pautada na existéncia de destinagdo final
fatica e economica do produto ou servigo, isto
¢, exige-se total desvinculag@o entre o destino
do produto ou servico consumido e qualquer
atividade produtiva desempenhada pelo utente
ou adquirente. Entretanto, o proprio STJ tem
admitido o temperamento desta regra, com ful-
cro no art. 4°, I, do CDC, fazendo a lei consu-
merista incidir sobre situagdes em que, apesar
do produto ou servigo ser adquirido no curso
do desenvolvimento de uma atividade empre-
sarial, haja vulnerabilidade de uma parte frente
aoutra”.

Na verdade, e ainda na linha jurispru-
dencial da Corte Superior, “Uma interpretacao
sistematica e teleologica do CDC aponta para
a existéncia de uma vulnerabilidade presumi-
da do consumidor, inclusive pessoas juridicas,
visto que a imposi¢ao de limites a presungao de
vulnerabilidade implicaria restri¢do excessiva,
incompativel com o proprio espirito de facili-
tagdo da defesa do consumidor e do reconhe-
cimento de sua hipossuficiéncia, circunstancia
que nao se coaduna com o principio constitu-
cional de defesa do consumidor, previsto nos
arts. 5°, XXXII, e 170, V, da CF. Em suma, pre-
valece a regra geral de que a caracterizacdo da
condigdo de consumidor exige destinacao final
fatica e econdmica do bem ou servi¢o, mas a
presungdo de vulnerabilidade do consumidor
da margem a incidéncia excepcional do CDC
as atividades empresariais, que s serdo pri-
vadas da protecao da lei consumerista quando
comprovada, pelo fornecedor, a ndo vulnerabi-
lidade do consumidor pessoa juridica”.
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Fécil ¢ concluir, pois, que ao encampar
a pessoa juridica no conceito de consumidor,
a intengdo do legislador foi conferir protegao
a empresa nas hipoteses em que, participando
de uma relagao juridica na qualidade de consu-
midora, sua condi¢@o ordinaria de fornecedora
ndo lhe proporcione uma posicao de igualdade
frente a parte contraria. Em outras palavras, a
pessoa juridica deve contar com o mesmo grau
de vulnerabilidade que qualquer pessoa co-
mum se encontraria ao celebrar aquele nego-
cio, de sorte a manter o desequilibrio da rela-
¢do de consumo. A “paridade de armas” entre a
empresa fornecedora e a empresa-consumidora
afasta a presuncdo de fragilidade desta. Tal
considerag@o se mostra de extrema relevancia,
pois uma mesma pessoa juridica, enquanto
consumidora, pode se mostrar vulneravel em
determinadas relagdes de consumo e em outras
nao”.?

E no caso em exame, vé-se que a acdo
de cobranga foi ajuizada pelo Banco Brades-
co Saude S.A. em face de Rioman Engenha-
ria e Manutengdo Ltda., sob a alegacdo de
que firmara com a ré contrato de seguro satde
suplementar, que tem por objeto o reembolso
de despesas médico-hospitalares realizadas
por empregados da estipulante, mas que, no
entanto, a ré se encontra inadimplente com o
pagamento do prémio mensal, a despeito da
manuten¢@o da cobertura prestada pela autora
no mesmo periodo.

De fato, extrai-se dos autos que a ré — so-
ciedade simples limitada, tem como atividade
econdmica principal a prestacdo de servigos
de engenharia, cujo capital social é de R$
105.000,00 (f. 117 e 166), tendo contratado
seguro-saude para seus empregados.

2 RMS 27.512/BA, Rel. Ministra NANCY ANDRI-
GHI, Terceira Turma, julgado em 20/08/2009, DJe
23/09/2009.
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Alias, e como destacado pela Procurado-
ria de Justica, “Cuida-se de agdo ajuizada por
banco em face de pessoa juridica, tendo como
objeto contrato de seguro de saude coletivo, a
denotar a auséncia de utilizagdo do servico em
beneficio proprio” (f. 265).

Na verdade, a empresa contratante do se-
guro saude coletivo ndo ¢ a destinataria final
do servigo, inexistindo na espécie, pois, vulne-
rabilidade (técnica, economica, juridica) a per-
mitir a aplicagdo da Teoria Finalista Mitigada,
e, consequentemente, a incidéncia do Codigo
de Protecdo e Defesa do Consumidor, razio
pela qual a discussdo acerca da legalidade, ou
ilegalidade, do reajuste contratual deve ser tra-
vada a luz das normas do Codigo Civil.

Incide, pois, na hipdtese o disposto no Avi-
so TJRJ n® 15/2015, enunciado 27: Compete as
Camaras Civeis o julgamento dos feitos referen-
tes a contrato de seguro satde coletivo, uma vez
que a empresa contratante do seguro ndo ¢ des-
tinataria final, nem vulneravel técnica, econo-
mica ou juridicamente. Referéncia: Conflito de
Competéncia n° 0007028-29.2014.8.19.0000.
Julgamento em 25/08/14. Relator Des. ROBER-
TO DE ABREU E SILVA”.

A vista do exposto, julga-se procedente o
conflito para declarar a competéncia da egré-
gia 14* Camara Civel deste Tribunal de Justiga,
nos termos da fundamentacao supra.

Rio de Janeiro, 18 de julho de 2016.

DES. MALDONADO DE CARVALHO
Relator

UNIFORMIZACAO DE JURISPRU-
DENCIA. COBRANCA DE COTAS CON-
DOMINIAIS. PENHORA DO IMOVEL. O
POSSUIDOR RESPONDERA COM SEU
PATRIMONIO, NAO COM OS BENS QUE
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NAO LHE PERTENCEM. NECESSIDA-
DE DE CITACAO DAQUELE EM NOME
DE QUEM O BEM ESTA REGISTRADO.
VOTO VENCIDO.

Incidente de uniformizacio de juris-
prudéncia. Cobranca de cotas condominiais
ajuizada contra mero possuidor. Fase de
cumprimento de sentenca. Penhora do imé-
vel. Impossibilidade juridica. Efeitos inter
partes da sentenca. 1. O fato de o possuidor
do imével — com ou sem justo titulo — ser
considerado parte legitima para responder
a aciio de cobranca de cotas condominiais
nio se confunde com a questiio juridica to-
talmente diversa, que é saber se o proprio
imével, do qual o réu nao é dono, pode ser
penhorado na ulterior fase de cumprimento
da sentenca condenatoria.

2. A natureza propter rem da obrigacio
indica que o devedor pode ser facilmente en-
contrado por forca da relacdo juridica que
tem com a propria coisa (propriedade, di-
reito real de aquisicdo, posse, direito pessoal
de aquisicao, etc.). Dai ndo segue que a coisa
sirva necessariamente de garantia natural e
automatica dessa mesma obrigacao.

3. Tratando-se de classico processo ci-
vil subjetivo, a sentenca s6 gera efeitos inter
partes, jamais prejudicando terceiros (art.
472 do CPC-73; art. 506 do NCPC), que
ademais, nio podem ser privados de seus
bens sem o devido processo legal (art. 5°, in-
ciso LIV, da Constituicio Federal).

Para fins de aprovacio de verbete su-
mular: “A penhora do imé6vel, nas a¢des de
cobranca de cotas condominiais, requer a ci-
tacdo daquele em nome de quem o bem esta
registrado”.

Optando o condominio por nao incluir
0 dono do imével no polo passivo da deman-
da, o que por vezes pode fazer em litiscon-
sorcio, ndo pode voltar-se contra o seu pa-
trimonio.

4. A penhora sé pode recair sobre o



MATERIA CIVEL

patrimonio do proprio executado, isto é,
daquele que participou da fase cognitiva
e foi condenado na sentenca. Se for titular
de direito pessoal ou real a aquisicio (por
usucapifio, compromisso de compra e venda
registrado ou nao, etc.), é sobre esse direito
que o exequente devera buscar a satisfacio
do seu crédito.
5. Acolhimento do incidente.

Vistos, relatados e discutidos os presentes
autos do Incidente de Uniformizagdo de Ju-
risprudéncia n® 0065479-81.2013.8.19.0000,
requerido pela Egrégia 6* Camara Civel deste
Tribunal de Justiga, sendo interessados: Con-
dominio do Edificio Gold Star e Katiane dos
Santos.

Acordam os Desembargadores que com-
pdem o Orgdo Especial do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, por maioria de
votos, em acolher o incidente ¢ aprovar enun-
ciado sumular sobre o tema, nos termos do
voto do Des. MARCOS ALCINO DE AZEVE-
DO TORRES, vencido o relator, Des. NAGIB
SLAIBI FILHO.

Cuida-se de Incidente de Uniformizagao
de Jurisprudéncia, suscitado pela colenda Sexta
Camara Civel desta Corte, a requerimento do
condominio ora primeiro interessado, em autos
de agravo de instrumento contra decisdo que, em
acao de cobranca de cotas condominiais determi-
nou o levantamento de penhora realizada sobre o
imoével, cujo dono ndo integra o processo.

Discute-se, portanto, a possibilidade de
penhora nesses casos, tendo o ilustre relator
sustentado o cabimento da providéncia, em ra-
740 seja da natureza propter rem da obrigacao,
seja ainda da legitimidade passiva do possui-
dor do im6vel — maxime quando promitente-
-comprador — para responder a cobranca
ajuizada pelo condominio, nos termos do en-
tendimento sufragado pelo Superior Tribunal
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de Justica no REsp n°® 1.345.331-RS, represen-
tativo de controvérsia repetitiva.

Ouso divergir do eminente relator, todavia.

Em primeiro lugar, cuida-se de duas ques-
toes juridico processuais inteiramente diversas:
(i) se o possuidor do imodvel (quer por promes-
sa de compra e venda, quer por qualquer outro
titulo, ou mesmo sem justo titulo) pode ou nao
figurar como réu na agao de cobrancga de cotas
condominiais, isto &, responder a pretensao; e
(ii) se o proprio imovel, quando o seu dono nao
tenha sido réu na fase cognitiva, pode ser atin-
gido pela execugao da sentenga condenatoria.

A decisdo do STJ no REsp n°® 1.345.331-
RS diz respeito apenas ao primeiro tema, nao
ao segundo. Nao se pode estender o sentido da-
quele julgado até o ponto de entender-se o que
nele ndo se decidiu.

O presente incidente foi suscitado a pe-
dido de um condominio da vizinha cidade de
Niter6i, notorio dos operadores de Direito na-
quela comarca, e que este signatario conhece
muito bem, pelas inumeras a¢des de cobranca
com que me deparei quando juiz de vara civel
daquele foro.

O proprio agravante reconhece que cerca
de um terco de seus moradores sao possuidores
sem titulo algum, presumivelmente invasores.
A situagdo do condominio em relagdo aos de-
vedores envolve as seguintes opgdes, que sao
necessariamente excludentes:

1 — ajuiza a agdo de cobranga contra aque-
le que figura como proprietario no RGI, ainda
que ausente, hipotese em que devera ser cita-
do por edital; nesta agdo, exceto hipdtese de
promessa de compra ¢ venda com imissdo na
posse do adquirente (de que tratou o REsp n°
1.345.331-RS), pode o condominio, faculta-
tivamente, incluir também no polo passivo o
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possuidor (locatario, comodatario, possuidor
por intercessdo da posse, etc.); ou

2 —ajuiza a agdo apenas contra o possui-
dor, que ¢ facilmente encontradigo, mas que
ndo ¢ dono do imdvel, e que pode ser, a seu
turno:

(a) promitente-comprador, com titulo
registrado ou ndo, seja por escritura publica
ou instrumento particular, com prego quitado
ou nao (situagdes juridicas que implicam di-
ferentes niveis de seguranga quanto ao direito
que o possuidor tem sobre o imovel);

(b) locatario ou comodatario, o que ¢
mais raro, pois nessas hipoteses é natural que
se prefira litigar contra o dono, seja locador
ou comodante;

(c) possuidor por invasio; ou

(d) possuidor por interversdo da posse
(locatario, comodatario, que em determinado
momento passa a se comportar como dono e
deixa de reconhecer a propriedade do antigo
locador ou comodante).

Todas essas situagoes, exceto a do mero
locatario ou comodatario sem interversao da
posse, apresentam um conteudo juridico-eco-
ndmico passivel de penhora e leildo.

Noutras palavras, os réus, nas demais hi-
poteses, possuem um direito patrimonial que
pode satisfazer a divida. Todas essas hipote-
ses constituem direito de aquisicdo — seja
pela execucdo do contrato de promessa de
compra e venda, ou do contrato preliminar,
seja ainda por usucapido.

Sdo esses direitos aquisitivos que o con-
dominio pode penhorar e levar a leildo, na hi-
potese de ndo incluir o dono no polo passivo.

Se alguém adquirir esses direitos aqui-
sitivos, ou se o condominio os adjudicar, sub
-rogar-se-a nos direitos do possuidor e assim
podera buscar obter o direito de propriedade —
seja por substituicdo do polo ativo numa agao
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de usucapido ja proposta; por sua propositura
com base na longevidade da posse do novo e do
antigo possuidor; seja por execugdo do contrato.

Repita-se: se s6 o possuidor foi réu na
fase de conhecimento, s6 ¢ possivel recair a
execugdo sobre o seu patrimonio, seja qual
for o direito que ele tenha sobre o imovel —
pessoal ou real, sujeito a condigdo ou nao, etc.
Mas para atingir a propriedade mesma do
imoével, é forcoso que o dono tenha sido réu
na fase de conhecimento.

A natureza propter rem nio significa que
a coisa seja obrigada, no sentido de ser garan-
tia da obriga¢do, mas apenas que o devedor ¢
facilmente localizavel em razdo de um direi-
to real que possui sobre a coisa (propriedade,
posse, direito de aquisigdo, etc.).

O bem nao ¢, todavia, uma garantia natural
e automatica do pagamento, mas pode ser pe-
nhorado porque a Lei n° 8.009/90 assim permi-
te, excepcionando a protecao ao bem de familia.

Ora, nos termos do art. 265 do Codigo
Civil, ndo ha solidariedade sem manifestacao
de vontade ou lei que a estabelecga. Assim, nao
ha solidariedade entre um possuidor e o pro-
prietario para que o direito deste Ultimo seja
expropriado por divida daquele.

Preceitua o art. 5°, inciso LIV, da Consti-
tuicdo Federal, em garantia fundamental inte-
grante de capitulo imutavel da Carta Politica,
que “ninguém sera privado de seus bens sem
o devido processo legal”.

O devido processo legal ¢ aquele que
observa as normas legais do processo civil,
informado, a seu turno, pelos principios cons-
titucionais aplicdveis a espécie.

O art. 472 do CPC 73 (que rege o caso
originario, considerada a data da sentenca; mas
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que, em todo caso, corresponde quase literal-
mente ao art. 506 do NCPC) dispde a regra geral
do processo civil, aplicavel a todos os processos
subjetivos: sua sentenga somente deita efeitos
inter partes, nao prejudicando terceiros.

Se nao prejudica terceiros estranhos a re-
lagdo juridico-processual, ¢ porque — passe o
truismo — ndo pode atingir seu patrimonio,
sob pena de violagdo reflexa ao art. 5°, LIV,
da Carta de 1988.

Ora, o proprietario do imodvel penho-
rado, se ndo tiver participado da fase de co-
nhecimento na condicdo de réu, estara sendo
expropriado de seu bem sem o devido proces-
so legal, porque ndo foi citado, ndo pode se
defender, ndo exerceu o contraditorio.

Nao se duvida, é preciso repetir, que o
possuidor possa ser cobrado das cotas, entendi-
mento que comungo por contar-me entre aque-
les que entendem ser a posse um direito real.

Mas se o possuidor responde, ¢ com
0 seu patrimdnio, ndo com os bens que nao
lhe pertencem. Ndo pode responder com a
propriedade, que ndo é sua, mas apenas com
eventual direito aquisitivo, como ja exposto.

Sendo assim, com as vénias do douto re-
lator, abro divergéncia e encaminho meu voto
no sentido de acolher o incidente de unifor-
mizacao de jurisprudéncia e propor enunciado
sumular com a seguinte redagdo: “A penho-
ra do imovel, nas agdes de cobranga de cotas
condominiais, requer a citacdo daquele em
nome de quem o bem esta registrado”.

E como voto.
Rio de Janeiro, 15 de fevereiro de 2016.

DEs. MARCOS ALCINO DE AZEVEDO TORRES
Relator
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Voto VENCIDO

Debate-se, em Incidente de Uniformiza-
¢ao de Jurisprudéncia, sobre a possibilidade de
se fazer a penhora de imovel cuja propriedade
nao seja do devedor, em sede de cobranga de
cota condominial.

Diante das diversas interpretacdes possi-
veis, tanto no sentido de se admitir o referido
gravame, quanto em sentido contrario, susci-
tou-se o presente incidente.

Edi¢do do Aviso n° 86/2014 da Egré-
gia Presidéncia do Tribunal, que determinou
a suspensdo de recursos que versem sobre “a
legitimidade para responder por dividas con-
dominiais na hipdtese de alienagdo da unidade,
notadamente quando se tratar de compromisso
de compra e venda ndo levado a registro.”.

Promogdo ministerial reiterando seu pa-
recer anterior, no sentido de que se faz necessa-
ria a pacifica¢do da controvérsia juridica admi-
tindo-se a penhora de bens do devedor, ainda
que figure como executado o atual possuidor
do imovel.

E o relatorio.

Ousei dissentir do entendimento da douta
maioria, em razao dos seguintes fatos e funda-
mentos:

Preliminarmente entendi que, ndo obstan-
te o Aviso n° 86/2014 da Egrégia Presidéncia,
comunicando decisdo no Resp. n° 1.345.331-
RS, que determinou a suspensdo de recursos
que versem sobre “a legitimidade para res-
ponder por dividas condominiais na hipdtese
de alienagdo da unidade, notadamente quando
se tratar de compromisso de compra ¢ venda
ndo levado a registro”, tal determinagdo nao se
aplica ao presente caso, uma vez que se refe-
re, especificamente, aos casos em que 0 com-
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promisso de compra e venda ndo se encontra
devidamente registrado no Registro Geral de
Imoveis.

O referido Aviso TJ n°® 86/2014 refere-se
ao que foi decidido no Resp. n° 1.345.331-RS,
relator o insigne Ministro LUIZ FELIPE SA-
LOMAO, do seguinte teor:

“RECURSO ESPECIAL N° 1.345.331
- RS (2012/0199276-4). RELATOR: MINIS-
TRO LUIS FELIPE SALOMAO. RECOR-
RENTE: ROSMAR RESENDE DOS SAN-
TOS E OUTRO. ADVOGADO: ANDRE DE
ALEXANDRI. RECORRIDO: CONDOMI-
NIO EDIFICIO DONA ANITA. ADVOGA-
DO: MARIO JULIO KRYNSKI E OUTRO(S).
INTERES: ROGERIO OLIVEIRA FIM.

Decisao.

1. Cuida-se de recurso especial interposto
por Rosmar Resende dos Santos, com funda-
mento no art. 105, I, "a" e "c¢", da
Constituicdo Federal de 1988, contra acordido
proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul, assim ementado:

Embargos de terceiro ajuizados por ad-
quirentes de imovel. Execuc¢do de sentenca
condenatoria em agdo de cobranca de cotas
condominais ajuizada contra o proprietario
conforme o registro, que resultou na penhora
do imével.

Sentenga de improcedéncia dos embargos
de terceiro. Recurso de apelagdo dos embar-
gantes.

Consoante a orientacao do Colendo Supe-
rior Tribunal de Justiga, a a¢ao de cobranga de
cotas condominiais pode ser promovida contra
o proprietario conforme o Registro, contra o
adquirente do imovel, ou, ainda, contra ambos.
Com relagdo as cotas condominiais, quem res-
ponde ¢ o imdvel, independentemente da de-
manda ser promovida contra o proprietario ou
o adquirente.
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Hipotese em que os embargantes, na peti-
¢do inicial, em momento algum negam ou im-
pugnam a existéncia do débito, sendo que o dé-
bito € posterior a promessa de compra e venda.

As despesas condominiais sdo contribui-
¢Oes devidas em fungao do proprio imdvel fami-
liar, circunstancia que afasta a regra da impenho-
rabilidade, fazendo-se incidir a ressalva do artigo
3°, inciso IV, da Lei n.° 8.009/90, de modo que o
bem pode ser objeto de constricdo, a fim de res-
ponder pelas dividas que dele se originaram.

Apelacao desprovida (1. 240).

Nas razdes do recurso especial, o recor-
rente sustenta ilegitimidade passiva pelas di-
vidas condominiais referentes a unidade onde
reside, haja vista que, muito embora tenha sido
objeto de instrumento de promessa nao regis-
trado, a acdo de conhecimento fora ajuizada
contra o promitente vendedor.

Dessa forma, ndo poderia o imovel, so-
mente em sede de execugdo, sofrer penho-
ra para a solvéncia de débito reconhecido
em acdo da qual ndo foi parte.

E o relatério.
Decido.

2. Verifico haver multiplicidade de recur-
sos que ascendem a esta Corte a versar contro-
vérsia sobre quem tem legitimidade — vendedor
ou adquirente — para responder por dividas con-
dominiais na hipotese de alienagdo da unidade,
notadamente quando se tratar de compromisso
de compra e venda nao levado a registro.

Por isso, afeto o julgamento do tema em
destaque a e. Segunda Se¢do, nos termos do
art. 543-C do CPC, bem como da Resolugdo
n® 8/2008.

Oficie-se aos Presidentes dos Tribunais
de Justica e Regionais Federais, comunicando-
-lhes a instaura¢do deste procedimento, para
que suspendam o processamento de recursos
em que a controvérsia ora destacada tenha sido
estabelecida.

Comunique-se, com cépia deste despa-
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cho, aos e. Ministros integrantes da Segunda
Se¢do para os procedimentos previstos no art.
2°, § 2°, da Resolugao n° 08/2008.

Apbs, vista ao Ministério Publico Fe-
deral para, querendo, oferecer manifestacao
em quinze dias (art. 3°, II, da Resolu¢do n°
08/2008).

Publique-se. Intimem-se.

Brasilia (DF), 05 de setembro de 2014.

Ministro LUIS FELIPE SALOMAO -
Relator”

Veja-se, no entanto, que nestes autos o
thema decidendum ndo adentra na seara re-
gistral, mas, sim, na responsabilidade para
o pagamento da cota condominial, de forma
a se prestigiar o interesse da coletividade de
receber os recursos para o pagamento de des-
pesas indispensaveis e inadiaveis, ressaltando
a quem cumprir a obrigagdo exercer o direito
regressivo contra quem entenda responsavel.

Quanto a esséncia do presente pleito, vo-
tei no seguinte sentido:

O incidente de uniformizacdo de juris-
prudéncia instaura-se quando se verifica a
ocorréncia de divergéncia ou de interpretacao
diversa entre os diversos oOrgdos fracionarios
sobre objeto do julgamento — artigo 119 e 120
do Regimento Interno do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro e artigo 476 e se-
guintes do Codigo de Processo Civil.

Existem sobre o tema dois entendimen-
tos, havendo, tal qual alegado, necessidade de
pacificagdo da controvérsia:

I - no sentido de que ¢ cabivel a penho-
ra do imdvel no caso de o executado ndo ser
o proprietario do imovel constrito, como, no
caso em que foi suscitado este incidente, nas
diversas acdes em que litiga o Condominio
Gold Star, em relagdo a cobranga de cotas con-
dominiais de diversas unidades, sendo que 1/3
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das 487 unidades ¢ habitado por pessoas sem
justo titulo, na maioria, simples possuidores ou
ocupantes;

Nesses termos, os seguintes precedentes:

0008982-47.2013.8.19.0000 AGRAVO
DE INSTRUMENTO DES. NAGIB SLAIBI -
Julgamento: 26/02/2013 — Sexta Camara Civel.

Direito Civil. Cobranga de cota condomi-
nial. Cumprimento de sentenga. Substituicao
do polo passivo com a indicagdo dos adqui-
rentes. Obrigacdo de natureza propter rem.
Cabimento. A jurisprudéncia do Superior Tri-
bunal de Justica ja sedimentou o entendimento
de que no polo passivo das a¢des de cobranca
de cotas condominiais podera figurar tanto o
proprietario como o possuidor ante a natureza
propter rem, no sentido de privilegiar o inte-
resse dos conddminos. O interesse prevalente
¢ o da coletividade de receber os recursos para
o pagamento de despesas indispensaveis e ina-
diaveis, ressaltando a quem cumprir a obriga-
¢do exercer o direito regressivo contra quem
entenda responsavel. (Recurso Especial n°
627.652 - SP 2004/0013871-9) Recurso a que
se da provimento, com fulcro no § 1°-A, do art.
557, do Codigo de Processo Civil, para o fim
de reformar a decisdo agravada, admitindo-se
a substituicao pretendida. Precedente: Proces-
so: 0058470-05.2012.8.19.0000 1* Ementa -
Agravo de Instrumento Des. NAGIB SLAIBI
Julgamento: 17/12/2012 - Sexta Camara Civel
Direito Civil. Cobranga de cota condominial.
Cumprimento de sentenca. Indicagdo de bem
para penhora. Obrigacdo de natureza prop-
ter rem. Possibilidade de penhora do imoével
gerador da divida objeto do cumprimento de
sentenga em a¢do de cobranga de condominio,
ainda que ele ndo esteja registrado em nome
da parte executada. Recurso a que se da pro-
vimento, com fulcro no § 1°-A, do art. 557, do
Codigo de Processo Civil, para o fim de refor-
mar a decisdo agravada, admitindo-se a penho-
ra do imovel indicado. Provimento de plano do
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recurso. Decisdo Monocratica - Data de Julga-
mento: 17/12/2012. Provimento de plano do
recurso.

0042014-14.2011.8.19.0000 AGRAVO
DE INSTRUMENTO Des. CLEBER GHEL-
FENSTEIN - Julgamento: 04/10/2011 — Déci-
ma Quarta Camara Civel. DECISAO MONO-
CRATICA AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CUMPRIMENTO DE SENTENCA. COTAS
CONDOMINIAIS. OBRIGACAO PROPTER
REM. PENHORA. IMOVEL EM NOME DE
TERCEIRO. VIABILIDADE. Possivel a pe-
nhora do imovel gerador da divida objeto do
cumprimento de sentenga em acao de cobranga
de condominio, ainda que ele ndo esteja regis-
trado em nome da parte executada. Nas ag¢oes
de cobranga de cotas condominiais a garantia
do condominio esta na possibilidade de a exe-
cugdo recair sobre o proprio imovel que origi-
nou a divida. A existéncia de divida condomi-
nial relativa a propria unidade penhorada torna
certa a obrigacdo de pagamento de quem quer
que seja o titular do imovel.

0023040-55.2013.8.19.0000 AGRAVO
DE INSTRUMENTO Des. MALDONADO
DE CARVALHO - Julgamento: 05/08/2013
— Primeira Camara Civel. PROCESSUAL
CIVIL. COBRANCA DE COTAS CONDO-
MINIAIS. ACAO AFORADA EM FACE DA
POSSUIDORA. TRANSITO EM JULGA-
DO. PENHORA DO IMOVEL OBJETO DA
ACAO. POSSIBILIDADE. 1. A cota condo-
minial atribuivel a cada unidade ¢ considerada
obrigacao propter rem, sendo legitimado pas-
sivo para a a¢ao o proprietario do imovel, pro-
missario comprador ou possuidor, aferivel de
acordo com as peculiaridades do caso concre-
to. 2. A agravada, na qualidade de possuidora,
¢ quem, por conseguinte, assume a condigao de
legitimada passiva para a agdo de cobrancga das
cotas condominiais vencidas apds a data em
que passou a ocupar o imovel, ndo tendo em
sede de contestagdo, como deveria, refutado tal
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condigdo. 3. O imdvel objeto da a¢do responde,
portanto, pela divida decorrente do ndo paga-
mento das cotas condominiais desde margo de
2001. 4. Ainda que o instrumento contratual
nao se encontrasse registrado no oficio com-
petente, tal fato, por si so, ndo descaracteriza a
obrigacao do possuidor perante o condominio
em pagar as cotas condominiais. 5. Preceden-
tes do STJ. 6. Decisao que se reforma.
Provimento do recurso.

II - no sentido de nao ser cabivel a penho-
ra do imdvel em tais casos, vejam-se 0s seguin-
tes julgados:

0050302-14.2012.8.19.0000 AGRAVO
DE INSTRUMENTO Des. MARCOS ALCI-
NO A TORRES - Julgamento: 15/10/2012 —
Décima Nona Camara Civel.

Trata-se de agravo de instrumento ma-
nejado contra decisdo que indeferiu a penhora
sobre a unidade condominial constante de so-
breloja n® 49-A, e respectiva fragdo ideal, do
Edificio Gold Star, situado na Rua da Concei-
¢do n° 101/121, Niter6i - RJ. Sustenta o agra-
vante, em sintese, que o juizo monocratico ana-
lisou a questdo apenas pelo prisma processual,
nada obstando que pelo fato de o proprietario
do imdvel em vias de constri¢do ndo ter par-
ticipado da relagdo processual, que o imovel
em seu nome possa ser objeto de penhora, em
razdo da solidariedade passiva entre o devedor
das cotas condominiais (possuidor direto) e
0 proprietdrio, em cujo nome estd registrado
o imovel. O agravo foi instruido com os do-
cumentos de f. 16/176. E o relatorio. Decido:
Nao assiste razdo ao agravante. Como bem as-
severou o juizo de primeiro grau, ndo se nega
a responsabilidade pelo débito condominial
reclamado, contudo, o condominio, ora agra-
vante, a0 promover a cobranga exclusivamente
em face do possuidor direto, que ndo detém a
propriedade do imével, ndo pode pretender que
a penhora recaia sobre a unidade condominial.
Podera fazer a constrigdo em outros bens ou
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direitos que detenha o referido possuidor, caso
pretenda prosseguir com relagdo ao ora agra-
vado. Assim, ndo assiste razdo ao agravante,
devendo a decisdo guerreada ser mantida in-
tegralmente, por seus proprios fundamentos.
Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput,
do CPC, nego seguimento ao presente recurso.
Rio de Janeiro, 04 de outubro de 2012.

0058831-22.2012.8.19.0000 AGRAVO
DE INSTRUMENTO Des. LUCIANO RI-
NALDI - Julgamento: 20/03/2013 — Sétima
Camara Civel.

Agravo Interno em Agravo de instrumen-
to. A¢ao de cobranga de cotas condominiais,
em fase de execugdo, movida contra mero
possuidor do imével. Pedido de penhora rejei-
tado em primeiro grau. Em que pese se tratar
de divida propter rem, s6 se admite a penhora
do imével objeto da divida quando o seu pro-
prietario, ou promitente comprador, integraram
o polo passivo da ag¢do de conhecimento, por-
quanto a sentenca so6 produz efeitos entre as
partes. Respeito ao devido processo legal e aos
limites subjetivos da coisa julgada. Rejeitado
o pedido de uniformizagdo de jurisprudéncia.
Precedentes desta Corte. Desprovimento do
recurso.

O Parquet reitera o seu posicionamento
da possibilidade penhora de bens do devedor,
ainda que figure como executado o atual pos-
suidor do imovel, e traz a lume o julgado da
Superior Corte de Justi¢a, Recurso Especial n°
1.345.331 - RS (2012/0199276-4) Relator: Mi-
nistro LUIS FELIPE SALOMAO:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPE-
CIAL REPRESENTATIVO DE CONTRO-
VERSIA. ART. 543-C DO CPC. CONDO-
MINIO. DESPESAS COMUNS. ACAO DE
COBRANCA. COMPROMISSO DE COM-
PRA E VENDA NAO LEVADO A REGIS-
TRO. LEGITIMIDADE PASSIVA. PROMI-
TENTE VENDEDOR OU PROMISSARIO
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COMPRADOR. PECULIARIDADES DO
CASO CONCRETO. IMISSAO NA POSSE.
CIENCIA INEQUIVOCA.

1. Para efeitos do art. 543-C do CPC,
firmam-se as seguintes teses: a) O que define
a responsabilidade pelo pagamento das obriga-
¢des condominiais ndo ¢ o registro do compro-
misso de compra e venda, mas a relacdo juri-
dica material com o imovel, representada pela
imissdo na posse pelo promissario comprador
e pela ciéncia inequivoca do condominio acer-
ca da transacdo. b) Havendo compromisso de
compra e venda ndo levado a registro, a respon-
sabilidade pelas despesas de condominio pode
recair tanto sobre o promitente vendedor quan-
to sobre o promissario comprador, dependendo
das circunstancias de cada caso concreto. ¢) Se
ficar comprovado: (i) que o promissario com-
prador se imitira na posse; e (ii) o condominio
teve ciéncia inequivoca da transagao, afasta-se
a legitimidade passiva do promitente vendedor
para responder por despesas condominiais re-
lativas a periodo em que a posse foi exercida
pelo promissario comprador. 2. No caso con-
creto, recurso especial ndo provido”

Conforme bem observou o Ministério
Publico, segundo o entendimento consagrado
no ambito do Superior Tribunal de Justiga,
a cobranga de cotas condominiais nao tem
conteudo obrigacional, mas de direito real,
introduzindo obrigacdo propter rem, eis que
decorrente da propria conservacdo do bem e
intrinsecamente vinculada a coisa.

O Art. 1.336 do Cédigo Civil de 2002,
em seu inciso I, dispde que “S@o deveres do
condomino contribuir para as despesas do con-
dominio na propor¢do das suas fragdes ideais,
salvo disposicdo em contrario na convengao”.

Em que pese o fato de a referida norma
nao detalhar quem deve ser o responsavel pelo
cumprimento da obrigacdo supramencionada,
vem prevalecendo o entendimento de que, por
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“condomino”, ndo se entende somente aquele
que figura no RGI como proprietario do imo6-
vel, mas também todo aquele que possui uma
relagdo direta com este, como € o caso do pos-
suidor direto.

Segundo a obra Vocabulario Juridico,
29* Ed., Editora Forense, de Placido e Silva,
atualizado por este Relator e por PRISCILA
PEREIRA VASQUES GOMES, p. 338, cis a
defini¢ao do termo “condémino”:

“Condomino. Assim se designa a pessoa
que com outra exerce o direito de propriedade
sobre um imével.

E, assim, o co-proprietario da coisa em
comum, podendo mesmo alhear a parte ideal,
que no condominio lhe cabe, guardado, no en-
tanto, o direito de preferéncia que compete aos
demais condominos.

E também direito do condémino exigir a
divisdo da coisa, salvo se esta se mostra inco-
moda, por ser a coisa indivisa.

Em tal caso, somente lhe cabe pedir a
venda da coisa, a fim de que, pela distribui¢ao
do preco, se ponha fim a comunhao”.

A jurisprudéncia vem sedimentando o po-
sicionamento de que no polo passivo das agdes
de cobranga de cotas condominiais podera fi-
gurar tanto o proprietario, como o possuidor
lato sensu, diante da natureza propter rem da
relag@o e visando a privilegiar o legitimo inte-
resse dos condéminos.

A propdsito, eis o seguinte julgado do Su-
perior Tribunal de Justica:

Recurso Especial N° 627.652 - SP
(2004/0013871-9)

Relator: Ministro PAULO FURTADO
(Desembargador convocado do TJ/BA)

Recorrente: Jodo Carlos Paulo Pesce e
conjuge

Advogado: Jodo Coiradas e outro
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Recorrido: Condominio Edificio Porto
Principe

Advogado: Maria Sebastiana Braga e ou-
tro

Decisao: Cuida-se de recurso especial in-
terposto do acdrdao de f. 123/134, cuja ementa
restou consignada nos seguintes termos: “Con-
dominio. Cobranga. Compromisso de compra
e venda. Ilegitimidade passiva de parte.

Divida propter rem. Prevaléncia do inte-
resse da coletividade condominial.

Propositura da demanda em face de quem
for mais conveniente, ou seja, contra quem po-
dera cumprir mais prontamente a obrigacao.

Como o condominio elegeu o titular do
dominio (nome constante do album imobilia-
rio), como o responsavel pelo débito referente
ao imovel em questdo, apoiando-se nos termos
do que dispoe a lei, e amparado ainda, em v.
Precedentes jurisprudenciais, nesse sentido, a
sua opcao deve ser respeitada, pois o interes-
se prevalente ¢ o da coletividade de receber
0s recursos para o pagamento de despesas in-
dispenséaveis e inadidveis, ressaltando a quem
cumprir a obrigag@o exercer o direito regressi-
vo contra quem entenda responsavel. Recurso
provido.”

O recorrente alega violagdo do art. 9°, da
Lei n°® 4.591/64 e dissidio jurisprudencial. Em
sintese, sustenta ndo ser parte legitima para
compor o polo passivo da acdo, pois o condo-
minio tinha ciéncia que o apartamento se en-
contra ocupado por terceiro.

Decido:

Segundo a orientagao firmada na jurispru-
déncia desta Corte, por se tratar de uma obriga-
¢do propter rem, a responsabilidade pelo paga-
mento das despesas do condominio pode recair
tanto sobre o promitente comprador quanto
sobre o promissario vendedor, conforme as
circunstancias do caso concreto. Nesse senti-
do: “na linha da orientagdo adotada por este
Tribunal, a responsabilidade pelas despesas
de condominio ante a existéncia de promessa
de compra e venda, pode recair tanto sobre o
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promitente comprador quanto sobre o promis-
sario vendedor, dependendo das circunstancias
de cada caso concreto. Sob esse prisma, pois,
a questdo relacionada a posse do imovel, e ndo
so a propriedade, ¢ relevante para a afericao da
responsabilidade por tais encargos.” (AgRg no
Ag 660.515/RJ, Rel. Ministro SIDNEI BENE-
TI, DJe 23/09/2008).

Aquele que se encontra na posse direta do
imovel ¢ parte legitima para arcar com as cotas
condominiais que estejam em atraso. Como o
condominio recorrido constatou, mediante di-
ligéncia realizada, que o possuidor do imével
nao ¢ o mesmo que figura como proprietario no
cartorio de registro de imdveis, e que tinha co-
nhecimento do contrato particular de compra e
venda, fica nitido que o recorrente nao ¢ parte
legitima para figurar no polo passivo da acao.
Nesse sentido:

“Condominio. Cobranga de taxas condo-
miniais. Execugdo extrajudicial. Arrematacao
posterior. Precedentes da Corte. 1. A nossa ju-
risprudéncia esté orientada no sentido de que a
“responsabilidade pelas despesas de condomi-
nio pode recair tanto sobre o promitente ven-
dedor quanto sobre o promissario comprador,
dependendo das circunstancias de cada caso
concreto” (EREsp n° 138.389/MG, Segunda
Secdo, Relator o Ministro SALVIO DE FI-
GUEIREDO TEIXEIRA, DJ de 13/09/99).

2.(..)

3. Recurso especial conhecido e provido.
(REsp n°® 651.060/SP, Rel. Ministro CARLOS
ALBERTO MENEZES DIREITO, Terceira
Turma, julgado em14/12/2006, DJ 23/04/2007
p. 255)

Ante o exposto, dou provimento ao re-
curso especial para restabelecer a sentenga de
mérito e declarar a ilegitimidade passiva do
recorrente.

Brasilia (DF), 18 de novembro de 2009.

Ministro PAULO FURTADO (Desem-
bargador convocado do TJ/BA - 08/02/2010).

De se concluir, portanto, que ndo obstan-
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te o condomino deva responder pelas despesas
condominiais da unidade durante o periodo em
que ocupou o imovel, € certo que sua respon-
sabilidade nao exclui a do proprietario pelo pa-
gamento, cabendo ao Condominio escolher em
face de quem pretendera demandar e ressal-
vando-se, no caso, eventual direito de regresso.

O que deve prevalecer € o interesse da co-
letividade de receber os recursos para o paga-
mento de despesas indispensaveis e inadiaveis,
ressaltando a quem cumprir a obrigagao exer-
cer o direito regressivo contra quem entenda
responsavel.

Logo, ndo existe qualquer obice a que a
penhora recaia sobre a propria unidade condo-
minial devedora das cotas condominiais, ainda
que o bem a ser constrito esteja registrado em
nome de terceira pessoa, porque a execugdo
se funda em divida proveniente justamente de
inadimplemento das cotas condominiais.

Precedente deste Tribunal de Justiga es-
pecificamente sobre o tema:

“Apelacao Civel. Embargos de Terceiro.
Cobranga de cotas condominiais relativas a pe-
riodo anterior a aquisi¢do do imovel. Obriga-
cdo propter rem. Possibilidade de penhora do
bem independente de quem era o proprietario
ao tempo dos encargos cobrados. Recurso ma-
nifestamente improcedente. Negativa de segui-
mento” (0008776-10.2007.8.19.0205 - Apela-
¢do — Des. ANTONIO CARLOS ESTEVES
TORRES - Julgamento: 08/08/2012 - Décima
Segunda Camara Civel).

“Decisao monocratica agravo de instru-
mento. Cumprimento de sentenga. Cotas con-
dominiais. Obrigacdo propter rem. Penhora.
Imoével em nome de terceiro. Viabilidade. Pos-
sivel a penhora do imodvel gerador da divida
objeto do cumprimento de sentenga em agao
de cobranga de condominio, ainda que ele nao
esteja registrado em nome da parte executada.
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Nas agdes de cobranga de cotas condominiais
a garantia do condominio esta na possibilidade
de a execugdo recair sobre o proprio imovel
que originou a divida. A existéncia de divida
condominial relativa a propria unidade pe-
nhorada torna certa a obrigagdo de pagamen-
to de quem quer que seja o titular do imovel”
(0042014-14.2011.8.19.0000 - Agravo de Ins-
trumento - Des. CLEBER GHELFENSTEIN
- Julgamento: 04/10/2011 - Décima Quarta
Camara Civel).

Diante de tais considera¢des, acompanhei o
Ministério Pablico votando pela Uniformizagao
da Jurisprudéncia no sentido de se admitir que na
cobranga de cotas condominiais, fosse cabivel, a
escolha do condominio, a cobranga das quotas
em face do proprietario, do promitente compra-
dor, do cessionario e até mesmo do ocupante, ain-
da que este nao seja o efetivo morador do condo-
minio, assim, como do possuidor, do promitente
comprador ou do cessionario.

Proposta de Enunciado de Sumula:

“Nas demandas de cobranca de cota con-
dominial, poderdo figurar no polo passivo o
proprietario e eventual possuidor direto, pro-
mitente comprador ou cessionario, em razdo da
natureza propter rem da obrigagdo e do legi-
timo interesse dos conddminos em receber os
recursos na coletividade”.

DEs. NAGIB SLAIBI
Relator vencido

ACAO CIVILPUBLICA. SUPERLOTA-
CAO EM PRESIDIO. POPULACAO CAR-
CERARIA EM SITUACAO CALAMITOSA.
CRFB. DEVER DO ESTADO GARANTIR
SOBREVIVENCIA AOS DETENTOS. TU-
TELA ANTECIPATORIA. PROIBICAO DE
INGRESSO DE NOVOS PRESOS. DESPRO-
VIMENTO DO RECURSO.
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Agravo de Instrumento. Acdo civil Pu-
blica. Ac¢iio de obrigacdo de fazer. Superlo-
tacio da populacio carceraria. Deferimento
parcial de tutela de urgéncia antecipatéria
para determinar a proibicio de ingresso de
novos presos no Instituto Penal Vicente Pi-
ragibe, até que, em razido da liberacio pau-
latina de liberdade daqueles que la estido
pelo juizo da execucfio, retome a unidade o
efetivo maximo de sua lotacio. Possibilidade
de decisdo in audita altera pars. Inexisténcia
de violacdo ao contraditorio e ampla defesa,
que sera realizado de forma diferida, confor-
me permite a lei. Art. 300, § 2°, do Cédigo de
Processo Civil. Documentos juntados aos au-
tos que demonstram a presen¢a indiscutivel
dos requisitos que ensejam a concessio da
medida de urgéncia antecipatéria, na forma
do artigo 300, caput, do CPC. Auséncia de de-
monstracio concreta da presenca de perigo
de dano inverso, conforme, inclusive, asse-
verou o Exmo. Presidente desse egrégio Tri-
bunal de Justica, ao decidir a suspensao de
seguranca n° 0029032- 89.2016.8.19.0000, nos
autos desta Acdo Civil Piblica, também in-
terposta pelo ora agravante, contra a decisdo
aqui agravada, que rechagou a concessdo da
medida de suspensio, justamente por ausén-
cia de lesdo a ordem, a saude, a seguranca,
a economia publicas. Necessidade de obser-
vancia dos direitos fundamentais. Respeito
a integridade fisica e moral da populacio
carceraria, como dever do estado de garantia
a vida em condi¢es minimas de dignidade e
sobrevivéncia. art. 5° caput e inciso XLIX c/c
1°, III da CR/88. Desprovimento do recurso
do Estado do Rio de Janeiro.

Vistos, relatados e discutidos estes au-
tos de Agravo de Instrumento n°® 0032479-
85.2016.8.19.0000 em que ¢ Agravante Estado
do Rio De Janeiro e Agravada Defensoria Pu-
blica do Estado do Rio de Janeiro.

Acordam os Desembargadores que in-
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tegram a Sexta Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, por unani-
midade, em negar provimento ao recurso, nos
termos do voto da Desembargadora Relatora.

Trata-se de Agravo de Instrumento inter-
posto contra decisdo constante do indexador
n°® 25 — Anexo 1, prolatada nos autos da A¢ao
Civil Publica proposta pela Agravada Defen-
soria Publica do Estado do Rio de Janeiro em
face do Agravante Estado do Rio de Janeiro,
que repristinou decisdo que deferiu a tutela an-
tecipada pleiteada, para determinar a proibi¢ao
de ingresso de novos presos no Instituto Penal
Vicente Piragibe, até que se retome a efetivo
maximo de lota¢ao, com a liberacdo paulatina
de liberdade daqueles que 1a estdo, conforme
decisdo do juizo da execugao.

Na inicial narra a autora a ocorréncia de
superlotacdo carceraria no estabelecimento,
bem como as péssimas condig¢oes de salubri-
dade do local dos presos em cumprimento de
sua pena criminal, visando a tutela da garantia
constitucional dos direitos fundamentais, em
condigdes dignas de sobrevivéncia.

Aduz a que o Instituto Penal Vicente Pi-
ragibe possui capacidade maxima de 1.178
presos, mas possuia em 2011 uma populagao
carceraria de 2.268 presos.

Desta forma pleiteou em sede liminar e
principal a condenagao do réu ao cumprimento
da obrigagdo de fazer consistente na transfe-
réncia para unidades prisionais da Secretaria
do Estado de Administragdo Penitenciaria do
contingente prisional excedente a capacidade
maxima, no prazo de 10 dias, sob pena de mul-
ta, instalacdo de camas em todas as celas e for-
necimento de colchdo, travesseiro e roupa de
cama, bem como instalacdo de dispositivo de
aquecimento de agua para o banho e obrigagao
de ndo fazer, consistente na proibi¢ao de novos
ingressos até que que volte a possuir o efetivo
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carcerarios maximo.

Dos autos principais, f. 103/105, verifica-
se que o Juizo de primeiro grau concedeu em
parte a antecipacao de tutela, para determinar a
proibi¢ao de ingresso de novos presos no Ins-
tituto Penal Vicente Piragibe, até que a unida-
de retome o efetivo de internos com a lotagao
adequada, em razao do deferimento de liberda-
de pelo juizo da execugdo, mas declarada sem
efeito a f. 117 dos autos principais (index 121
dos autos principais).

Na decisdo do index 121 dos autos princi-
pais o Juizo da 6 Vara de Fazenda declinou de
sua competéncia ao Juizo da VEP, decisdo que
foi objeto do Agravo de Instrumento 0059606-
37.2012.8.19.0000, que em acordao dessa e.
Céamara manteve a competéncia da 6* Vara de
Fazenda.

Com o retorno dos autos para a 6* Vara
de Fazenda Publica, a Defensoria Publica pug-
nou pela repristina¢ao da decisdo que deferiu a
medida liminar (index n° 469 dos autos princi-
pais), o que foi deferido na decisdo ora Agrava-
da, que repristinou a decisdo de antecipacao da
tutela, para determinar a proibicdo de ingresso
de novos presos no Instituto Penal Vicente Pi-
ragibe, até que a unidade retome o efetivo de
internos com a lotagdo adequada, em razdo do
deferimento de liberdade pelo juizo da execu-
¢do e, ainda, para que sejam fornecidos novos
colchdes e roupas de capa para todos os presos.

Contra essa decisdo se volta o Estado do
Rio de Janeiro, no presente Agravo de Instru-
mento, sustentando a nulidade da decisdo pro-
ferida em ofensa ao contraditorio, ja que sem
sua oitiva, bem como a auséncia de urgéncia da
medida e a ocorréncia de perigo de dano inver-
so, ante suas limitagdes econdmicas, aduzindo
o sistema carcerario ¢ um “barril de pdlvora”,
de forma que a decisdo traz graves consequén-
cias para a ordem e seguranga publica.
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A f. 21 foi indeferido o efeito suspensivo.
A f. 30 consta resposta do juizo a quo manten-
do a decisdo agravada.

Contrarrazdes da Defensoria Publica a f.
34/43 pela manuteng@o da decisdo, aduzindo a
necessidade de protecdo dos direitos dos pre-
sos violados em afronta aos pactos internacio-
nais sobre a matéria, ndo havendo que se falar
em nulidade por falta de intimagdo do Estado,
ja que possivel a tutela sem oitiva da parte con-
traria.

Parecer da D. Procuradoria de Justica, a f.
46/61, pelo desprovimento do recurso.

Yoro

O recurso ¢ tempestivo e estdo presentes
os seus requisitos de admissibilidade.

Cuida-se de Acao Civil Publica proposta
pela Defensoria Publica, ora agravada, em face
do Estado do Rio de Janeiro, ora agravante,
para tutela da garantia constitucional de direi-
tos fundamentais da populagdo carceraria do
Instituto Penal Vicente Piragibe, em razio da
superlotacdo e das condi¢des de vida no pre-
sidio.

Com base em inspecao fiscalizatoria rea-
lizada em 20/07/2011 no Instituto Penal Vicen-
te Piragibe, no Complexo de Gericind, para
presos no regime semiaberto, verificou a De-
fensoria a superlotagdo prisional no estabeleci-
mento, gerando os relatorios formulados pelo
NUSPEN e pelo NUDEDH, com excedente de
mais de mil presos e em condi¢des gerais de
insuficiéncia de agua, iluminag@o, colchdes,
roupa de cama e outras irregularidades.

Promoveu, entdo a Defensoria Publica,
Acdo Civil Publica pugnando pela concessao
de tutela antecipada, conforme acima relata-
do, que fora deferida em parte na decisdo de
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f. 103/105 dos autos principais (index 105 dos
autos principais) e repristinada na decisdo ora
agravada (index 535 dos autos principais), com
a fundamentagdo que abaixo reproduzo, in ver-
bis:

“Trata-se de pedido de repristinagdo da
medida liminar concedida initio litis, conforme
pdf 105, na qual foi determinada a adequagao
do efetivo carcerario ao numero de vagas ofer-
tadas, nos seguintes termos:

"Por tais consideragdes, defiro parcial-
mente o pleito liminar, para o fim de determi-
nar a proibi¢ao de ingresso de novos presos no
Instituto Penal Vicente Piragibe, a contar da
intimacao desta decisdo, até que, em razdo de
deferimento de liberdade pelo competente jui-
7o da execugdo, retome a unidade prisional o
efetivo de 1.444 internos, lotagao esta atestada
pela SEAP como adequada conforme docu-
mento constante dos autos.”

Esta decisao foi declarada sem efetivida-
de, conforme pdf 121, em razdo de reconhe-
cimento pelo Juizo fazendario de que seria da
competéncia da VEP tratar da matéria apresen-
tada na presente acao, efetivando declinio em
favor deste juizo.

A questdo foi submetida ao nosso Tribu-
nal de Justica, mediante o Agravo de Instru-
mento n° 0059606- 37.2012.8.19.0000, sendo
fixada a competéncia deste juizo fazendario.
Dito isto, importa analisar o pleito antecipato-
rio, tendo em vista o pedido formulado de re-
pristinacao daquela decisdo.

Conforme comprova o autor, nos pdf
473/533, a populagdo carceraria do Instituto
Penal Vicente Piragibi totaliza 3.539 (trés mil
quinhentos e trinta e nove) pessoas privadas
de liberdade em um espaco fisico que possui
capacidade ocupacional maxima de 1.444 (um
mil quatrocentos e quarenta e quatro) detentos.

O Ministério Publico, em sua manifesta-
¢do constante do pdf 388, defende a concessao
da liminar, nos mesmos parametros apresen-
tados pelo autor, trazendo a colagdo, no pdf
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420/422, decisdo da Vara de Execugdes Penais
em que fica comprovada a situagdo calamitosa
e indigna com que sao tratados os detentos.

Articula, ainda, o parquet na petigao
do pdf 420, que tramita na 7* Vara de Fazen-da
Publica desta Comarca acdo civil publica,
tombada sob o n® 0017123-96.2006.8.19.0001,
proposta pela OAB-RJ, com o objetivo idén-
tico ao desta acdo, relativamente a trés unida-
des prisionais, Esmeraldino Bandeira, Milton
Dias Moreira ¢ Vicente Piragibe, sustentando
nesse viés que (...) estdo em parte contidos ou
sdo conexos aqueles formulados na referida
acdo civil publica, (...) razdo pela qual requer
o Ministério Publico seja o presente feito enca-
minhado aquele Juizo, que esta prevento, com
vistas a reunido dos processos, nos termos dos
arts. 105 e 106, do Cddigo de Processo Civil.
(CPC/1973)

E o relatério. Decido.

O Estado brasileiro foi instituido, con-
forme consta no preambulo da Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil, com base
em ‘supremos valores’ para uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos. Sao
elencados como dois desses valores a igualda-
de e a justica, e eleito, como um de seus fun-
damentos, o principio da dignidade da pessoa
humana.

O quadro trazido pelo autor e corrobora-
do pelo Ministério Publico ¢ estarrecedor, nao
restam duvidas que a igualdade e a justi¢a nao
podem ser afastadas, nem podem ser suprimi-
das daqueles que estdo no sistema penitencia-
rio, mercé de uma sociedade que os segrega
para recupera-los.

Igualdade e justica, como os demais va-
lores elencados no preambulo da CRFB, nao
podem ser negados a detento algum, sob pena
de se estar criando uma categoria de pena, que
embora ndo prevista no estatuto penal, ¢ im-
posta pela negligéncia e descaso do Estado em
uma de suas principais missdes, que ¢ impedir
o tratamento cruel no cumprimento das penas,
notadamente as privativas de liberdade.
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O obice constitucional previsto no ar-
tigo 5°, inciso XLVII, alinea “e”, de que nao
havera penas cruéis, nao esta observado pelo
réu. Dessa forma, o detento nao esta amparado
pelo principio da dignidade humana, nem lhe é
conferida a garantia constitucional de que, no
sistema prisional, lhe seria assegurado o res-
peito a integridade fisica e moral, ex vi, art. 5°,
XLIX.

Em que pese as intercorréncias que le-
varam a definicdo da competéncia no tramite
deste processo, a superlotagdo do presidio ¢é
incontroversa desde o inicio da agdo, e, com
o decorrer do tempo, o réu ndo procurou solu-
cionar ou minorar a situa¢do constrangedora e
desumana; ao contrario, a populagdo carceraria
no aludido estabelecido cresceu vertiginosa-
mente. Independentemente de qual seja o des-
fecho do presente processo, deveria o réu, res-
ponsavel pela ‘recuperagdo e ressocializagdo’
dos detentos, ter se imbuido dos principios
que informam o Estado brasileiro e com base
na moralidade e eficiéncia revertido o quadro
cadtico que se apresenta.

Nao basta estar escrito, ndo bastar constar
nos discursos, imprescindivel que se exercitem
os valores constantes do predambulo constitu-
cional, respeitando as garantias constitucionais
que diferenciam a nossa sociedade das que ndo
sdo civilizadas.

Dessa forma, defiro parcialmente o pedi-
do formulado pelo autor, com base nas argu-
mentacdes do Ministério Publico no pdf 388,
para determinar a proibi¢do de ingresso de
novos presos no Instituto Penal Vicente Pira-
gibe, a partir da intimacdo desta, a fim de que
seja alcangada, conforme a liberagdo paulatina
dos que encerrarem seu tempo de cumprimento
de pena, atinja-se a lotacdo de 1444 (um mil
quatrocentos e quarenta e quatro) detentos,
informada na inicial, sob pena de responsabi-
lidade, criminal e administrativa; determino,
ainda, que sejam adquiridos colchdes e roupas
de cama e distribuidos para todos os presos que
se encontram na unidade, mediante regime de
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excepcionalidade e urgéncia, informando-se
ao juizo, no prazo de 10 (dez) dias, acerca das
providéncias efetivadas para adquirir o referido
material. Intime-se o réu, por oficial de justiga,
com copia da presente. Intime-se, também, por
oficial de justi¢a, o Diretor do Instituto Penal
Vicente Piragibe, para que se abstenha de re-
ceber novos detentos, sob pena de responder
penal e administrativamente pela desobedién-
cia, se ndo cumprir as determinagdes acima, no
prazo estipulado.

Oficie-se ao Juiz Titular da VEP, a Presi-
déncia deste Tribunal de Justiga e ao Secretario
de Estado de Administragdo Penitenciaria, com
copia desta decisao.

Ap6s a juntada dos mandados de intima-
¢do cumpridos, manifeste-se o autor sobre o
declinio de competéncia ao Juizo da 7* Vara
de Fazenda Publica, em razdo da prevencao
informada pelo Ministério Publico. Retornem
conclusos com o cumprimento de todas as eta-
pas acima.”

O agravante em suas razdes sustenta, ini-
cialmente, a nulidade da decisdo porque defe-
rida sem sua oitiva, em violagao ao Principio
do Contraditorio.

Dispde o art. 300 do Codigo de Processo
Civil, in verbis:

“Art. 300. A tutela de urgéncia sera con-
cedida quando houver elementos que eviden-
ciem a probabilidade do direito e o perigo de
dano ou o risco ao resultado util do processo.

§ 2° A tutela de urgéncia pode ser conce-
dida liminarmente ou ap06s justificagdo prévia.”

Da simples leitura do texto seco da lei
processual verifica-se que a tutela de urgéncia
pode ser concedida sem a oitiva prévia da par-
te contraria, que nao terd seu direito de defesa
tolhido ou suprimido, mas apenas diferido para
o momento posterior, podendo combater a de-
cis@o que conceder a tutela nesses moldes e até
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mesmo requerer sua revisao.

Isso significa, que no plano legal o proprio
legislador deferiu a possibilidade se sopesar
entre os principios aparentemente colidentes, a
celeridade e eficacia da tutela jurisdicional e o
contraditdrio, permitindo dar-se primazia aos
dois primeiros, sem que se sacrifique o ultimo,
que fica apenas colocado para momento diver-
s0, apos a concessao da medida.

Além disso, a decisdo que antecipa os
efeitos da tutela, ainda que em parte, tem natu-
reza provisoria e, segundo a melhor doutrina,
estd sujeita a clausula rebus sic stantibus, de
modo que o juiz estd autorizado, a qualquer
tempo, modifica-la ou revoga-la, caso os ele-
mentos dos autos venham a direcionar neste
sentido, conforme art. 296 do Cddigo de Pro-
cesso Civil, abaixo:

“Art. 296. A tutela provisoria conserva
sua eficacia na pendéncia do processo, mas
pode, a qualquer tempo, ser revogada ou mo-
dificada.”

Note-se que a tutela de urgéncia con-
cedida pelo Juizo de primeiro grau sequer se
enquadra nas hipoteses previstas nas Leis n°®
8.437/92 e n°® 9.494/97, que tratam das veda-
¢oes a concessdo de tutelas de urgéncia em
face da Fazenda Publica.

Nesse sentido a jurisprudéncia desse e.
Tribunal de Justica, in verbis:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECI-
SAO QUE DETERMINOU A INTIMACAO
PESSOAL DO REU PARA CUMPRIMENTO
DE TUTELA ANTECIPATORIA DEFERIDA
APOS RECURSO DE AGRAVO DE INS-
TRUMENTO INTERPOSTO PELAAUTORA.
ALEGACAO DE NULIDADE POR VIOLA-
CAO AO PRINCIPIO DO CONTRADITO-
RIO. INEXISTENCIA. POSSIBILIDADE DE
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CONCESSAO DA ANTECIPACAO DE TU-
TELA INAUDITA ALTERA PARS. DECISAO
AGRAVADA E RECURSO INTERPOSTO
PELA AUTORA NA VIGENCIA DO CPC/73.
OBSERVANCIA AO DISPOSTO NO ARTI-
GO 14, NCPC. HABILITACAO DE PENSAO
POR MORTE. COMPANHEIRA. POSSIBI-
LIDADE DE ANTECIPACAO DA TUTELA
CONTRA O PODER PUBLICO NAS HIPO-
TESES NAO ALCANCADAS PELA VEDA-
CAO PREVISTA NAS LEIS N° 8.437/92, N°
9.494/97 E LEI N° 12.016/2009, QUE DEVEM
SER INTERPRETADAS RESTRITIVAMEN-
TE. INTELIGENCIA DOS VERBETES SU-
MULARES N° 729, DO STF, E N° 60, DESTE
TRIBUNAL. PACIFICADO ENTENDIMEN-
TO DO STJ QUANTO A POSSIBILIDADE
DE TUTELA ANTECIPADA EM MATERIA
PREVIDENCIARIA, COMO E O CASO DOS
AUTOS. PREENCHIMENTO DOS REQUI-
SITOS 273 DO CPC/73, TANTO EM RELA-
CAO A VEROSSIMILHANCA DAS ALE-
GACOES, QUANTO AO PERICULUM IN
MORA. VERBA DE NATUREZA ALIMEN-
TAR, SENDO A AUTORA, ORA AGRAVA-
DA, PESSOA IDOSA. INDICIOS CATEGO-
RICOS QUANTO A CONFIGURACAO DA
UNIAO ESTAVEL. MANUTENCAO DA DE-
CISAO QUE CONCEDEU A ANTECIPACAO
DE TUTELA. RECURSO DESPROVIDO.
0037254-46.2016.8.19.0000 - AGRAVO DE
INSTRUMENTO Des(a). ODETE KNAACK
DE SOUZA - Julgamento: 08/11/2016 — Vigé-
sima Segunda Camara Civel.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO
CIVIL PUBLICA. TUTELA ANTECIPADA.
DEFERIMENTO INAUDITA ALTERA PARTE.
POSSIBILIDADE. SOPESAMENTO ENTRE
ODIREITO A AMPLA DEFESAE A PRESER-
VACAO DA VIABILIDADE DO PROCESSO
QUE PENDE PARA O POSTERGAMENTO
DO CONTRADITORIO. MAGISTERIO DA
DOUTRINA. (...) 1. A antecipacdo dos efei-
tos da tutela inaudita altera pars se concilia as
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premissas do devido processo legal, na medida
em que, no sopesamento da ampla defesa com
o direito a viabilidade do processo, apenas pos-
terga o contraditorio; 2. Fica suprido eventual
prejuizo a ampla defesa quando, pelo advento
do recurso, a parte pode promover a dialética
processual em ambas as instancias, consideran-
do que o agravo de instrumento possui efeito
regressivo; (...) 8. Recurso conhecido e parcial-
mente provido. 0011347-69.2016.8.19.0000
- AGRAVO DE INSTRUMENTO Des. LUIZ
FERNANDO DE ANDRADE PINTO - Julga-
mento: 27/04/2016 — Vigésima Quinta Camara
Civel Consumidor.

Nao ha que se falar em nulidade da deci-
sao dada em sede de tutela de urgéncia inaudi-
ta altera pars.

Pois bem.

Sem duvida, o mérito da demanda sera
apreciado pelo Juizo a quo, ap6s a instrucao,
devendo a analise, neste momento, se restringir
a presenga, ou nao, dos requisitos autorizado-
res da tutela pretendida.

A tutela de urgéncia antecipatdria busca
garantir, durante o curso do processo, o bem
da vida que se pretende ao final da agdo, sendo
o meio processual adequado para a efetivagao
e garantia de determinados direitos que se en-
contram sujeitos a deterioracdo ou violagdo e,
por isso, necessitam de uma tutela prévia, sob
pena de restar ineficaz a prestacdo jurisdicional
ao final, quando preenchidos os requisitos rela-
cionados no art. 300, caput, do CPC, in verbis:

“Art. 300. A tutela de urgéncia sera con-
cedida quando houver elementos que eviden-
ciem a probabilidade do direito e o perigo de
dano ou o risco ao resultado util do processo.”

Com efeito, a concessdo da tutela de ur-
géncia antecipada esta condicionada a presen-



246

¢a da probabilidade do direito invocado pela
parte, além do perigo de dano.

Sobre o tema a Sumula n° 60 deste e. Tri-
bunal de Justiga:

“Admissivel a antecipacdo de tutela de
mérito, mesmo contra a fazenda publica, desde
que presente 0s seus pressupostos.”

No caso dos autos verifico a presenca in-
discutivel dos requisitos legais para concessao
da tutela.

Como ja ressaltado, na presente lide a
Defensoria Publica pretende a tutela da ga-
rantia constitucional dos direitos fundamen-
tais da populagdo carceraria do Instituto Penal
Vicente Piragibe, em razdo da superlotagdo e
das péssimas condi¢cdes de vida no presidio,
conforme verificado em inspegdo realizada em
20/07/2001.

O art. 5°, XLIX, da CR/88 assegura aos
presos o respeito a integridade fisico-moral,
cabendo ao Estado garantir a populagdo car-
ceraria sob sua responsabilidade condigdes
minimas e dignas de sobrevivéncia, realizando ao
menos o nicleo do Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, na forma do art. 1°, III, da
CR/88, 0 que demanda do Ente prestagdes po-
sitivas para assegurar sua fungao.

O Estado em seu recurso argumenta a au-
séncia de urgéncia da medida e a ocorréncia de
perigo de dano inverso, em razao de sua falta
de recursos e aduz que o sistema carcerario se-
miaberto ¢ um “barril de pélvora”, trazendo a
decisdo graves consequéncias para a ordem e
seguranga publicas.

Desta forma, o agravante ndo nega a su-
perlotagdo carceraria ¢ a falta de condi¢des
dignas de tratamento dos custodiados a seus
cuidados na unidade prisional Instituto Penal

REvisTA DE DIREITO — VoOL. 109

Vicente Piragibe.

Na verdade, o documento da propria Se-
cretaria de Estado de Administragdo Peniten-
ciaria constante do index 473 dos autos princi-
pais aponte em sentido diverso, pois comprova
que naquela unidade prisional, com capacidade
para 1.444 (hum mil quatrocentos e quarenta
e quatro) presos, a populacdo carceraria, em
maio de 2016 encontrava-se ja em 3.539 (trés
mil quinhentos e trinta e nove).

Observo que na ocasiao da realizagdo da
inspecao, em 2011, que propiciou a propositu-
ra da presente demanda, a populacdo carceraria
era de 2.268 presos e, repito, segundo o docu-
mento da SEAP constante do index 473 dos
autos principais, em maio de 2016, ja estava
em 3.539 (trés mil quinhentos e trinta e nove).

Assim, ¢ clara a urgéncia da medida pleitea-
da e deferida ante o aumento da populag@o carce-
raria na unidade carceraria, que desde o inicio do
processo ja se encontrava superpopulosa.

Ao contrario do sustentado pelo Estado,
a urgéncia ¢ premente e o dano aos bens tute-
lados vem ocorrendo desde antes do inicio do
processo, que ja dura mais de 5 anos, sem noti-
cias nos autos de qualquer atuacdo estatal para
minimizar a situagdo desenhada.

Por fim, quanto as alegadas insuficién-
cia de recursos, consequéncias para a ordem e
seguranca publicas, verifico que embora o Es-
tado assim sustente, o faz de forma genérica,
sem demonstrar concretamente a que risco se
refere.

Alias, repito aqui o que dito na decisao
constante do index 21 desse Agravo, quando
indeferi o efeito suspensivo, no sentido de que
“As questdes orgamentarias e burocraticas en-
frentadas pelo Estado ndo podem servir para
reducdo, ndo efetivacdo e descumprimento de
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direitos fundamentais minimos assegurados
constitucionalmente, uma vez que, como afir-
mado pelo Min. GILMAR MENDES no RE
n® 641320/RS, em recente julgado, “Ainda
que privados de liberdade e dos direitos poli-
ticos, os condenados ndo se tornariam simples
objetos de direito”, para que se possa relativi-
zar seus direitos quanto a seguranga, salubri-
dade, satde e integridade”.

Vale, ainda, reproduzir abaixo a de-
cisdio do Exmo. Pres. Des. LUIZ FER-
NANDO RIBEIRO DE CARVALHO,
ao decidir a Suspensdo de Seguranga n°
0029032-89.2016.8.19.0000, nos autos desta
Ac¢ao Civil Publica, também contra a decisdo
aqui agravada, que rechagou a concessao da
medida de suspensdo, justamente por ausén-
cia de lesdo a ordem, a saude, a seguranga,
a economia publicas, conforme os seguintes
fundamentos:

Trata-se de pedido de suspensao formu-
lado pelo Estado do Rio de Janeiro em face
de decisdo nos autos da acdo civil publica
n°. 0358308- 65.2011.8.19.0001, em tramite
no Juizo da 6* Vara da Fazenda Publica da
Comarca da Capital, proferida nos seguintes
termos:

()

A possibilidade de intervengao que a Lei
n® 8.437/92 outorga a Presidéncia dos Tri-
bunais, por meio da suspensdo de liminares
deferidas contra atos do Poder Publico, tem
carater excepcional, somente se justificando
nas hipdteses nela explicitadas, ou seja, para
evitar grave lesdo a ordem, a saude, a segu-
ranga ¢ a economia publicas e nos casos de
manifesto interesse publico ou ilegitimidade,
consoante a dicg¢@o do seu artigo 4°.

(-.r)

Os pressupostos legais estdo normati-
vamente formulados por cldusulas abertas,
conceitos indeterminados como o sdo ‘grave
lesdo a ordem, a saude, a seguranga, a econo-
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mia piiblicas e manifesto interesse publico’. E
neste sentido que se diz que ¢ ‘politica’ a de-
cisdo, mas deve-se colocar a maxima atengao
ao pressuposto comum ja consagrado pelo
STF, o fumus boni iuris.

()

Como ¢ cedigo, o sistema carcerario
brasileiro ainda ndo atingiu seus objetivos
pedagogicos, porquanto as precariedades dos
estabelecimentos geram condi¢des subuma-
nas para os detentos, devido a superlotagdo e
a inércia daqueles 6rgaos que deveriam sanar
tal problema.

A inobservancia, pelo Poder Executivo,
de direitos fundamentais dos segregados sob os
seus cuidados — sobretudo do direito a dignida-
de da pessoa humana —, impde ao Poder Judi-
ciario, forte no sistema de freios e contrapesos
— que a Constitui¢do adota, porque democrati-
co e de direito o Estado — atuar de modo a lhes
corrigir as faltas, com vistas ao equilibrio e ao
alcance dos fins sociais a que referido sistema
almeja, adotando as medidas necessarias a res-
taurag@o dos direitos violados.

(-

Ademais, constata-se a existéncia de um
nucleo essencial de direitos fundamentais que
nao permite ser atingido por qualquer tipo de
interpretagdo, e o principio orientador desse
nucleo serd justamente o principio da digni-
dade da pessoa humana. Assim, somente sera
possivel limitar um direito fundamental até o
ponto de o principio da dignidade da pessoa
humana nao ser agredido, porquanto existem
direitos fundamentais considerados absolutos.

O art. 5°, XLIX, da Constituicdo da Re-
publica, por sua vez, assegura aos presos o
respeito a integridade fisica e moral, sendo
dever do Estado garantir a vida dos detentos,
sob sua guarda, cabendo-lhe para tanto adotar
todas as providéncias necessdrias para confe-
rir condi¢des minimas de dignidade a estes.

Na hipotese em tela, conforme compro-
vado nos autos da agdo civil piiblica promovi-
da pela Defensoria Publica, nos pdf 473/533, a
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populagéo carceraria do Instituto Penal Vicente
Piragibi totaliza 3.539 (trés mil quinhentos e
trinta e nove) pessoas privadas de liberdade,
em um espago fisico com capacidade ocupa-
cional maxima de 1.444 (um mil quatrocentos
e quarenta e quatro) detentos.

Segundo assevera a culta magistrada pro-
latora da decisdo questionada, “o quadro tra-
zido pelo autor e corroborado pelo Ministério
Publico ¢ estarrecedor, ndo restam duvidas que
a igualdade e a justica ndo podem ser afasta-
das, nem podem ser suprimidas daqueles que
estdo no sistema penitenciario, mercé de uma
sociedade que os segrega para recupera-los.

Igualdade e justica, como os demais va-
lores elencados no preambulo da CRFB, nao
podem ser negados a detento algum, sob pena
de se estar criando uma categoria de pena, que
embora ndo prevista no estatuto penal, ¢ im-
posta pela negligéncia e descaso do Estado em
uma de suas principais missodes, que ¢ impedir
o tratamento cruel no cumprimento das penas,
notadamente as privativas de liberdade. O 6bi-
ce constitucional previsto no artigo 5°, inciso
XLVII, alinea “e”, de que ndo havera penas
cruéis, ndo esta observado pelo réu. Dessa for-
ma, o detento ndo esta amparado pelo principio
da dignidade humana, nem lhe ¢ conferida a
garantia constitucional de que, no sistema pri-
sional, lhe seria assegurado o respeito a inte-
gridade fisica e moral, ex vi, art. 5°, XLIX. Em
que pese as intercorréncias que levaram a defi-
ni¢do da competéncia no tramite deste proces-
so, a superlota¢ao do presidio ¢ incontroversa
desde o inicio da acdo, e, com o decorrer do
tempo, o réu ndo procurou solucionar ou mi-
norar a situacdo constrangedora e desumana;
ao contrario, a populagao carceraria no aludido
estabelecido cresceu vertiginosamente. Inde-
pendentemente de qual seja o desfecho do pre-
sente processo, deveria o réu, responsavel pela
‘recuperacgdo e ressocializagdo” dos detentos,
ter se imbuido dos principios que informam
o Estado brasileiro e com base na moralidade
e eficiéncia revertido o quadro cadtico que se
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apresenta. Nao basta estar escrito, ndo bastar
constar nos discursos, imprescindivel que se
exercitem os valores constantes do preambulo
constitucional, respeitando as garantias cons-
titucionais que diferenciam a nossa sociedade
das que nao sao civilizadas. ”

Pelos elementos coligidos aos autos da
suspensdo de seguranga, constata-se a neces-
sidade urgente de implementagdo de politicas
publicas que garantam o minimo necessario a
dignidade dos presos. E inadmissivel a omissdo
governamental na efetivagao de direitos funda-
mentais expressamente previstos na Constitui-
¢do da Republica e disciplinados pela Lei de
Execugdes Penais. As medidas essenciais nao
podem ficar subordinadas, em seu processo de
concretizagdo, a avaliagdo meramente discri-
cionaria da Administragdo Publica, afastando-
-se do dever constitucional que lhe foi impos-
to. O juizo de conveniéncia e oportunidade nao
pode comprometer direitos basicos e de indole
social.

()

Ademais, nao basta a mera assercdo de
potencialidade lesiva a ordem e a seguranga
publicas, sendo indispensavel sua comprova-
¢do. A Lei n® 8.437/1992 estabelece que com-
pete ao Presidente do eg. Tribunal, ao qual
couber o conhecimento do respectivo recurso,
suspender, em decisdo fundamentada , a execu-
¢do de liminar — ou de qualquer outra decisao
—em caso de manifesto interesse ptiblico e para
evitar grave lesdo a ordem, saude, seguranga e
economia publicas. Contudo, mais que a mera
alegacdo da ocorréncia de cada uma dessas si-
tuagdes, ¢ necessaria a efetiva comprovacao
do dano apontado (v.g. AgRg na SLS 1.100/
PR, Corte Especial, Rel. Min. CESAR ASFOR
ROCHA, DJe de 04/03/2010).

()

Portanto, ndo esta esta Presidéncia emi-
tindo qualquer juizo de valor a respeito da
solu¢do do litigio. Pretende-se nesta via tdo
somente, evitar riscos de lesdo a ordem, econo-
mia, seguranga e saude publicas, os quais, na
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espécie, nao foram comprovados.
Ante o exposto, indefiro o pedido de sus-
pensao”.

Destarte, estdo presentes os requisitos do
art. 300 do CPC, portanto, além da probabili-
dade do direito invocado ¢ patente o risco de
dano ao direito invocado, ndo merecendo qual-
quer reforma a decisdo agravada.

Ademais, a decisdo ndo determina a
transferéncia dos presos excedentes atuais,
mas apenas que ndo ingressem novos detentos
até que, pela liberagdo do juizo da execugdo
penal, se chegue ao nivel de lotagdo adequado
conforme atestado pela SEAP.

Nesse sentido ja se pronunciou esse e.
Tribunal de Justiga, in verbis:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO
CIVIL PUBLICA. ESTABELECIMENTO
PRISIONAL. SUPERLOTACAO. PLEITO
DE ANTECIPACAO DA TUTELA DEFE-
RIDO PARA DETERMINAR A TRANSFE-
RENCIA DA POPULACAO CARCERARIA
DA CADEIA PUBLICA ROMEIRO NETO,
LOCALIZADA NO MUNICIPIO DE MAGE,
COM COMINACAO DE MULTA DIARIA
NO VALOR DE R$ 2.000,00 (DOIS MIL
REAIS), ALEM DE OUTRAS MEDIDAS.
GARANTIA DO MINIMO EXISTENCIAL.
TUTELA DE URGENCIA. VIOLACAO DO
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. Auséncia de nulidade do procedi-
mento por inobservancia do comando insculpi-
do no artigo 2° da Lei n° 8.437/92. Norma cuja
aplicacdo ndo tem carater absoluto. Mitigagao
em casos de evidente urgéncia no comando
perseguido. Prova pré-constituida da alegada
superlotagao carceraria e da falta de condigdes
minimas de habitabilidade com salubridade e
seguranca. Alegacdo de ocorréncia de error
in judicando face a antecipacgdo dos efeitos da
tutela, sem que houvesse pedido do agravado
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nesse sentido. O disposto no artigo 1°, § 3°, da
Lei n® 8.437/92 c/c o artigo 1° da Lei n® 9.494
/97, no sentido da proibi¢ao do deferimento de
medida liminar que seja satisfativa ou esgote
0 objeto do processo, no todo ou em parte,
ndo importa na proibi¢do do deferimento de
antecipagdo da tutela em demandas onde pos-
tulado o fornecimento de prestacdes de saude
e ¢ defendida a dignidade da pessoa humana.
Referida proibigdo deve ser interpretada con-
forme a Constitui¢do, admitindo-se seja deferi-
da liminar satisfativa, ou antecipagao de tutela
parcialmente irreversivel, nos termos do arti-
go 273, § 2°, do CPC, quando tal providéncia
seja imprescindivel para evitar perecimento de
direito, como ocorre no caso em tela. Prece-
dentes desta egrégia Corte de Justiga. Apli-
cacdo do Verbete n® 59 da Sumula do TJRJ.
Recurso ao qual se nega provimento. 0025892-
18.2014.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRU-
MENTO Des. AUGUSTO ALVES MOREIRA
JUNIOR - Julgamento: 26/01/2016 — Oitava
Camara Civel.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO
CIVIL PUBLICA. ANTECIPACAO DE TU-
TELA. REQUISITOS PRESENCA. DECI-
SAO NAO TERATOLOGICA. MANUTEN-
CAO. 1. Nio prospera a alegagdo de nulidade
da decisao por auséncia de prévia oitiva da Fa-
zenda Publica a concessao da antecipacao dos
efeitos da tutela pretendida. 2. Embora o artigo
2°daLein®8.437/92 exija a audiéncia do repre-
sentante da pessoa juridica de direito publico,
antes que concedida medida liminar ou anteci-
pacdo dos efeitos da tutela, ndo se pode olvidar
que tal comando legal vem sendo mitigado pe-
los tribunais, frente a interesses maiores, desde
que presentes os requisitos autorizadores da
concessdo da medida. 3. Trata-se da seguranga
de menores internados no CENSE-Volta Re-
donda que, em razdo da superlotagdo da insti-
tuigdo, encontram-se em permanente exposicao
a risco de morte, questdo apartada do interesse
patrimonial fazendario, pois presente o perigo
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de dano irreparavel na demora da resolugdo do
impasse decorrente da superlotagdo da entidade,
sobretudo por conta da iminéncia de rebelides. 4.
Também ndo merece guarida a alega¢do de nuli-
dade do decisum por auséncia de fundamentagao,
uma vez que o magistrado de piso fundamentou
a antecipagdo dos efeitos da tutela na premén-
cia de uma atitude do Estado, ora agravante, em
face da situac@o perigosa em que se encontram
os menores internos, apontando a superlotagdo
da unidade, que deu causa a amplamente divul-
gada rebelido ali ocorrida, além da necessidade
de adequac@o das instalagdes do local a demanda
social naquela localidade. 5. Quanto a alegacao
de auséncia de interesse processual, por for¢a da
execucgdo de Termo de Ajustamento de Conduta
firmado pelas partes para a construgdo de uni-
dade de ressocializagdo no municipio de Volta
Redonda, melhor sorte ndo socorre o agravante.
6. O que se perquiria era a constru¢ao de unida-
de de ressocializacdo, ao passo que na presente
acdo o que pretende o parquet é a adequagdo da
unidade construida a legislagdo vigente e a de-
manda social de Volta Redonda. 7. No tocante
a suposta violagdo da separagdo dos poderes,
também sem razdo o agravante. 8. A destinagdo
de recursos publicos ¢ matéria de competéncia
do Poder Executivo, ndo cabendo, em regra, ao
Poder Judiciario se imiscuir em tais pontos, sob
pena de afronta a separagdo dos poderes. Entre-
tanto, considerando-se principios de envergadura
constitucional, fato é que, ponderando-se os valo-
res envolvidos nesta demanda, deve prevalecer a
protecao a integridade fisica e psiquica dos inter-
nos, projecdes da dignidade da pessoa humana,
principio fundamental da Republica, nos termos
do artigo 1°, 111, da CRFB/8S, a ser resguardado,
in casu, através da disponibilizagao de condi¢des
adequadas a reinsercao do menor apreendido em
sociedade. 9. O artigo 273 do Cddigo de Pro-
cesso Civil elenca os requisitos que autorizam a
antecipagdo dos efeitos da tutela pretendida pela
autor: prova inequivoca da verossimilhanca das
alegacodes autorais, o perigo de dano irreparavel
ou de dificil reparagdo, além da reversibilidade
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da medida pretendida. 10. A verossimilhanga dos
fatos narrados pelo parquet, sobretudo quanto a
superlotac@o da unidade, restou evidenciada pela
documentacao acostada aos autos. 11. Presenca
do perigo de dano irreparavel, ou de dificil re-
paragdo, consistente no risco constante a que 0s
internos encontram-se expostos, sobretudo no
que se refere ao perigo de rebelides, haja vista a
recentemente ocorrida na unidade no ultimo més
de setembro. 12. A decisdo atacada encontra-se
de acordo com a prova dos autos, ndo se mos-
trando teratoldgica e nem contraria a lei, motivo
pelo qual sera mantida. Verbete n® 59 da simula
de jurisprudéncia do TJRJ. 13. Agravo que nao
segue. 0056800- 58.2014.8.19.0000 - AGRA-
VO DE INSTRUMENTO Des. JOSE CARLOS
PAES - Julgamento: 26/11/2014 - Décima Quarta
Camara Civel.

Por fim, segundo o verbete n° 59 da su-
mula deste Tribunal, a concessdo ou o indefe-
rimento de tutela antecipada se insere no poder
discricionario que a lei confere ao julgador, de
modo que a sua reforma so se justifica se tera-
toldgica a decisdo ou manifestamente contraria
a prova dos autos ou a lei, o que ndo restou
comprovado.

Com base em todo o exposto, voto pelo
desprovimento ao recurso, para manter a deci-
sdo agravada.

Rio de Janeiro, 14 de dezembro de 2016.

Des. Inés da Trindade Chaves de Melo
Relatora

ACAO DE REGRESSO. ACIDENTE
EM MALHA RODOVIARIA. ANIMAIS
NA PISTA. CONTRATO DE SEGURO. SE-
GURADORA QUE PRETENDE REAVER
INDENIZACAO PAGA PELOS DANOS
EM AUTOMOVEL. NEGLIGENCIA DA
CONCESSIONARIA. DEVER DE ZELAR
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PELO EFICIENTE SERVICO PUBLICO.
PROVIMENTO DO RECURSO.

Apelacao Civel. A¢do de regresso ajui-
zada por seguradora em face de concessiona-
ria exploradora de malha rodoviéria. Pedido
de reembolso de quantia despendida com a
finalidade de reparaciio de dano em veiculo
automotor de segurado. Acidente ocasionado
por animais na pista. Alegacio de negligén-
cia da parte ré. Processo extinto em razio
da aplicaciio do prazo prescricional trienal.
Sentenca que se anula para prosseguimento
da instrucio. Tratando-se de responsabili-
zaclio de pessoa juridica de direito privado
prestadora de servi¢o publico, incide a hi-
potese a regra insculpida no art. 1°-c da Lei
n° 9.494/97 em detrimento das regras gerais
contidas no Codigo Civil, devendo ser obser-
vado o lapso quinquenal. Principio da espe-
cialidade. Prazo niao consumado. Prescri¢cdo
afastada. Precedentes jurisprudenciais. Sen-
tenca que se anula para prosseguimento do
feito. Provimento ao recurso.

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de Apelag@o n° 0075185-25.2013.8.19.0021, no
qual é Apelante Porto Seguro Companhia de Se-
guros Gerais e Apelado, CONCER Companhia
de Concessdo Rodoviaria Juiz de Fora-Rio.

Acordam os Desembargadores da Déci-
ma Oitava Camara Civel do Tribunal de Justiga
do Estado do Rio de Janeiro, em votagao una-
nime, dar provimento ao recurso, nos termos
do voto do Relator.

Trata-se de agdo regressiva proposta por
Porto Seguro Companhia de Seguros Gerais
em face de CONCER- Companhia de Conces-
sao Rodoviaria Juiz de Fora - Rio.

Alegou o autor que, em razao de contrato
de seguro, teve que arcar com indenizagdo de-
corrente de danos em automovel, ocasionados
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por acidente ocorrido em trecho da Rodovia
BR-40, sob a concessao da ré.

Declarou ter o infortinio ocorrido em razao
da presenca de animais no interior da pista, fato
que caracterizou negligéncia por parte da conces-
sionaria, que deve zelar pela eficiente prestacao
do servico publico para a qual foi contratada.

Assim, requereu o reembolso dos valores
pagos ao segurado.

Contestacao apresentada a f. 88/109 (in-
dice 90).

Sentenca prolatada a f. 110/111 (indice
116) em que decretou o douto magistrado a ex-
tingdo da pretensdo com base no transcurso do
lapso prescricional trienal previsto no art 206,
§ 3°,V, do Cddigo Civil.

Recorreu a seguradora a f. 112/135 (indi-
ce 119). Requereu a anulagdo da decisdo. De-
fendeu ser aplicavel a espécie o prazo prescri-
cional quinquenal, com base na lei n® 9494/97,
uma vez que se trata de pessoa juridica de
direito privado prestadora de servigo publico.
Subsidiariamente, sustentou a incidéncia do
lapso previsto no Cédigo de Defesa do Consu-
midor, que também ¢ de cinco anos. Afirmou
dever predominar a lei especial sobre o Codigo
Civil, que ostenta natureza de lei geral.

Contrarrazdes apresentadas a f. 143/149
(indice 150) em prestigio a sentenga prolatada.

Voro
O recurso interposto ¢ tempestivo e
preenche os demais requisitos de admissibili-
dade de forma a trazer o seu conhecimento.
Assiste razao ao apelante.
Trata-se de ago de regresso em que pre-

tende a seguradora reaver valores despendidos
com a indenizagdo paga por danos em veiculo,
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ocasionados por acidente de transito provoca-
do pela presenga de animais em rodovia explo-
rada pela concessionaria ré.

Pontua-se ter sido o feito extinto, enten-
dendo o magistrado de primeiro grau pelo ad-
vento do lapso prescricional trienal contido no
art 206, § 3°,V, do Codigo Civil, que assim dis-
poe: Art 206 — Prescreve ; § 3° - em trés anos;
V- a pretensdo de reparacdo civil.

Entretanto, impende ser anulado o decisum.

Ressalta-se que, em casos como o presen-
te, a seguradora, ao indenizar o dano, sub-roga-
-se nos direitos do segurado, podendo cobrar
do verdadeiro responsavel a quantia despendi-
da, nos limites contratados.

Assim reza o artigo 786 do Cddigo Ci-
vil/2002: Paga a indenizagdo, o segurado sub
-roga-se, nos limites do valor respectivo, nos
direitos e agdes que competirem ao segurado
contra o autor do dano.

Confira-se a jurisprudéncia:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECUR-
SO ESPECIAL. TRANSPORTE AEREO DE
MERCADORIA. EXTRAVIO. LEGITIMI-
DADE ATIVA DA SEGURADORA. SUB
-ROGACAO. PRAZO PRESCRICIONAL.
INDENIZACAO AMPLA. 1. A SEGURADO-
RA, AO RESSARCIR A SUA SEGURADA
PELOS PREJUIZOS DECORRENTES DE
EXTRAVIO DE MERCADORIA, SUBRO-
GA-SE NOS DIREITOS DESSA, PODENDO
AJUIZAR ACAO CONTRA A EMPRESA
RESPONSAVEL PELO TRANSPORTE AE-
REO. PRECEDENTES. 2. A SUBROGACAO
NAO RESTRINGE OS DIREITOS SUB
-ROGADOS (ART. 988 DO CC/1916), DE
MODO QUE O PRAZO PRESCRICIONAL
A SER APLICADO DEVE SER O MESMO
PREVISTO PARA A SEGURADA. 3. INCA-
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BIVEL A LIMITACAO DA INDENIZACAO
PREVISTA NA CONVENCAO DE VAR-
SOVIA. PRECEDENTES. AGRAVO REGI-
MENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.
(AGRG NO RESP 773250/RJ, REL. MINIS-
TRO LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, JULGADO EM 19/08/2010, DJE
28/09/2010).

No caso sob exame, verifica-se lancar a
seguradora sua pretensdo em face de “CON-
CER — Companhia de Concessao Rodoviaria
Juiz de Fora — Rio”, Pessoa Juridica de direito
privado prestadora de servigo publico que atua
na qualidade de exploradora da malha rodovia-
ria na qual ocorreu o acidente.

Em razao de sua peculiar atuagao, utiliza-
-se, quanto ao prazo prescricional, a norma
especial insculpida na Lei n® 9.494/97, art 1°,
C, em detrimento das regras gerais do Codigo
Civil, que seriam adequadas aos casos em que
a cobranca fosse dirigida a meros particulares.

Conlfira-se o referido preceito legal:

Art. 1°- C. Prescrevera em cinco anos o
direito de obter indeniza¢do dos danos causa-
dos por agentes de pessoas juridicas de direito
publico e de pessoas juridicas de direito priva-
do prestadoras de servigos publicos. (Incluido
pela Medida provisoria n® 2.180-35, de 2001)

No mesmo sentido foi editado o Enuncia-
do n° 101 do Aviso 100/2011 desta Corte de
Justica: Prescreve em cinco anos a pretensao
de reparagdo civil aquiliana deduzida contra a
Fazenda Publica e as pessoas juridicas de direi-
to privado prestadoras de servico publico.

No mesmo sentido se posiciona o STJ:
AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO

EM RECURSO ESPECIAL. RESPONSABI-
LIDADE CIVIL. CONCESSIONARIA DE
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SERVICO PUBLICO PRAZO PRESCRICIO-
NAL. PRECEDENTES. ART. 1°-C DA LEI N°
9.494/97. PRINCIPIO DA ESPECIALIDA-
DE. ART. 97 DA CONSTITUICAO FEDE-
RAL E SUMULA VINCULANTE N° 10/STF.
PRESCRICAO QUINQUENAL. 1. O PRAZO
DE PRESCRICAO DAS ACOES INDENI-
ZATORIAS MOVIDAS EM DESFAVOR DE
PESSOA JURIDICA DE DIREITO PRIVA-
DO PRESTADORA DE SERVICOS PUBLI-
COS DE TRANSPORTE E QUINQUENAL,
CONSOANTE O DISPOSTO NO ART. 1°-C
DA LEI N. 9.494/97. APLICACAO DA RE-
GRA DA ESPECIALIDADE DECORREN-
TE DA INTERPRETACAO DO ART. 97 DA
CONSTITUICAO FEDERAL, BEM COMO
DA SUMULA VINCULANTE N° 10 DO STF,
QUE VEDAM AO JULGADOR NEGAR A
APLICACAO DE NORMA QUE NAO FOI
DECLARADA INCONSTITUCIONAL. 2.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO
(AGRG NO ARESP 724.448/SP, RELATOR
MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA,
Terceira Turma, DATA DO JULGAMENTO:
01/12/2015, DJE 11/12/2015)

O entendimento ¢ acompanhado por esta
Corte Estadual de Justica:

0024533-67.2013.8.19.0000 - AGRAVO
DE INSTRUMENTO. DES. FERDINAL-
DO DO NASCIMENTO - JULGAMENTO:
14/05/2013 - Décima Nona Camara Civel.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUR-
SO INTERPOSTO CONTRA DECISAO DO
JUIZO 4 QUO QUE REJEITOU A PRELIMI-
NAR DE PRESCRICAO. MANUTENCAO.
ACAO DE RESPONSABILIDADE CIVIL
MOVIDA EM RAZAO DO ATROPELA-
MENTO DO FILHO DA AUTORA EM VIA
FERREA POR TREM DE PROPRIEDADE
DA CONCESSIONARIA DE SERVICO PU-
BLICO RE, ORA RECORRENTE. REGRA-
MENTO PROPRIO APLICAVEL AO CASO.
ART. 1°-C DA LEI N° 9.494/97 QUE E EX-
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PLICITO AO ESTABELECER QUE O PRA-
70O PRESCRICIONAL PARA OBTENCAO
INDENIZACAO DOS DANOS CAUSADOS
POR PRESTADORAS DE SERVICOS PU-
BLICOS E DE 5 ANOS. ENUNCIADO DES-
TA CORTE DE JUSTICA, N° 101 DO AVISO
100/2011 NO MESMO SENTIDO. CONSI-
DERANDO QUE O ACIDENTE OCORREU
EM 25/09/2009 E A DEMANDA FOI AJUI-
ZADA EM 07/01/2013, NAO HA QUE SE
FALAR EM PRESCRICAO NA HIPOTESE.
RECURSO AO QUAL SE NEGA SEGUI-
MENTO.

0106860-37.2011.8.19.0001 — APELA-
CAO - DES. MARILIA DE CASTRO NEVES
- JULGAMENTO: 11/12/2013 - Vigésima Ca-
mara Civel. APELACAO CIVEL. RESPON-
SABILIDADE CIVIL. COLISAO ENTRE
AUTOMOVEL E ONIBUS QUE RESULTOU
EM MORTE. SENTENCA QUE EXTIN-
GUIU O FEITO RECONHECENDO A PRES-
CRICAO TRIENAL. COLETIVO DE PRO-
PRIEDADE DE CONCESSIONARIA DE
SERVICO PUBLICO. RESPONSABILIDA-
DE OBJETIVA. PRAZO PRESCRICIONAL
QUINQUENAL. APLICACAO DO DISPOS-
TO NO ART. 1°-C DA LEI N° 9494/07. JU-
RISPRUDENCIA PACIFICADA NO ENUN-
CIADO 101 DO AVISO TJRJ N° 100/2011.
ERROR IN JUDICANDO. ANULACAO DA
SENTENCA. PROVIMENTO DO RECUR-
SO. ART. 557-A, §1°-A, do CPC.

0242221-60.2010.8.19.0001 -  APE-
LACAO - DES. ALEXANDRE CAMARA
- JULGAMENTO: 31/03/2011 — Segunda
Camara Civel. DIREITO CIVIL. RESPON-
SABILIDADE EXTRACONTRATUAL DO
PRESTADOR DE SERVICOS PUBLICOS.
TRANSPORTE COLETIVO. AUTOR QUE
PLEITEIA COMPENSACAO POR DANOS
MORAIS EM RAZAO DO FALECIMENTO
DE SEU IRMAO EM ACIDENTE SUPOS-
TAMENTE PROVOCADO POR MOTO-
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RISTA DE VEICULO DE PROPRIEDADE
DA CONCESSIONARIA RE. AUTOR E SEU
IRMAO QUE OCUPAVAM VEICULO ABAL-
ROADO PELO ONIBUS. SENTENCA QUE
RECONHECEU A CONSUMACAO DE PRES-
CRICAO TRIENAL, TOMANDO A DATA DO
ACIDENTE COMO TERMO INICIAL DO
PRAZO PRESCRICIONAL. CAUSA DE PE-
DIR CONSISTENTE NO FALECIMENTO
DO IRMAO DO AUTOR, FATO GERADOR
DA PRETENSAO AUTORAL E QUE SERVE
COMO TERMO 4 QUO DO PRAZO PRES-
CRICIONAL. RECENTE APROVACAO DO
ENUNCIADO N° 11 DO AVISO N° 27/2011,
EM QUE SE CONSOLIDOU O ENTENDI-
MENTO DE QUE PRESCREVE EM CINCO
ANOS A PRETENSAO DE REPARACAO CI-
VIL AQUILIANA DEDUZIDA CONTRA AS
PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PRIVA-
DO PRESTADORAS DE SERVICO PUBLI-
CO. APLICACAO DA LEI N° 9.494/97. NAO
CONSUMACAO DO PRAZO PRESCRICIO-
NAL, AINDA QUE APLICAVEL O PRAZO
TRIENAL. ERROR IN IUDICANDO. REFOR-
MA DA SENTENCA. IMPOSSIBILIDADE DE
JULGAMENTO DA CAUSA NO ESTADO EM
QUE SE ENCONTRA. PROSSEGUIMENTO
DO FEITO. PROVIMENTO DO RECURSO.

Assim, tendo o pagamento ao segurado
se dado em 13/12/2008 ( indice 75 ), data em
que nasceu o direito a perseguicao do regres-
so, caracterizando, portanto, o dies a quo para
a contagem do prazo, e tendo a agdo recebido
distribuigdo em 05/11/2013, afasta-se a carac-
terizagao da prescrigao.

Pelo exposto, voto no sentido de dar provi-
mento ao recurso para fins de anular a sentenga,
determinando-se o prosseguimento da instrucdo
processual.

Rio de Janeiro, 26 de outubro de 2016.

DEs. EpuarRDO DE AZEVEDO PAlva
Relator
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CONTRATO DE PROMESSA DE
COMPRA E VENDA. IMOVEL. ATRASO
NA ENTREGA. INADIMPLENCIA DAS
PRESTACOES. LEILAO EXTRAJUDI-
CIAL. TUTELA ANTECIPADA PARA IM-
PEDIR REALIZACAO DO LEILAO. DE-
FERIMENTO.

Agravo de Instrumento. Leildo. Atraso
na entrega do imoével. Inadimpléncia. Tutela
antecipada. Decisdo agravada que indefe-
riu a antecipacio de tutela pleiteada. Irre-
signacdo que se sustenta. O exame sobre a
possibilidade de concessdo da tutela anteci-
pada nio exige analise sobre a existéncia ou
inexisténcia do direito posto em causa, mas,
tdo somente, que a prova deva ser suficiente
para o surgimento do verossimil. Presentes
nos autos a verossimilhanca do direito invo-
cado (fumus boni iuris) e o receio de dano ir-
reparavel ou de dificil reparacao (periculum
in mora). Defiro efeito suspensivo.

DEciISA0 MONOCRATICA

Trata-se de Agravo de Instrumento n°
0043271-98.2016.8.19.0000 em que sdo Agra-
vantes: Marcos Kac e Gisella Ramos Kac e
Agravada: SPE Grand Midas Empreendimento
Imobilidrio Ltda.

Os Agravantes em suas razdes, e-f. 002
(f. 2/10), pleiteiam a reforma da decisdo que
indeferiu a tutela antecipada, e-f. 018/020 (f.
19/20) do anexo 1, e, por conseguinte, nao sus-
pendeu o leildo extrajudicial promovido pela
Agravada:

Defiro a alteragdo do polo passivo. Ano-
te-se. Pretende a parte autora a antecipagdo dos
efeitos da tutela que na verdade estd descrita
no artigo 300 do CPC/2015 que assim dispde:
Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida
quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou
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o risco ao resultado util do processo. § 1° Para
a concessao da tutela de urgéncia, o juiz pode,
conforme o caso, exigir caugao real ou fidejus-
soria idonea para ressarcir os danos que a outra
parte possa vir a sofrer, podendo a caugao ser
dispensada se a parte economicamente hipos-
suficiente ndo puder oferecé-la. § 2° A tutela de
urgéncia pode ser concedida liminarmente ou
apos justifica¢do prévia. § 3° A tutela de urgén-
cia de natureza antecipada ndo sera concedida
quando houver perigo de irreversibilidade dos
efeitos da decis@o. A concessao de tutela pro-
visoria ¢ fundada em juizo de probabilidade,
ou seja, ha a aparéncia de que o direito exista.
Tal aparéncia ¢ apurada através da existéncia
de elementos que evidenciem a veracidade das
alegacdes de fato. No caso dos autos, ndo ha
elementos capazes de demonstrar o aparente
direito do autor. Por outro lado, ndo se verifica
que a espera pela tutela definitiva resulte em
grave prejuizo ao direito a ser tutelado ou ao
resultado util do processo em razdo do decur-
so do tempo. Assim, ausentes os requisitos do
artigo 300 do CPC/2015 indefiro a tutela pro-
visoria de urgéncia pretendida. Designo para o
dia 17 de novembro de 2016, as 14:20 horas
audiéncia de conciliagdo na forma do artigo
334 do CPC/2015. Cite-se o réu, com urgén-
cia e antecedéncia minima de vinte dias, de-
terminando o comparecimento das partes sob
a adverténcia prevista no artigo art. 334, § 8°,
do CPC/2015. Nao obtida a conciliagdo, fica
ciente a parte ré¢ de que, devera oferecer con-
testagdo, no prazo de 15 (quinze) dias uteis,
contados da data da audiéncia de conciliagdo
(artigo 335, 1, do Novo Cddigo de Processo Ci-
vil). Publique-se e intimem-se.

A agravada ndo apresentou contrarrazoes.
E o relatorio. Decido.
O exame sobre a possibilidade de conces-

sdo da tutela antecipada ndo exige analise sobre
a existéncia ou inexisténcia do Direito posto em

255

causa, mas, tdo somente, que a prova deva ser
suficiente para o surgimento do verossimil.

Sobre o tema, LUIZ GUILHERME
MARINONI menciona na obra Antecipa¢ao
da Tutela. 10" ed. Sdo Paulo: RT, 2008, p.
171/172, o seguinte:

“Quando o art. 273 do Cddigo de Proces-
so Civil faz referéncia a convic¢do de veros-
similhanga obviamente ndo pretende indicar a
verossimilhanga propria a filosofia ou a con-
vicgdo de verossimilhanga suficiente para o
julgamento de procedéncia quando presentes
determinadas situagdes de direito material —
como acima explicado, lesdes pré-natais; rela-
¢oes de consumo etc. —, mas sim a convic¢ao
de verossimilhanga caracteristica as decisoes
que antecipam a participa¢do em contraditorio
ou sao fundadas em cognig¢do sumaria. Trata-
-se, desse modo, de uma expressa autorizagao
para o juiz decidir com base em convicgdo de
verossimilhanca, que evidentemente ndo se
confunde com a convicgdo excepcionalmente
aceita ao final do procedimento em determina-
das situagdes de direito material. Nesse caso,
a convic¢dao de verossimilhanga ndo decorre
das necessidades do direito material e do caso
concreto, mas sim de uma regra processual que
parte da premissa de que ao juiz basta, para
conceder a tutela antecipatoria, a convicgao de
verossimilhanca. Diante do art. 273, portan-
to, o juiz esta autorizado a decidir com base
na convicgdo de verossimilhanga preponde-
rante. Decidir com base na verossimilhanca
preponderante, quando da tutela antecipatoria,
significa sacrificar o improvavel em beneficio
do provavel. E nem poderia ser diferente, mes-
mo que ndo houvesse tal expressa autorizacao,
pois ndo hé racionalidade em negar tutela a um
direito que corre o risco de ser lesado sob o ar-
gumento de que ndo ha convicg¢ao de verdade.”

Portanto, para fins de exame da verossi-
milhanga, os documentos juntados ao processo
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devem ser de tal ordem, que sejam capazes de
permitir a configuragdo de um elevado grau
de probabilidade de acolhimento da pretensao
posta em Juizo.

Saliente-se, ainda, que a apreciagdo, em
sede de Agravo de Instrumento, se da em cog-
nicdo sumaria, fundada em juizo de verossi-
milhanca, e ndo de certeza, pelo que ndo ha
que se falar em valorag@o definitiva do con-
teudo probatorio.

Assim, o direito a prova ¢ um conjunto
de oportunidades oferecidas a parte para de-
monstrar a veracidade do que alega no pro-
cesso, trazendo, dessa forma, a representagao
da realidade para os autos.

No caso dos autos ficou demonstrado
que o indeferimento da antecipagdo de tutela
pode ocasionar lesdo grave a direito dos agra-
vantes, no periodo em que mediar o julga-
mento, implicando em prejuizo de tal ordem
que o eventual resultado favoravel do proces-
so, quando da decisdo de mérito, tenha pouca
ou nenhuma relevancia.

Dessa forma, estdo presentes o fumus
boni iuris e o periculum in mora, devendo ser
reformada a decisdo que indeferiu a antecipa-
¢ao de tutela, in verbis:

ACORDAO - 0023507-83.2003.8.
19.0000 — AGRAVO DE INSTRUMENTO
— Des. CASSIA MEDEIROS — Décima Oi-
tava Camara Civel — Oitava Camara Civel
— AGRAVO DE INSTRUMENTO ANTECI-
PACAO DE TUTELA. Decisdo que, em A¢io
Revisional de Relagdo Contratual Crediticia,
indeferiu o pedido de antecipacdo parcial dos
efeitos da tutela, no sentido, de ser determi-
nada a exclusdo do langamento do nome do
autor nos cadastros de devedores (SPC e SE-
RASA). De acordo com o entendimento juris-
prudencial dominante, inclusive no Egrégio
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Superior Tribunal de justi¢a, enquanto discu-
tida a divida em Juizo n@o se justifica a manu-
tengdo do nome do devedor em cadastros de
restricdo ao crédito. Ante a verossimilhanca
das alegacdes do autor e sendo evidente o ris-
co de dano irreparavel ou de dificil reparagao,
justifica-se o deferimento da antecipagdo par-
cial da tutela de mérito requerida. Provimento
parcial do recurso para, reformando a decisdo
agravada, deferir a antecipacdo parcial da tu-
tela de mérito, no sentido de ser determina-
do a agravada que se abstenha de lancar ou
suspenda o langamento do nome do agravante
nos cadastros do SPC e do SERASA, relati-
vamente ao débito objeto da lide, até o julga-
mento final da mesma.

ACORDAO - 0027081-17.2003.8.
19.0000 — AGRAVO DE INSTRUMENTO
— JOSE PIMENTEL MARQUES — Décima
Quinta Camara Civel — Agravo de Instrumen-
to. Processual Civil. Antecipagdo de tutela.
Decisdo que, em Ag¢ao Revisional de Relagao
Contratual Crediticia, indeferiu o pedido de
antecipacao parcial dos efeitos da tutela, no
sentido de ser determinada a exclus@o do lan-
camento do nome do autor nos cadastros de
devedores (SPC e SERASA.) De acordo com
o entendimento jurisprudéncias dominante,
inclusive no Egrégio Superior Tribunal de
Justica, enquanto discutida a divida em Jui-
70, ndo se justifica a manutengao do nome do
devedor em cadastros de restrigdo ao crédi-
to. Ante a verossimilhanga das alegagdes do
autor e sendo evidente o risco de dano irre-
paravel ou de dificil reparagdo, justifica-se o
deferimento da antecipacao parcial da tutela
requerida. Provimento do recurso para, refor-
mando a decis@o agravada, deferir a antecipa-
¢do parcial da tutela, no sentido de ser deter-
minado ao agravado que se abstenha de langar
ou retire o lancamento do nome do agravante
nos cadastros do SPC e do SERASA, relati-
vamente ao débito objeto da lide, até o julga-
mento final da mesma. Recurso provido.
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Quanto ao leildo extrajudicial, verifica-
se que as partes firmaram contrato de promes-
sa de compra e¢ venda para aquisicdo de um
imovel, que nao foi entregue no prazo con-
tratual.

E devido ao atraso na entrega do imo6-
vel os agravantes inadimpliram as prestagoes,
tendo em vista que tinha uma programacgao
financeira que foi modificada em funcdo da
dissidia da agravada, conforme e-f. 022 (f.
22/36) do Anexo 1.

Portanto, considerando que o prazo de
entrega do imo6vel nao foi obedecido pela
agravada, ndo ¢ crivel que os agravantes, que
paralisaram o pagamento forgados pela ina-
dimpléncia contratual da agravada, sejam pe-
nalizados com o leilao extrajudicial do imo-
vel, com fulcro no artigo 39, V, 47, 51, IV, do
CDC, 422,476 ¢ 477, do CC.

Ante o exposto, decido em deferir o efei-
to suspensivo, concedendo o pleito de tutela
antecipada para determinar que a agravada se
abstenha de efetuar o leildo extrajudicial da
unidade 1.107 do imdvel sito na Estrada dos
Bandeirantes n° 6.265, do empreendimento
denominado “Grand Midas Convention Sui-
tes” até o transito em julgado da demanda judi-
cial, processo n° 0015457-03.2015.8.19.0209,
em tramite na 3% vara Civel do Forum Regio-
nal da Barra da Tijuca da Comarca da Capital.

Outrossim, determino que seja expedido
imediatamente mandado de intimagao para que
a agravada tenha ciéncia da presente decisao,
para, querendo, apresentar contrarrazdes no
prazo de 15 dias, assim como que seja oficiado
0 juizo monocratico comunicando tal decisao.

Rio de Janeiro, 30 de agosto de 2016.

DEs. ANDREA FORTUNA
Relatora
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DIREITO DE RESPOSTA. POLICIA
MILITAR DO ESTADO DO RIO DE JA-
NEIRO. LIVRO PUBLICADO RESUL-
TANTE DE DISSERTACAO DE MES-
TRADO. CITACAO DE METAFORA.
MATERIA PUBLICADA EM BOLETIM
INFORMATIVO DA ASSOCIACAO DE

OFICIAIS MILITARES SOBRE O
LIVRO. CRITICAS CONSIDERADAS
OFENSI-VAS. PERIODICO DE

PEQUENA CIRCULACAO. CARATER
INFORMATIVO. SENTENCA MANTIDA.
MAJORACAO DE HONORARIOS.

Apelacao Civel. Acio de direito de res-
posta cumulada com indenizatéria. Chefe
do Estado-Maior Geral da Policia Militar
do Estado do Rio de Janeiro. Publicacio de
artigo em boletim informativo da AME/RJ
- Associacao de Oficiais Militares Estaduais
do RJ pelos réus, o qual teve como titulo “a
AMER/RJ e a Policia Militar do Estado do
Rio de Janeiro”. Alegacio do autor de que,
na publicacdo, teriam os réus distorcido
seus argumentos e pesquisas feitas em seu
livro “entre a caserna e a rua: o dilema do
‘pato’. Uma analise antropolégica da insti-
tuicdo policial militar a partir da Academia
de Policia Militar D. Joao VI”, com atribui-
¢do de adjetivos pejorativos em ofensa a sua
imagem e imputacio de atividade de ma fé
e militincia contra a corporacio. sentenga
de improcedéncia. Manutencido. Regular
exercicio do direito de critica, corolario da
liberdade de imprensa. Precedentes do STF.
Desprovimento do recurso. 1. Se por um
lado o texto publicado pelos réus tece severa
critica ao livro do ora apelante, com frontal
discordancia a comparacio da Policia Mi-
litar com o pato, por outro, é preciso consi-
derar que a comparacio do policial militar
com a imagem do pato, pelo sentido pejo-
rativo atribuido ao animal, ainda que nao
tenha partido do autor, como ele afirma, to-
mou muito maiores proporcées em razio de
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sua divulgacio no livro por ele publicado. 2.
Nio poderia o apelante, autor de obra lite-
raria publicada e posta ao publico em geral,
esperar e tolerar o recebimento tao somente
de elogios, eis que a critica é esperavel de
todo aquele que publica obra escrita ou as-
semelhada. 3. No cotejo entre o direito cons-
titucional a protecio a honra e a imagem
individual e o principio constitucional da
liberdade de expressio, do pensamento e da
informacio jornalistica, no qual se inclui o
direito de critica, h4 que se buscar um ponto
de equilibrio, uma vez que hd um interesse
social que move a liberdade de imprensa e
que também merece agasalho constitucio-
nal. 4. Acerto da sentenca de improcedéncia.
5. Desprovimento do recurso , com majora-
¢iio da verba honoraria para 12% sobre o
valor da causa, em cumprimento a art. 85,
§11, do NCPC.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Apelagao Civel n° 0374757- 59.2015.8.19.0001,
em que figura como Apelante Robson Rodri-
gues da Silva e Apelados Dilson Ferreira de
Anaide e Carlos Fernando Ferreira Belo.

Acordam os Desembargadores da Déci-
ma Quinta Camara Civel do Tribunal de Justi-
¢a do Estado do Rio de Janeiro, por unanimida-
de de votos, em negar provimento ao recurso ¢
majorar a verba honoraria para 12% (doze por
cento) sobre o valor da causa, em cumprimento
ao art. 85, §11, do NCPC.

Cuida-se de a¢do de conhecimento ajuizada
por Robson Rodrigues da Silva em face de Car-
los Fernando Ferreira Belo e Dilson Ferreira de
Anaide, em que alega, em suma, que: a) ¢ chefe
do Estado-Maior Geral da Policia Militar do Es-
tado do Rio de Janeiro e possui vasta vida acadé-
mica; b) com base em sua dissertagdo de mestra-
do em Antropologia, foi publicado o livro “Entre
a caserna ¢ a rua: o dilema do ‘pato’. Uma ana-
lise antropologica da instituicdo policial militar
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a partir da Academia de Policia Militar D. Joao
VI”, em que constam diversos relatos de policiais
militares, dentre os quais um, sobre um profes-
sor do curso de formacao, que teria dito que “A
PM ¢ um pato” no contexto descrito na inicial; )
propods-se a buscar elementos dentro da PMERJ
que tenham sido responsaveis pelo surgimento de
tal metafora do pato; d) apesar do carater pura-
mente académico de sua dissertagdo de mestrado,
foi alvo de publicagdo em boletim informativo
da AME/RJ - Associagdo de Oficiais Militares
Estaduais do RJ, de artigo da autoria do primei-
ro réu em sua coluna denominada “Reflexdo”,
o qual teve como titulo “A AME/RJ e a Policia
Militar do Estado do Rio de Janeiro”, em que o
primeiro réu fez andlise da citagdo da metafora
do pato, e classificou o trabalho do autor como
“sandice” e “desiderato”, além de reputar ao de-
mandante a autoria da metafora; e) na publica-
¢do, os réus buscaram a todo momento distorcer
os argumentos e pesquisas feitas pelo demandan-
te em seu trabalho, a ele atribuindo adjetivos pe-
jorativos em tentativa de ferir sua imagem, além
de tentarem atribuir ao autor atividade de ma f&
e militancia contra a corporacao; f) sob pretexto
de exercicio de suposto direito fundamental da li-
berdade de expressao, os réus ofenderam direitos
de sua personalidade, atacaram sua imagem, toda
a corporacdo e seus superiores hierarquicos, o
que comprometeu sua reputagdo pessoal perante
a sociedade e lhe acarretou dano de ordem moral.

Pretende, assim, a concessao de direito de
resposta a matéria publicada pelos réus, com
destaque e tamanho equivalentes aos constan-
tes da matéria dita ofensiva, bem como sua
condenagdo ao pagamento de compensagdo
pelo dano moral sofrido.

Foi proferida sentenga, a f. 171/177, nos
seguintes termos: “Pelo exposto, julgo impro-
cedente a pretensdo autoral e, em consequéncia,
condeno o autor ao pagamento das despesas pro-
cessuais e honorarios de advogado da parte ad-
versa, fixados em 10% sobre o valor da causa”.
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Inconformado, apela o autor, a f.
207/232, em renovagdo aos argumentos ex-
pendidos na inicial, e aduz, ainda, que: a) as
criticas dos apelados ultrapassaram o ambito
profissional e n3o atingiram apenas a obra
do apelante, mas também sua pessoa, em sua
honra e integridade; b) a obra se baseou em
pesquisa realizada com grupo social espe-
cifico, pelo que ndo se justificam as ofensas
pessoais que sofreu; ¢) é dispensavel a com-
provacdo do dolo para fins de responsabili-
zagao civil, sendo suficiente a verifica¢do de
que o material veiculado extrapola o exercicio
regular do direito de informar, como ocorreu
in casu, do que resultou a difamacgao do ape-
lante pela veiculacdo de fatos inveridicos; d)
o direito de resposta ¢ garantido pelo artigo
5°,V, da CR; e) aplica-se na hipotese o Co-
digo do Consumidor, com a inversdo do 6nus
da prova nele prevista, pelo que caberia aos
réus comprovarem de forma inequivoca que
a publicagdo objeto destes autos se limitou ao
direito a informagdo, o que nao ocorreu; f) o
dano moral sofrido pelo apelante é evidente.

Pede, assim, seja provido o recurso para
deferir ao apelante o direito de resposta, como
requerido na inicial, bem como condenar os
apelados ao pagamento de indenizagdo por
dano moral.

Certidao de tempestividade, a f. 236.
Contrarrazdes do réu Dilson, a f. 245/247,
e de Carlos Fernando, a f. 249/258, em presti-
gio ar. Sentenca.
Voro
O recurso merece ser conhecido, eis que
presentes seus requisitos intrinsecos e extrinse-

cos de admissibilidade.

Esclarece-se, inicialmente, que ¢ de ser
afastada a aplica¢do do Codigo de Defesa do
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Consumidor a hipotese, como pretendido pelo
apelante, eis que o peridédico em que publica-
do o texto mencionado na inicial, ao que tudo
indica, ¢ de distribui¢do gratuita, pelo que nao
ha que se falar em prestagcdo de servico, nos
termos do art. 3°, § 2°, do CDC.?

No mais, entende-se ndo assistir razdo ao
apelante.

Destacam-se os trechos da publicag@o ob-
jeto da presente acdo, reputados ofensivos pelo
autor:

“(...) Mas nao posso concordar, com rela-
¢do a minha Corporagao, Policia Militar, quan-
do nds, policiais militares, somos comparados
ao pato, no sentido de que fazemos tudo, mas
tudo mal feito, como verbaliza o autor desse
desiderato, o Coronel PMERJ Robson Rodri-
gues da Silva, hoje na fungado de Chefe do Es-
tado Maior Geral da Institui¢ao, portanto a se-
gunda maior autoridade da Corporagdo, o que
avalio como sandice. Sua afirmacdo encontra-
-se no livro de sua autoria, ‘Entre a caserna e
a rua: o dilema do ‘pato’ — uma analise antro-
poldgica da institui¢ao policial militar a partir
da Academia de Policia Militar Dom Jodo VI'.

Nao sabe o autor, pelo que li, que o pato é
um animal completo e faz muito bem aquilo a
que se propoe: nadar, caminhar, voar. Nao sabe
que o pato, com seu exemplo de trabalho em

3 Art. 3° Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridi-
ca, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de produg@o, montagem, criagdo, constru-
¢do, transformagdo, importacdo, exportacao, distri-
bui¢do ou comercializagdo de produtos ou prestacdo
de servigos.

)

§ 2° Servigo ¢ qualquer atividade fornecida no mer-
cado de consumo, mediante remuneragao, inclusive
as de natureza bancaria,

financeira, de crédito e securitaria, salvo as decor-
rentes das relagdes de carater trabalhista.



260

equipe e de sinergia que transmite aos mem-
bros do grupo, ¢ tao positivo que as grandes
empresas divulgam a forma de trabalhar dessa
espécie aos seus empregados, objetivando que
todos sigam o exemplo de referido animal, no
que se refere a ajuda mutua, a solidariedade
sempre presente, ao incentivo para que conti-
nuem em atividade (...).

Nao sabe, por exemplo, que a Esquadri-
lha da Fumaga segue os ensinamentos do pato
quando voa em grupo, para fazer suas mano-
bras aéreas.

Orgulha-me ser comparado ao pato por
tudo o que ele representa e por tudo quanto nos
ensina. Chego a pensar que, se o Coronel au-
tor tem consciéncia do que diz, € porque se vé
como um pato, mas um pato com as caracte-
risticas delineadas por ele proprio: ‘tudo o que
faz é mal feito’.

(..)

A forma pejorativa pela qual fomos com-
parados ao pato estd na proporcdo direta de
quem ndo sabe o que diz em confronto com o
que de positivo nos ensina quem nada, voa e
anda: o pato.

Diante da sandice dessa visdo distorcida
ha de se concluir que o autor do livro considera
também como um pato o Tiradentes, uma vez
que era Tenente PM. E, entdo, seus ideais de
civismo e liberdade fazem parte das agdes mal
feitas pelo Patrono Civico da Nagao Brasileira
e Patrono das Policias Militares do Brasil.

Precisa-se de mais comentario???

Com fundamento na ‘pseudo’ verdade de
que o pato faz tudo, porém mal feito, instaura-
-se o grande perigo: o desejo de querer mudar
toda uma estrutura para satisfagao pessoal, sem
o compromisso com o futuro da Instituicdo, a
qual, a todos nos, inclusive ao autor da dita
obra, abraga como faz uma mae e, como tal
deve ser tratada.

(..)

A luta continua. Além do pato, outros ani-
mais entrardo no cenario conflitante, em busca
de resultados: tigre, elefante, cascavel, onga (...).
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(..)

Se ainda ndo comprou o livro, ndo com-
pre. Nio vale a pena. E perda de dinheiro, de
tempo e de desgaste emocional. Cada pagina
lida uma tlcera a mais. Dvida? Entdo veja o
blog do Coronel Wilton Soares Ribeiro, sobre
o assunto do Pato. (...)".

Nao ha davida de que o texto, publicado no
Informativo da Associag¢@o de Oficiais Militares
Estaduais do RJ n® 82 -2015, tece severa critica
ao escrito do ora apelante, com frontal discordan-
cia a comparagao da Policia Militar com o pato.

Mas ¢ certo, também, que se a compara-
¢do do policial militar com a imagem do pato,
pelo sentido pejorativo atribuido ao animal,
nao partiu do autor, como ele afirma, tomou
muito maiores proporg¢des em razao de sua di-
vulgagao no livro por ele publicado, ainda que
como resultado de um trabalho académico.

Natural seria, assim, que o assunto viras-
se polémica e ndo so trouxesse desagrado aos
integrantes da Corporacdo, mas também desse
ensejo a manifestagdes incandescentes e a suas
divulgagdes, como ocorreu neste caso, através
da publicacdo atribuida aos réus.

Conforme destacado na r. Sentenca apelada:

“Quanto ao ponto releva salientar que ndo
poderia o autor desta acdo, autor de obra literaria
publicada e, desta forma, posta ao ptiblico em ge-
ral, esperar e tolerar o recebimento tdo somente
de elogios. A critica ¢ esperavel de todo aquele
que publica obra escrita ou assemelhada”.

Resta saber se houve abuso ao direito de
critica por parte do primeiro réu ao redigir o
texto, publicado no periodico que tem o segun-
do réu como editor jornalistico.

Entende-se que a resposta € negativa.
Veja-se que, no cotejo entre o direito
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constitucional a protecdo a honra e a imagem
individual e o principio constitucional da liber-
dade de expressdo, do pensamento e da infor-
magao jornalistica, no qual se inclui o direito
de critica, ha que se buscar um ponto de equili-
brio, vez que ha um interesse social que move
a liberdade de imprensa e que também merece
agasalho constitucional.

Confiram-se, a elucidar a afirmativa, os
seguintes julgados do STF:

LIBERDADE DE INFORMACAO -
DIREITO DE CRITICA - PRERROGATIVA
POLITICO-JURIDICA DE INDOLE CONS-
TITUCIONAL - MATERIA JORNALISTICA
QUE EXPOE FATOS E VEICULA OPINIAO
EM TOM DE CRITICA - CIRCUNSTANCIA
QUE EXCLUI O INTUITO DE OFENDER
— AS EXCLUDENTES ANIMICAS COMO
FATOR DE DESCARACTERIZACAO DO
ANIMUS INJURIANDI VEL DIFFAMANDI
- AUSENCIA DE ILICITUDE NO COM-
PORTAMENTO DO PROFISSIONAL DE
IMPRENSA - INOCORRENCIA DE ABUSO
DA LIBERDADE DE MANIFESTACAO DO
PENSAMENTO - CARACTERIZACAO, NA
ESPECIE, DO REGULAR EXERCICIO DO
DIREITO DE INFORMACAO - O DIREI-
TO DE CRITICA, QUANDO MOTIVADO
POR RAZOES DE INTERESSE COLETIVO,
NAO SE REDUZ, EM SUA EXPRESSAO
CONCRETA, A DIMENSAO DO ABUSO
DA LIBERDADE DE IMPRENSA - A QUES-
TAO DA LIBERDADE DE INFORMACAO
(E DO DIREITO DE CRITICA NELA FUN-
DADO) EM FACE DAS FIGURAS PUBLI-
CAS OU NOTORIAS - JURISPRUDENCIA
- DOUTRINA - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. - A liberdade de imprensa, en-
quanto projecao das liberdades de comunica-
¢ao e de manifestacdo do pensamento, reveste-
se de conteudo abrangente, por compreender,
dentre outras prerrogativas relevantes que lhe
sdo inerentes, (a) o direito de informar, (b) o
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direito de buscar a informacao, (c) o direito de
opinar e (d) o direito de criticar. - A critica jor-
nalistica, desse modo, traduz direito impregna-
do de qualificacdo constitucional, plenamente
oponivel aos que exercem qualquer atividade
de interesse da coletividade em geral, pois o
interesse social, que legitima o direito de cri-
ticar, sobrepde-se a eventuais suscetibilidades
que possam revelar as pessoas publicas ou as
figuras notdrias, exercentes, ou ndo, de cargos
oficiais. - A critica que os meios de comuni-
cacdo social dirigem a pessoas publicas (e a
figuras notdrias), por mais dura e veemente
que possa ser, deixa de sofrer, quanto ao seu
concreto exercicio, as limitagdes externas que
ordinariamente resultam dos direitos de perso-
nalidade. - Nao induz responsabilidade civil a
publicag@o de matéria jornalistica cujo conteu-
do divulgue observagdes em carater mordaz
ou irdnico ou, entdo, veicule opinides em tom
de critica severa, dura ou, até, impiedosa, ain-
da mais se a pessoa, a quem tais observagdes
forem dirigidas, ostentar a condi¢@o de figura
notoria ou publica, investida, ou ndo, de autori-
dade governamental, pois, em tal contexto, a li-
berdade de critica qualifica-se como verdadei-
ra excludente animica, apta a afastar o intuito
doloso de ofender. Jurisprudéncia. Doutrina.
- O Supremo Tribunal Federal tem destacado,
de modo singular, em seu magistério jurispru-
dencial, a necessidade de preservar-se a pratica
da liberdade de informag@o, resguardando-se,
inclusive, o exercicio do direito de critica que
dela emana, verdadeira “garantia institucional
da opinido publica” (VIDAL SERRANO NU-
NES JUNIOR), por tratar-se de prerrogativa es-
sencial que se qualifica como um dos suportes
axiologicos que conferem legitimagdo material
ao proprio regime democratico. - Mostra-se
incompativel, com o pluralismo de ideias (que
legitima a divergéncia de opinides), a visdo
daqueles que pretendem negar, aos meios de
comunicagao social (e aos seus profissionais),
o direito de buscar e de interpretar as informa-
¢des, bem assim a prerrogativa de expender as
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criticas pertinentes. Arbitraria, desse modo, e
inconciliavel com a protecdo constitucional da
informagdo, a repressdo a critica jornalistica,
pois o Estado — inclusive seus Juizes e Tri-
bunais — ndo dispde de poder algum sobre a
palavra, sobre as ideias e sobre as convic¢des
manifestadas pelos profissionais da Imprensa,
nao cabendo, ainda, ao Poder Publico, esta-
belecer padrdes de conduta cuja observancia
implique restri¢do indevida aos mass media,
que hao de ser permanentemente livres, em
ordem a desempenhar, de modo pleno, o seu
dever-poder de informar e de praticar, sem in-
justas limitacdes, a liberdade constitucional de
comunicagdo e de manifestagdo do pensamen-
to. Precedentes do Supremo Tribunal Federal.
Jurisprudéncia comparada (Corte Europeia de
Direitos Humanos e Tribunal Constitucional
Espanhol) (AT 690841 AgR, Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado
em 21/06/2011, DJe-150, Divulg 04/08/2011,
Public 05/08/2011, Ement vol-02560-03, PP-
00295)

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
LIBERDADE DE INFORMACAO. REPA-
RACAO EM DANOS MORAIS. ALEGADO
EXCESSO NO DIREITO DE CRITICA JOR-
NALISTICA. NAO OCORRENCIA. VERA-
CIDADE DE INFORMACOES VEICULA-
DAS. LIBERDADE DE CRITICA. AGRAVO
A QUE SE NEGA PROVIMENTO. I — A cri-
tica jornalistica, ainda que elaborada em tom
mordaz ou ir6nico, ndo transborda dos limites
constitucionais da liberdade de imprensa. 1 —
Agravo regimental a que se nega provimento
(RE 652330 AgR, Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado
em 25/06/2014, Acoérdao Eletronico DJe-159,
Divulg 18/08/2014, Public 19/08/2014)

Registre-se que o fato de o periddico em
que publicada a critica ora contestada pelo ape-
lante ndo ser de grande circulagdo ndo retira
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de seu contetido o carater jornalistico, eis que
dirigido a certa coletividade e voltado a finali-
dade informativa, como alias ¢ afirmado pelo
proprio apelante na inicial e neste recurso.

Correta, assim, a magistrada sentencian-
te, ao entender pela inexisténcia de qualquer
ofensa a honra do autor, capaz de dar ensejo ao
direito de resposta almejado ou a reparacgao por
dano moral pretendida.

Pelo exposto, o voto ¢ pelo desprovimen-
to do apelo.

Em cumprimento ao que determina o art.
85, §11, do NCPC* , majora-se a verba hono-
raria antes fixada para 12% (doze por cento)
sobre o valor da causa, o que se afigura razoa-
vel diante do trabalho despendido pelos advo-
gados dos apelados na fase recursal.

Rio de Janeiro, 27 de setembro de 2016.

DEs. GILBERTO MATOS
Relator

EXIBICAO DE DOCUMENOS. PRO-
VEDOR. IDENTIFICACAO DE USUA-
RIOS (INTERNAUTAS) QUE SE PRO-
NUNCIARAM SOBRE A REPORTAGEM.
OFENSA A HONRA DO APELANTE.
OBRIGACAO CUMPRIDA PELA RE. RE-
CURSO DESPROVIDO.

4 Art. 85.

()

§ 11. O tribunal, ao julgar recurso, majorara os ho-
norarios fixados anteriormente levando em conta o
trabalho adicional realizado em grau recursal, obser-
vando, conforme o caso, o disposto nos §§ 2° a 6°,
sendo vedado ao tribunal, no computo geral da fixa-
¢ao de honorarios devidos ao advogado do vencedor,
ultrapassar os respectivos limites estabelecidos nos
§§ 2° e 3° para a fase de conhecimento.
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Acdo de Exibicdo de Documento. Ex-
tincio do processo sem resolu¢io do méri-
to. “O juiz pode ordenar que a parte exiba
documento ou coisa que se encontre em seu
poder”. Liberdade de expressio assegurada
pelo texto constitucional nio é principio ab-
soluto, tendo a protecio referenciada no inc.
1V, do art. 5°, da CR/88, vedado o anonima-
to. Ampla relaciio de usudrios (internautas)
que se pronunciaram sobre a reportagem,
conforme f. 318 e seguintes. Tais documen-
tos, informando dados dos usuarios, siao
suficientes para o apelante identifici-los e,
adotar as providéncias que entender neces-
sarias. Obrigacio da ré, no sentido de apre-
sentar os dados que detenha, deve ater-se as
informacdes que foram apresentadas pelos
usuarios para que tivessem condicdes de se
manifestarem no referido site. Recurso des-
provido.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos da Apelagdo Civel n® 0213372-
39.2014.8.19.0001, em que ¢ Apelante Jodo
Batista Tancredo e Apelado Editora Abril S/A.

Acordam os Desembargadores da Vigé-
sima Segunda Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, por una-
nimidade de votos, em negar provimento ao
recurso, nos termos do voto do Relator.

Trata-se de A¢do de Exibigcdo de Docu-
mento proposta por Jodo Batista Tancredo em
face de Editora Abril S/A, objetivando a exibi-
¢a0 de documentos e identifica¢ao dos usuarios
que se manifestaram com comentarios na co-
luna escrita publicada pela ré, ofensivas a sua
honra.

Devidamente citada, a ré manifestou-se a
f. 215, arguindo inépcia da inicial e impossibi-
lidade juridica do pedido. No mérito, sustentou
a liberdade de expressdo e manifestagdo do
pensamento.

263

A sentenga julgou extinto o feito sem re-
soluc@o do mérito, nos termos do artigo 267, VI
do CPC/73, condenando a parte autora ao paga-
mento das custas processuais ¢ honorarios ad-
vocaticios que foram fixadas em R$ 500,00, nos
termos do artigo 20, paragrafo 4° do CPC/73.

Inconformado com o decisum, o autor
apelou (doc. 00405), reiterando os termos da
inicial.

O apelado ofertou contrarrazoes (doc.
00416) prestigiando a sentenga.

VYoro

Trata-se de Acdo de Exibi¢cdo de Docu-
mento proposta por Jodo Batista Tancredo em
face de Editora Abril S/A.

A sentenca julgou extinto o processo sem
resolu¢do do mérito.

Com efeito, o objeto da demanda ¢ a exi-
bicdo de informagodes, que apenas o provedor
da Editora Abril S/A tem acesso, no caso, 0s
dados pessoais de seus internautas que comen-
taram a reportagem.

Convém ressaltar que se trata de cautelar
de exibicdo, na hipdtese em analise de docu-
mentos comuns as partes, sendo cabivel como
medida preparatéria, com o objetivo de instruir
uma ag¢ao principal de reparagio de danos.

E verdade, que consoante dispde o artigo
5°, IX, da Constituicdo Federal, a liberdade
de expressdao nao pode sofrer nenhum tipo de
censura de natureza politica, ideoldgica e ar-
tistica.

Nesse contexto, a imprensa se consti-
tui em territorio livre, veiculador de ideias e
opinides, debates, noticias ¢ tudo o mais que
signifique amplitude de comunicacgao, funcio-
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nando a liberdade de expressdo por esta via
como garantia & democracia.

Como veiculos dessa liberdade de ex-
pressdo, os meios de comunica¢do t€ém por
objetivo informar corretamente, sem deturpa-
¢oes, e, sempre em prol do interesse publico,
nao se olvidando que o exercicio desse direito
tem por limite o respeito a honra e a imagem
das pessoas envolvidas.

Ressalte-se que Lei Maior elenca como
garantias constitucionais o acesso a informa-
¢a0 e a inviolabilidade da honra, das imagens
das pessoas, constituindo-se ambas nas deno-
minadas cldusulas pétreas, de forma a conso-
lidar o principio da unidade da Constituigao,
sendo mister a existéncia da ponderagdo de
interesses com o escopo de dirimir qualquer
aparente conflito de normas constitucionais.

Cumpre enfatizar que a liberdade de ex-
pressao assegurada pelo texto constitucional
nao ¢ principio absoluto, tendo a protegdo re-
ferenciada no inc. IV, do art. 5°, da CR/88,
vedado o anonimato, a fim de que responsa-
bilidades pelos juizos emitidos possam ser
apuradas e, se for o caso, gerar sua responsa-
bilizagdo civil ou penal.

Nesse passo, apelada tem o dever de
identificar os usuarios que fizeram os regis-
tros ora questionados, até porque, ¢ solicitada
a identificag@o do participante, assim como a
sua concordancia as regras de conduta impos-
tas pela propria provedora de conteudo.

Nessa linha de raciocinio, da analise dos
documentos carreados aos autos, verifica-se
que a apelada cumpriu com sua obrigagdo e
carreou aos autos a relagao de usuarios (inter-
nautas), que se pronunciaram sobre a reporta-
gem, conforme f. 318 e seguintes.

Tais documentos, informando os dados
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pessoais dos usuarios, sdo suficientes para o
apelante identifica-los e, adotar as providén-
cias que entender necessarias.

Ademais, a obrigacao da ré, no sentido de
apresentar os dados que detenha, deve ater-se
as informagdes que foram apresentadas pelos
usuarios para que tivessem condigdes de se
manifestarem no referido site, 0 que muitas ve-
zes ndo se exige identidade, CPF, profissdo ou
endereco, como pretende o apelante.

Ante o exposto, voto no sentido do des-
provimento do recurso.

Rio de Janeiro, 21 de junho de 2016.

DEs. CARLOS EDUARDO MOREIRA DA SILVA
Relator

INDENIZATORIA. COMENTARIOS
PUBLICADOS POR INTERNAUTAS EM
BLOG. MATERIAS CALUNIOSAS E DI-
FAMATORIAS. ALEGACAO DE OFEN-
SA A HONRA SUBJETIVA. NOTICIAS
DE CUNHO INFORMATIVO E OPINA-
TIVO SEM QUALQUER ABUSO A LI-
BERDADE DE EXPRESSAO. RECURSO
NEGADO.

Apelacdo Civel. Responsabilidade ci-
vil. A¢do indenizatoria. Dano moral. Maté-
rias jornalisticas e comentarios dos leitores.
Ofensa a honra e imagem da autora. Ausén-
cia de controle prévio sobre o contetido dos
comentarios postados em blogs por terceiros
nio caracteriza falha na prestacio do servi-
¢o. Entendimento do Superior Tribunal de
Justica. Auséncia de notificacio para reti-
rada dos comentirios ditos ofensivos. Ine-
xisténcia de lesio a imagem ou honra. Dano
moral nao caracterizado. Manutencao da
sentenca de improcedéncia.

1 — Publicagdes que, por si sé, nio
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trazem qualquer conteido depreciativo a
imagem da autora, resumindo-se a noticia
de cunho informativo e opinativo, sem qual-
quer abuso a liberdade de expressao.

2 - A divulgacio de atos ou decisdes dos
agentes publicos nio pode ser considerada
abuso da liberdade de imprensa, desde que
nao se trate de matéria reservada ou sigilosa
e a critica seja fundada no interesse piblico.

3 - A grande quantidade de comenta-
rios feitos nos blogs, por terceiros, torna in-
viavel a realizacdo de controle prévio sobre
o conteudo de todas as postagens, sem que
haja o comprometimento do debate piiblico,
caracteristico dessa moderna forma de co-
municacao.

4 - A responsabilidade sobre o teor dos
comentarios descritos na inicial somente pas-
sa a existir a partir do momento em que haja
notificacdo para a retirada das postagens.

5 - Na hipétese dos autos, considerando
que a parte autora manteve-se inerte, nio
ha como ser imputada ao apelado qualquer
responsabilidade sobre os comentarios em
questio.

6 - Ofensa a honra nio configurada.

7 - Dano moral ndo caracterizado.

Negativa de provimento ao recurso.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Apelacao Civel n.°0035937-39.2014.8.19.0014,
em que é Apelante: Rosangela Rosinha Garoti-
nho Barros Assed Matheus de Oliveira e Apela-
da: Plena Editora Grafica Ltda.

Acordam os Desembargadores que inte-
gram a Vigésima Primeira Camara Civel do
Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janei-
ro por unanimidade de votos em negar provi-
mento ao recurso.

Recorre  tempestivamente  Rosangela
Rosinha Garotinho Barros Assed Matheus de
Oliveira em face da sentenga que, nos autos
da Agdo Indenizatdria c/c Obrigacao de Fazer
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ajuizada em face de Plena Editora Grafica Ltda
julgou improcedentes os pedidos sob o funda-
mento de inexisténcia de abuso de direito nas
criticas e questionamentos realizados sobre a
autora.

Pretende a recorrente a reforma total da
sentenca, sob o fundamento de que os comen-
tarios publicados por internautas nos blogs,
sob controle da Plena Editora Grafica Ltda, ul-
trapassam os limites do direito de informagao e
manifestagdo do pensamento, nao se traduzin-
do em criticas, mas sim em agressdes infunda-
das que ofendem sua honra subjetiva.

Sustenta que a critica pela critica, em tom
puramente criminoso e sem base explicita, ¢
ilicito objetivo, por abuso de direito (art. 187
do CC), revelando-se um desservigo ao direito
de informar por ser impreciso e anticivico.

O recurso foi recebido nos seus regulares
efeitos.

O apelado apresentou contrarrazdes em
prestigio a sentenga recorrida.

VYoro

O apelo é tempestivo e se encontra regu-
larmente instruido. Ha legitimidade e interesse
recursal. Presentes os requisitos de admissibi-
lidade, deve ser conhecido.

A hipotese ¢ de Acdo Indenizatoria c/c
Obrigagdo de Fazer ajuizada por Rosangela
Rosinha Garotinho Barros Assed Matheus de
Oliveira em face de plena Editora Grafica Ltda,
curadora e administradora do site do Jornal Fo-
lha da Manha, que hospeda os blogs de Suzy
Monteiro, Alexandre Bastos e Cristiano Abre
Barbosa, sob a alegacgdo de que foram publica-
das matérias caluniosas e difamatérias contra a
autora, notadamente com a publicagdo de co-
mentarios ofensivos por parte dos leitores.
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Busca, assim: 1) indenizagdo pelo danos
morais sofridos em decorréncia das ofensas so-
fridas; 2) a publicagdo da integra da sentenca
condenatodria com o mesmo destaque dado as
ofensas e acusacdes, que corresponde ao nu-
mero de edicdo em que foram publicadas as
matérias caluniosas, difamatorias e injuriosas
citadas; 3) que seja inserido, em destaque,
junto a cada comentario ofensivo a autora que
conste no site da ré, o inteiro teor da senten-
¢a condenatoria proferida na presente acao, de
modo que dela tome ciéncia cada intemauta
que acessou as noticias caluniosas, difamato-
rias e injuriosas.

A liberdade de expressdo, como se sabe,
¢ um dos principios da democracia, ¢ o direito
de informar ndo pode sofrer restricdes que nao
sejam razoaveis ou inevitaveis, sob pena de se
caracterizar a censura indevida, inconcebivel
no Estado Democratico de Direito.

A limitagdo aqueles direitos, exercidos
pela parte ré, se da pelo respeito aos demais
direitos fundamentais, que, igualmente, mere-
cem do Estado a mesma protegao.

Em cada caso concreto, no entanto, quan-
do em choque os principios que informam os
direitos fundamentais, outra op¢ao ndo ha que a
de aplicar a técnica da ponderacdo de interesses.

Necessario, assim, analisar as publica-
¢oes citadas pela autora, bem como os comen-
tarios dos leitores disponibilizados nos blogs, a
fim de verificar a existéncia de abuso no direito
de informagao e manifestagao do pensamento.

No dia 13/11/2014, foi publicado no blog
de Suzy Monteiro (http://www.fmanha.com.
br/blogs/nacurvadorio/) a seguinte noticia:
“Rosinha parabeniza Pudim pela eleig¢ao”.

Abaixo da noticia, o blog apenas repro-
duz publicacdo da autora em sua pagina na
rede social Facebook parabenizando Geraldo
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Pudim pela elei¢do como Deputado Estadual.

Relata a autora que, nos comentarios pu-
blicados pelos internautas abaixo da noticia, o
leitor denominado Hugo Almeida escreveu o
seguinte texto:

“Ela pode parabenizar, mas custou caro,
ndo foi? Gastaram mais dinheiro do que o que
ele vai ganhar no cargo! Va entender esta “ma-
tematica”, ¢ por esta e outras que nao ha di-
nheiro que chegue, ndo ¢é, Prefeita?”

Alega a apelante, assim, que ao permitir
a manutencao do comentario na pagina virtual,
a empresa ré calunia, injuria e difama a autora,
tendo em vista que o leitor insinua que teriam
sido praticados crimes contra a administragdo
para facilitar a eleicdo de Geral Pudim como
deputado estadual.

Ja no dia 17/11/2014, no blog de Alexan-
dre Bastos (http://www.blogsl.fmanha.com.
br/bastos/), foi publicada noticia nos seguintes
termos: “Rosinha e Garotinho recebem Eike.

Abaixo do titulo, o autor do hlog comenta
a noticia da seguinte forma:

“Apos diversas postagens em seu blog
ironizando os calotes e a “quebradeira” do em-
presario Eike Batista, chegando a afirmar que
ele esta no “fundo do pogo”, (aqui e aqui), o
deputado federal Anthony Garotinho (PR) re-
cebeu em Campos, ao lado da prefeita Rosinha
(PR), o ex-bilionario e ex-homem mais rico do
Brasil. Ele esteve no gabinete da prefeita ao
lado do executivo Gunnar Pimentel, da EBX,
para uma reunido sobre as potencialidades de
Campos no setor agricola.

A prefeita Rosinha destaca que, no encon-
tro, foram apresentadas as potencialidades do
municipio, “que vive um momento de cresci-
mento econdmico sem precedentes nos ultimos
anos, com geracdo de empregos formais, atracao
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de novos empreendimentos. Campos cresce
impulsionado pelas politicas publicas que es-
ternos implantando, que preparam a Infraestru-
tura da cidade, aquecendo a economia local, e
promovendo geracdo de renda e empregos com
inclusdo social’.

O empresario Eike Batista considerou o
encontro positivo para a definicdo de caminhos
‘que permitam agregar valor a economia de
matriz agricola, com aporte de novas tecnolo-
gias e insumos, tendo como base a operacao
dos modernos modais logisticos a partir do
Porto do Agu, beneficiando o setor rural com a
expansdo de perspectivas”.

A apelante, mais uma vez se refere aos
comentarios feitos pelos leitores e destaca que
os internautas identificados como Almir Pinto
e Fernando fazem, respectivamente, as seguin-
tes acusagoes:

“Com certeza ndo saiu nada de bom para
Campos e seus cidaddos. Eles fazem parte do
mesmo tipo de gente. Sdo farinha do mesmo
saco. Todos quebrados e derrotados. Estdo ar-
rumando uma forma de roubar ainda mais do
dinheiro publico. Sdo do tipo que ndo recusam
uma ‘ajuda’ ™.

“Os dois se notabilizaram (Ela é boneco
de ventriloquo), por serem péssimos gestores.
Tiveram recursos financeiros de sobra para
fazerem bons projetos, mas a ganancia e a in-
competéncia, aliadas a grande necessidade de
manterem seus bolsos cheios, deu no que deu
e esta dando. Mais um desastre anunciado(...)”

Em decorréncia da disponibilizagdo des-
tes comentarios, afirma a autora/apelante que
novamente a ré extrapola os limites da infor-
macdo, atribuindo a caracteristica de ladra,
representando mais uma vez crime de calunia,

injuria e difamagao.

A terceira postagem ocorreu no dia
18/11/2014, no blog de Suzy Monteiro (http://
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www.fmanha.com.br/blogs/nacurvadorio/),
com o titulo: “Marc@o A prefeita estd venden-
do os royalties do petroleo”.

Nesta reportagem, a blogueira informa
sobre votacdo pela cadmara dos vereadores de
Campos do projeto 0123/2014, que autorizaria
a prefeita a ceder a institui¢cdes publicas os re-
cursos dos royalties, participagdes especiais e
compensagoes oriundas do petrdleo e gas natu-
ral até 31 e dezembro de 2016.

Suzy Monteiro, no texto, reproduz a jus-
tificativa do voto do vereador Marcao (PT) que
teria afirmado que “a prefeita esta ‘vendendo
os royalties do petroleo’ e essa ¢ mais uma
prova de que existe rombo nas contas publicas.
Nenhuma institui¢do financeira vai financiar
a troco de nada. Rombo existe sim. A prefeita
estd correndo o risco de apropriagdo indébita”

O blog reproduziu também a fala do ve-
reador Z¢ Carlos, nos seguintes termos: “Isso
¢ um absurdo, um or¢amento quando ¢ feito
deve ser com responsabilidade. Porque nao
pensou nisso antes. Por que o senhor Suledil,
que manda e desmanda, que para mim ¢ malé-
fico, ndo pensou nisso antes? A coisa que esta
sendo feita para tampar rombos”.

Sustenta a apelante que “rombo” ¢é des-
falque, roubo, desvio de dinheiro publico, de
forma a parte ré, ao reproduzir as citadas falas,
incorreu em conduta caluniosa, difamatoria e
injuriosa a honra da prefeita, ja que a imunidade
parlamentar dos vereadores ndo a alcangariam.

Em relagdo aos comentarios dos leitores,
destacou que ao exibir as opinides dos inter-
nautas identificados como Alexsandro e Edi
Cardoso, a ré novamente extrapola os limites
da informacao e livre manifestacdo, atingindo
a honra da autora.

Sado0 os comentarios:
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“SE FOSSE NUMA EMPRESA SERIA
ADIANTAMENTO DE RECEBIVEIS(...) E
AGORA TIVERAM A GRANDE IDEIA DE
FAZER O MESMO COM O DINHEIRO PU-
BLICO, PRA COBRIR O ROMBO ENOR-
ME DE MAIS DE R$ 800 MILHOES(...)DI-
NHEIRO ESSE QUE FOI INVESTIDO DE
FORMA CRIMINOSA NUMA CAMPANHA
MEGALOMANIACA. MARCAO CITOU
UMA PEQUENA LISTA DE ERROS(..)
QUANDO NA VERDADE ESSA GESTAO
VIVE DE FANTASIAS PARA BENEFICIO
PROPRIO!!!SO PENSAM EM DINHEIRO...
E A CIDADE O!!!! E ENTAO POVAO... ME-
LHOROU OU PIOROU 2?7~

“ela acabou com as verbas que atinge até

600 milhdes e pra onde foi a verba aprovada
para 2014? ¢ até a de 2016 ja estda comprome-
tida???? Nao ¢ desvio, ¢ apropriagdo indevida.
Pegou até o que nao tinha ¢ “vamos dar um jei-
to depois”. Policias!! essa ¢ a chance. Paguem
pra crer.”

Por fim, a ultima publicagdo citada pela
autora se deu em 20/11/2014, no blog de Cris-
tiano Abreu Barbosa (http://fmanha.com.br/
blogs/pontodevista/), com o titulo de “Rombo
confirmado”.

Nela, o blogueiro publica o seguinte texto:

“A falta de dinheiro na Prefeitura de
Campos ja é tema nas principais rodas da cida-
de ha algum tempo, tendo sido noticiada aqui e
aqui no blog. Ela agora foi comprovada com a
esdrixula aprovagao por parte da Camara Mu-
nicipal de Campos, amplamente governista,
de um projeto de lei da prefeita Rosinha que
a autoriza a contrair empréstimos com bancos
dando os royalties como garantia.

Toda antecipacdo de receitas prevé um
custo financeiro, um desagio, por antecipar
algo que s6 sera recebido pelo agente financei-
ro no futuro, por melhor que seja a garantia.
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Quem precisa usar Factoring e antecipar che-
ques sabe muito bem. A antecipacao de recei-
tas dos royalties, em negociagdo com o Banco
do Brasil, trara custos para os cofres publicos
e, consequentemente, para 0s campistas.

Se a Prefeitura de Campos, dona de or-
camento bilionario, precisa antecipar receitas,
¢ porque gastou toda a receita que linha, antes
da hora, comprovando a ma gestdo dos minus
publico e o rombo existente. Alias, gastar tudo
antes da hora parece ser a tonica deste modelo
de gestdo, pois a campanha derrotada de Garo-
tinho ao governo do estado padeceu do mesmo
problema”.

Mais uma vez a autora/apelante sugere
que “rombo” ¢ desvio de verba, de forma que
a ré ultrapassou o limite da critica, calunian-
do, injuriando e ofendendo a honra da prefeita,
utilizando como fonte “as principais rodas da
cidade”.

Insurge-se ainda contra a divulgacdo do
comentario do leitor Alexsandro, neste termos:

“A antecipagao de recebiveis ¢ uma prati-
ca comum de empresarios em todo Brasil, disse
empresarios, ou seja o setor privado, no entanto
sabemos que quem recorre a esta modalidade
esta literalmente enforcado por dividas(...).

A pergunta ¢ pra onde for essa montanha
de dinheiro publico? Pq ta bem claro que es-
ses recursos ndo foram usados para a cidade
e para a populagdo, ta bem nitido também as
inimeras dividas com reclamagdes de todos os
fornecedores, excluindo-se desses aqueles inti-
mamente ligados ao Garotinho de modo oculto
ou através de negociatas(...).

Depois de uma campanha miliondria ao
governo, algo surreal pra um partido pequeno
como o PR e que se justifica somente pelos
gordos royalties municipais(...).

Sera que precisa ser génio pra entender o
que houve?

Estamos diante de um grande esquema
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montado para beneficio proprio, um grande
esquema ilegal!

Que saudades de Mocaiber, que Pedro
dessa Gestdo E disparado melhor(...).

O rombo ta pra 14 de confirmado, pq nin-
guém pagaria esse juros altissimos sendo esti-
vesse enforcado(...).

Alb policia, o MP que ndo funciona e afins!

Denuncia grave!”

Neste texto, além do termo “rombo”, a
autora/apelante afirma que chamar “alo poli-
cia” evidencia uma tentativa de imputar crime,
traduzindo toda a tonica da ré, atingir a honra
da prefeita de todos os meios ¢ modos.

Em sua defesa, a parte ré afirma, em sin-
tese, que o tom mordaz da critica comentada
pelos internautas nao revela macula a honra da
autora, ndo passando de mera suscetibilidade
exacerbada por se tratar de pessoa publica, de-
vendo esta aceitar os apupos da opinido publi-
ca da mesma forma pela qual recebe os afagos
de aliados e simpatizantes.

Sustenta ainda que ¢ impossivel o con-
trole prévio dos comentarios postados no blog,
nao tendo sido sequer notificada pela autora
para as providéncias cabiveis.

Ao analisar cada uma das matérias publi-
cadas pelos blogs hospedados no site da parte
ré, ndo resta qualquer divida quanto a inexis-
téncia do dever de indenizar.

As publicagdes, por si sd, ndo trazem
qualquer contetido depreciativo a imagem da
autora, resumindo-se a noticia de cunho in-
formativo e opinativo, sem qualquer abuso a
liberdade de expressao.

Ressalte-se que as trés primeiras publica-
¢des trazem apenas fatos, ndo emitindo qual-
quer juizo de valor. Em rela¢do a quarta publi-
cacdo apontada, em que o blogueiro Cristiano
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Abreu Barbosa fala em “ma gestdo” e “rombo
comprovado” nas contas do ente publico, nao
existe qualquer intencdo de denegrir a imagem
da autora, limitando-se a expressar opiniao
quanto a administragdo da prefeita e indicar
um déficit orcamentario.

Ao contrario do que sustenta a autora/
apelante, a expressao “rombo” ndo tem qual-
quer indicagao de desvio de verba publica, nao
podendo ser imputada tal intencdo a parte ré.

Nao se vislumbra, assim, infringéncia ao
disposto nos incisos V e X do art. 5° da Cons-
tituicdo Federal que assegura a inviolabilidade
da imagem e da honra.

O direito de informar assegurado no art.
220, § 1° da Constitui¢do da Republica tem
maior prote¢ao quando ndo expressa a aprecia-
¢do pessoal, mas tem a ver com a pura a exis-
téncia de um fato.

Sobre o tema, lembra o eminente De-
sembargador SERGIO CAVALIERI FILHO
(Programa de Responsabilidade Civil, Atlas,
8 ed.: 109) que “O que deve se entender por
liberdade de comunicagdo ou de informagdo?
E o direito de informar e de receber livremente
informagdes, agora sobre fatos, acontecimen-
tos, dados objetivamente apurados. (...) Quem
divulga uma informagao, dizem os autores, di-
vulga a existéncia de um fato, a ocorréncia de
um acontecimento, de um trecho da realidade,
dados objetivamente, por isso esta vinculado a
veracidade e a imparcialidade. Em suma, quem
divulga um fato fica responsavel pela demons-
tracdo de sua existéncia objetiva, despida de
qualquer apreciagao pessoal (LUIS GUSTAVO
GRANDINETTE CASTANHO DE CARVA-
LHO, Direito de informacéo e liberdade de
expressao, Renovar, p. 24/25)”.

Por isso ¢ que, como bem ressaltado na
douta sentenga, a divulgacao de atos ou decisdes
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dos agentes publicos ndo pode ser considerada
um abuso da liberdade de imprensa, desde que
ndo se trate de matéria reservada ou sigilosa e
a critica seja fundada no interesse publico. Por
oObvio, fatos concernentes a vida estritamen-
te pessoal ou familiar do agente politico estdo
alheios a essa liberdade, salvo ostentem relevan-
cia ou interesse do conhecimento ptblico.

Em relagdo a responsabilidade da parte
ré pelos comentarios dos leitores, necessario
esclarecer que a grande quantidade de comen-
tarios feitos nos blogs, por terceiros, torna in-
viavel a realizagdo de controle prévio sobre o
contetdo de todas as postagens, sem que haja o
comprometimento do debate publico, caracte-
ristico dessa moderna forma de comunicagao.

Além disso, o entendimento do Superior
Tribunal de Justica ¢ no sentido de que a fis-
calizag@o prévia das informagdes postadas na
internet ndo constitui atividade intrinseca dos
provedores, ndo caracterizando, portanto, falha
na prestacdo do servico, conforme julgados
das Terceira ¢ Quarta Turmas, nos autos do
Recurso Especial n.° 1.338.214/MT e no Agra-
vo Regimental nos autos do Recurso Especial
n.° 397.800/SP, em que foram Relatores os
Ministros NANCY ANDRIGHI ¢ ANTONIO
CARLOS FERREIRA, respectivamente, cujas
ementas ora se transcreve, na mesma ordem:

CIVIL E CONSUMIDOR. INTERNET.
RELACAO DE CONSUMO. INCIDENCIA
DO CDC. PROVEDOR DE CONTEUDO.
FISCALIZACAO PREVIA DO CONTEU-
DO POSTADO NO SITE PELOS USUA-
RIOS. DESNECESSIDADE. MENSAGEM
DE CUNHO OFENSIVO. DANO MORAL.
RISCO INERENTE AO NEGOCIO. INE-
XISTENCIA. CIENCIA DA EXISTENCIA
DE CONTEUDO ILICITO. RETIRADA DO
AR EM 24 HORAS. DEVER. SUBMISSAO
DO LITIGIO DIRETAMENTE AO PODER
JUDICIARIO. CONSEQUENCIAS. DISPO-
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SITIVOS LEGAIS ANALISADOS: ARTS. 14
DO CDC E 927 DO CC/02.

1. A¢do ajuizada em 26/02/2008. Recurso
especial concluso ao gabinete da Relatora em
14/08/2012.

2. Recurso especial em que se discute
os limites da responsabilidade de provedor de
rede social de relacionamento via Internet pelo
conteudo das informagdes veiculadas no res-
pectivo site.

3. A exploragao comercial da internet su-
jeita as relagdes de consumo dai advindas a Lei
n° 8.078/90.

4. A fiscalizacdo prévia, pelo provedor de
conteudo, do teor das informagdes postadas na
web por cada usuario nao ¢ atividade intrinseca
ao servigo prestado, de modo que ndo se pode
reputar defeituoso, nos termos do art. 14 do
CDC, o site que ndo examina e filtra os dados e
imagens nele inseridos.

5. O dano moral decorrente de mensa-
gens com conteudo ofensivo inseridas no site
pelo usudrio ndo constitui risco inerente a ati-
vidade dos provedores de contetido, de modo
que nao se lhes aplica a responsabilidade ob-
jetiva prevista no art. 927, paragrafo unico, do
CC/02.

6. Ao ser comunicado de que determina-
da postagem possui conteudo potencialmente
ilicito ou ofensivo, “deve o provedor remové
-la preventivamente no prazo de 24 horas, até
que tenha tempo habil para apreciar a veraci-
dade das alegacdes do denunciante, de modo
a que, confirmando-as, exclua definitivamente
o video ou, tendo-as por infundadas, restabe-
leca o seu livre acesso, sob pena de responder
solidariamente com o autor direto do dano em
virtude da omissao praticada.

7. Embora o provedor esteja obrigado a
remover conteudo potencialmente ofensivo as-
sim que tomar conhecimento do fato (mesmo
que por via extrajudicial), ao optar por subme-
ter a controvérsia diretamente ao Poder Judi-
ciario, a parte induz a judicializagdo do litigio,
sujeitando-o, a partir dai, ao que for deliberado
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pela autoridade competente. A partir do mo-
mento em que o conflito se torna judicial, deve
a parte agir de acordo com as determinagdes
que estiverem vigentes no processo, ainda que,
posteriormente, haja decisdo em sentido con-
trario, implicando a adog@o de comportamento
diverso. Do contrario, surgiria para as partes
uma situagdo de absoluta inseguranca juridica,
uma incerteza sobre como se conduzir na pen-
déncia de transito em julgado na acao.
8. Recurso especial provido.

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO RE-
GIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. REEXAME DO CONJUNTO
FATICO-PROBATORIO DOS  AUTOS.
INADMISSIBILIDADE. INCIDENCIA DA
SUMULA N° 7/STJ. DECISAO MANTIDA.

1. O provedor de contetudo da internet ndo
tem como atividade intrinseca a fiscalizagdo
prévia do contetdo inserido pelos usuarios, de
modo que ndo se considera defeituoso o ser-
vico, nos termos do art. 14 do CDC, quando o
site ndo examina nem filtra os dados e as ima-
gens nele inseridos. Precedentes.

2. Agravo regimental a que se nega pro-
vimento.

Assim, a responsabilidade sobre o teor
dos comentarios descritos na inicial somente
passa a existir a partir do momento em que haja
notificac@o para a retirada das postagens.

Na hipotese dos autos, considerando que
a parte autora manteve-se inerte, nao ha como
ser imputada ao apelado qualquer responsabili-
dade sobre os comentarios em questao.

Neste sentido, ¢ o precedente desta cdmara:

Acdo de obrigacdo de fazer com pedido
de tutela antecipada. Comentarios ofensivos
sobre a parte autora postados por leitores em
blog titularizado pelo réu. Alegacdo de que
este deveria ter impedido a publicacdo dos
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referidos comentarios, sob pena de responsa-
bilizag@o pelos danos morais dai decorrentes.
Sentencga de procedéncia parcial do pedido.
Inconformismo da parte autora. Entendimen-
to desta Relatora quanto ao ndo conhecimen-
to do agravo retido interposto em face da
decisdo interlocutdria de rejei¢@o da prelimi-
nar arguida na peca de bloqueio. O ndo co-
nhecimento do mencionado recurso decorre
do descumprimento da regra estabelecida no
artigo 523, do CPC, que impde ao agravante
a obrigagdo de requerer expressamente que o
Tribunal conheca do retido, preliminarmen-
te, por ocasido do julgamento da apelagdo.
Quanto ao mérito do apelo, considerando-se
que o apelado ¢ pessoa publica do Municipio
de Campos dos Goytacazes, sendo radialista,
ex-prefeito e conjuge da atual Chefe do Exe-
cutivo da referida municipalidade, conclui-se
que seu blog, naturalmente, possui grande
nimero de acessos de seus leitores. Igual-
mente grande serd a quantidade de comen-
tarios postados no blog por terceiros. Como
consequéncia, pode-se afirmar que ¢ inviavel
a realizacdo de controle prévio sobre o con-
teado de todos os comentarios postados sem
que seja comprometido o debate publico ca-
racteristico dessa moderna forma de comuni-
cacdo. Assim, a responsabilidade sobre o teor
dos comentarios postados no blog do apelado
apenas passa a existir a partir do momento
em que o mesmo ¢ notificado para a retirada
de comentarios ofensivos e mantém-se inerte.
Precedentes do TJERJ. Como ndo hé nos pre-
sentes autos qualquer indicio de que a parte
apelante tenha notificado o apelado para que
este retirasse de seu hlog os comentarios que
reputou ofensivos, ndo ha como ser imputada
ao apelado qualquer responsabilidade sobre
os comentarios em questdo. Nao conheci-
mento do Agravo Retido. Conhecimento e
desprovimento do apelo.
0012948-15.2009.8.19.0014 - 1* Emen-
ta — APELACAO - Des. CONCEICAO
MOUSNIER - Julgamento: 11/09/2013 — Vi-
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gésima Camara Civel

Nesta linha de pensamento, ndo ha como
se ter por ilicita a conduta da parte ré, impon-
do-se a manutenc¢éo da sentenga, no que tange
a este ponto, que julgou improcedente o pedido.

Por tais fundamentos, voto no sentido de
negar provimento ao recurso, mantendo na in-
tegra a sentenca recorrida.

Rio de Janeiro, 27 de julho de 2016.

DEs®. MONICA SARDAS
Relatora

INDENIZACAO. PLANO DE SAU-
DE DENTAL. CONSUMIDOR. ERRO DA
CIRURGIA-DENTISTA. EXTRACAO DE
DENTE NAO PREVISTA. AGULHA DEI-
XADA NO LOCAL DA SUTURA. NECES-
SIDADE DE CIRURGIA DE EMERGEN-
CIA. PROVA PERICIAL RELEVANTE.
DANO MORAL E MATERIAL. RESPON-
SABILIDADE SOLIDARIA.

Apelacao Civel. Acdo indenizatoria.
Contrato de plano de saide. Profissional li-
beral. Erro da cirurgia-dentista. Relacdo de
consumo. Responsabilidade solidaria. Arts.
2° 3° e 7° do CDC. Profissional credencia-
da pela administradora de plano de saude
dental. Culpa in eligendo. Precedentes do eg.
STJ. Extracido ndo prevista de molar durante
cirurgia dentaria, sem prévio conhecimento
do autor. Agulha semicircular deixada no lo-
cal da sutura. Prova pericial que se coaduna
com as alegacées autorais. Sentenca de pro-
cedéncia. Apelo da administradora do plano
de satide dental no sentido de inexisténcia de
responsabilidade por auséncia de falha na
prestacio do servico. Descabimento. Danos
morais configurados. Manutencao do quan-
tum arbitrado, eis que se adequa aos critérios
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da razoabilidade e proporcionalidade. Juros
sobre a indenizacdo a titulo de dano moral
que devem incidir a contar da citagdo valida.
Correcao monetaria incidente sobre o dano
material que deve ser computada a contar do
efetivo prejuizo. Pequeno reparo de oficio.
Negado provimento ao recurso.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos de Apelacdo Civel n° 0185965-
29.2012.8.19.0001, em que ¢ Apelante Odon-
toprev S/A e Apelados Gustavo Grosso Fleury
¢ Terezinha Ramos Pereira da Silva.

Acordam os Desembargadores da Vigési-
ma Sétima Camara Civel do Tribunal de Justi-
¢a, em sessdo nesta data, por unanimidade de
votos, em negar provimento ao recurso.

Integra-se ao presente o relatorio constan-
te dos autos.

VYoro

Inicialmente, deve ser salientado que,
tendo sido o presente recurso interposto ante-
riormente ao dia 18/03/2016, data do inicio de
vigéncia do NCPC, aplicam-se a hipotese as
regras do anterior CPC/73.

Alega o autor, ora apelado, que lhe foi
prescrito por profissional cirurgido-dentista a
remogdo cirurgica dos terceiros molares n°s 38
(trinta e oito) e 48 (quarenta e oito), cirurgia
que deveria ser feita com especialista, tendo
em vista o grau de dificuldade da mesma.

Aduz ainda que, conforme laudo radio-
grafico de sua arcada dentaria, foi aconselhada
a realizagdo de tomografia computadorizada
antes da realizag@o da cirurgia.

Apos verificagdo junto ao 1° réu, admi-
nistrador de plano de saude do qual ¢ segura-
do, obteve a indicagdo do nome da profissional
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Dra. Terezinha Ramos Pereira da Silva, ora 2*
ré, cirurgid-dentista, que se declarou apta a rea-
liza¢do da cirurgia, prescindindo, inclusive, da
realizagdo da tomografia aconselhada no exa-
me radiografico.

Contudo, quando da realizagdo da cirur-
gia, afirma que a 2° ré, além da remog¢ao do
molar 38 (trinta e oito), extraiu também o mo-
lar 37 (trinta e sete), que ndo tinha indicagao
de remogao.

Alega que nada lhe foi informado no mo-
mento da cirurgia, tendo a 2° ré dito, em mo-
mento posterior, que omitiu o ocorrido para
nao lhe causar nervosismo e prejudicar ainda
mais o desenrolar do procedimento.

Nao obstante tal fato, o autor ainda des-
cobriu, apos a realizacdo de novos exames, que
havia sido deixado um artefato metalico em
sua arcada dentaria, o que ensejou a realizagao
de uma cirurgia de emergéncia para retirada do
corpo estranho.

Por fim, aduz o autor que os fatos preju-
dicaram sua assiduidade ao trabalho, além das
dores e incomodos sofridos, bem como atenta
para os gastos médico-hospitalares efetuados.

Com a peca vestibular, foram anexados:
a indicagao cirurgica de remogao dos molares
38 e 48 (index 00026); o credenciamento da 2*
ré no portal de atendimento do 1° réu (index
00027); atestado da realizagao do procedimen-
to cirtrgico (index 00032); laudo atestando a
auséncia dos molares 37 e 38 (index 00034);
laudo e atestado afirmando a presenca de cor-
po metalico no local da cirurgia e sua posterior
remogao (index 00037), além de comprovantes
de gastos efetuados (index 000044/000049).

Objetiva o 1° réu eximir-se da condena-
¢do sob alegacdo de inexisténcia de falha na
prestagdo do servico. Aduz que em nenhum
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momento o plano dentario ficou indisponivel
para o autor, que poderia utiliza-lo a qualquer
tempo.

Cumpre, incialmente, analisar a culpa da
profissional cirurgia-dentista, com base nas
consideragdes que se seguem.

E interessante destacar que o Codigo de
Defesa do Consumidor, diante da fragilidade
do consumidor frente ao fornecedor, adotou
como regra geral a responsabilidade objetiva,
sendo a responsabilidade subjetiva uma exce-
¢do a regra.

A responsabilidade subjetiva, conforme
art. 14, § 4°, CDC, ¢ cabivel, todavia, para os
profissionais liberais, considerando que essa
prestacdo de servico, usualmente, ocorre de for-
ma pessoal, ou seja, intuitu personae, pautando-
-se as relagdes normalmente na confianga que o
consumidor deposita no profissional escolhido.

Para aferi¢@o de tal responsabilidade, além
de se demonstrar a a¢do ou omissao que ocasio-
nou o dano ¢ o nexo de causalidade, ha a neces-
sidade de comprovagdo da culpa (negligéncia,
imprudéncia ou impericia) do profissional.

Por outro lado, a responsabilidade do
plano de satide ¢ solidaria com o profissional
responsavel pelo erro médico. Tal solidarieda-
de decorre dos principios inerentes a legislagao
consumerista, eis que o plano de satde impde
ao associado um direito de opgao restrito aos
estabelecimentos e profissionais que integram
a sua rede conveniada, fato que o torna corres-
ponsavel pelas falhas cometidas na prestacdo
dos servigos.

Neste sentido, a jurisprudéncia do Eg. Su-
perior Tribunal de Justica, in verbis:

AgRg no AREsp 194955 / RJ - Ministro
SIDNEI BENETI — Terceira Turma - DJe de



274

20/03/2013

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRA-
VO. RESPONSABILIDADE CIVIL. OPE-
RADORA DE PLANO DE SAUDE. ERRO
MEDICO. 1.- A operadora de plano da satde
responde por falhas nos servigos prestados por
profissional médico credenciado. Preceden-
tes desta Corte. 2.- Agravo Regimental im-
provido. REsp n° 866.371/RS, Rel. Ministro
RAUL ARAUJO, Quarta Turma, julgado em
27/03/2012, DJe de 20/08/2012

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL
CIVIL. CONSUMIDOR. CIVIL. RESPON-
SABILIDADE SOLIDARIA DAS OPERA-
DORAS DE PLANO DE SAUDE. ERRO
MEDICO. DEFEITO NA PRESTACAO DO
SERVICO. DANO MORAL RECONHECI-
DO. VALOR DA INDENIZACAO. MAJO-
RACAO. RECURSO PROVIDO.

1. Se o contrato for fundado na livre es-
colha pelo beneficiario/segurado de médicos
¢ hospitais com reembolso das despesas no
limite da apolice, conforme ocorre, em regra,
nos chamados seguros-saude, ndo se podera
falar em responsabilidade da seguradora pela
ma prestacao do servigo, na medida em que a
eleicdo dos médicos ou hospitais aqui ¢ feita
pelo proprio paciente ou por pessoa de sua
confianga, sem indicagdo de profissionais cre-
denciados ou diretamente vinculados a referida
seguradora. A responsabilidade sera direta do
médico e/ou hospital, se for o caso.

2. Se o contrato ¢ fundado na prestagao
de servigos médicos e hospitalares proprios e/
ou credenciados, no qual a operadora de plano
de satde mantém hospitais e emprega médicos
ou indica um rol de conveniados, ndo ha como
afastar sua responsabilidade solidaria pela ma
prestagdo do servigo.

3. A operadora do plano de satde, na
condigdo de fornecedora de servigo, responde
perante o consumidor pelos defeitos em sua
prestagdo, seja quando os fornece por meio de
hospital proprio e médicos contratados ou por
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meio de médicos e hospitais credenciados, nos
termos dos arts. 2°, 3° 14 ¢ 34 do Codigo de
Defesa do Consumidor, art. 1.521, III, do Co6-
digo Civil de 1916 e art. 932, III, do Cddigo
Civil de 2002. Essa responsabilidade ¢ objetiva
e solidaria em relagao ao consumidor, mas, na
relag@o interna, respondem o hospital, o médi-
co e a operadora do plano de saide nos limites
da sua culpa.

4. Tendo em vista as peculiaridades do
caso, entende-se devida a alteragdo do mon-
tante indenizatério, com a devida incidéncia
de correcdo monetaria e juros moratdrios. 5.
Recurso especial provido.

No mesmo sentido, o seguinte julgado
deste Tribunal:

0064463-68.2010.8.19.0042 - APELA-
CAO Des. AUGUSTO ALVES MOREIRA
JUNIOR - Julgamento: 05/12/2013 - Vigésima
Quinta Camara Civel Consumidor

APELACAO CIVEL. RELACAO DE
CONSUMO. ACAO DE INDENIZACAO
POR DANO MORAL. OPERADORA DE
PLANO ODONTOLOGICO. LEGITIMIDA-
DE PASSIVA. CIRURGIA DE IMPLANTE
DE PROTESE DENTARIA INICIADA MAS
NAO CONCLUIDA. ERRO DE DIAGNOS-
TICO REALIZADO POR CIRURGIAO
DENTISTA, EM CLINICA CREDENCIADA
DA RE. PROVA PERICIAL CONCLUSIVA
QUANTO A ADOCAO DE TRATAMENTO
INADEQUADO NAS FASES ANTERIORES
AREALIZACAO DA CIRURGIA. DESCUM-
PRIMENTO DO PROTOCOLO RADIO-
LOGICO, ESTUDO E PLANEJAMENTO
CIRURGICO PROTETICO. INCONTRO-
VERSA FALTA DE DEVER DE CUIDADO
DO PRESTADOR DE SERVICO. FALHA NA
PRESTACAO DO SERVICO. RESPONSA-
BILIDADE CIVIL OBJETIVA DA EMPRESA
RE. DEVER DE INDENIZAR. APLICACAO
DO ARTIGO 14, DA LEI N° 8.078/90 (CO-
DIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR).
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OPERADORA DO PLANO DE SAUDE QUE
RESPONDE, SOLIDARIAMENTE, PELA
REPARACAO DOS DANOS CAUSADOS A
SEUS ASSOCIADOS POR ATOS ILICITOS
PRATICADOS PELA CLINICA QUE INTE-
GRA A SUA REDE CREDENCIADA. PRE-
CEDENTES NESTA CORTE DE JUSTICA E
NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
DANO MORAL IN RE IPSA CONFIGURA-
DO. INDENIZACAO DO DANO MORAL
FIXADA DE ACORDO COM O VIES PRE-
VENTIVO-PEDAGOGICO-PUNITIVO DO
INSTITUTO. RECURSO A QUE SE NEGA
SEGUIMENTO, NOS TERMOS DO ART.
557, CAPUT DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL, MODIFICANDO-SE A SENTENCA
TAO SOMENTE PARA QUE OS JUROS
DE MORA DE 1% AO MES INCIDENTES
SOBRE A VERBA INDENIZATORIA FIXA-
DA A TITULO DE DANO MORAL SEJAM
CONTADOS A PARTIR DA DATA DA CITA-
CAO INICIAL.

No caso, depreende-se que o autor com-
provou fartamente o direito alegado, inclusive
o fato de que a 2% ré era profissional convenia-
da do 1° réu. Com efeito, nenhum dos réus, em
sede de contestagdo, trouxe qualquer prova
capaz de extinguir ou modificar o direito do
consumidor.

Frise-se que a 2" ré instruiu sua contes-
tagdo com o documento de index 00075, de-
monstrando que tinha ciéncia da presenga do
fragmento de agulha deixado no local da su-
tura, e teria orientado ao paciente que retor-
nasse dentro de alguns dias para a extracao
do mesmo. Contudo, conforme laudo pericial,
tal intercorréncia ¢ altamente indesejada e o
fato da profissional ter orientado ao paciente a
permanecer com o fragmento durante dias até
posterior extragdo nao ¢ recomendado, eis que
favorece o risco de infecgdo.

Neste contexto, convém destacar que a
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prova pericial assume elevada importancia,
uma vez que a matéria discutida nos autos ¢
de natureza eminentemente técnica, exigindo
conhecimento particular sobre o assunto.

Neste sentido, dispde o art. 145 do
CPC/73, in verbis:

“Art. 145. Quando a prova do fato de-
pender de conhecimento técnico ou cientifico,
0 juiz sera assistido por perito, segundo o dis-
posto no art. 421.”

Ademais, na hipdtese em exame, impor-
tante ressaltar que o laudo pericial foi elabora-
do de forma clara, por perito de confianga do
Juizo e sob o crivo do contraditorio.

Da leitura do laudo pericial (index
000215), constata-se que o expert corrobora as
alegacdes autorais, como se vé€ adiante:

“(...)

No caso em questdo, se durante a remo-
¢do cirtirgica do elemento 38 ocorresse algum
dano severo ao elemento dentario 37, dano
este que indicasse a sua remogao, a ré deve-
ria comunicar ao autor das mudangas no plano
cirurgico, vez que o autor estava lucido e deve-
ria ser informado das possibilidades de trata-
mento. Isto é, se a remocao do elemento 37 era
obrigatéria ou se haveria alguma modalidade
de tratamento para manté-lo. O autor deveria
saber e concordar com a op¢ao de tratamento
indicada pela ré. Neste caso, fica configurada
a negligéncia da ré, vez que o autor, que esta-
va lacido, ndo foi informado, nem autorizou a
exodontia do elemento 37.”

Em relagao a agulha de sutura que ficou
no alvéolo do autor, também foi considerado
erro, erro este que foi identificado na radiogra-
fia final ao procedimento cirargico, f. 70, e o
autor novamente nao foi informado. (...) Logo,
configura impericia e negligéncia da ré.

()
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E comum ocorrer em cirurgias do porte
sofrido pelo autor deixar oculta na gengiva do
paciente a agulha semicircular de fio agulhado
utilizado no procedimento?

Resposta — A resposta ¢ negativa. A per-
manéncia de uma agulha semicircular de fio de
sutura no sitio operado ¢ totalmente indesejada.

()

Esclarecido pelo senhor perito o quesito
anterior, queira o Il. expert esclarecer se, tendo
sido deixada pelo cirurgidao dentista a agulha
sutura sob a area suturada do alvéolo em que
ficavam os dentes extraidos, existiam riscos
em que fosse procedida sua remocdo (da agu-
lha) em consulta a ser realizada sete dias apos
o ocorrido?

Resposta — A resposta ¢ afirmativa. O
fragmento deixado indevidamente no alvéolo
do autor poderia favorecer um quadro de infec-
¢d0, 0 que complicaria o seu pos-operatorio.”

Aferida a culpa da 2° ré pelos fatos nar-
rados, consoante claramente expressado pela
prova técnica realizada, configura-se também
a responsabilidade do 1° réu.

Isto porque, como ja antes mencionado,
depreende-se que a responsabilidade da ope-
radora decorre do fato que foi ela quem cre-
denciou, associou ou conveniou o profissional
liberal em seus quadros, caracterizando nitido
exemplo de culpa in eligendo.

Desta forma, ndo pairam davidas dessa
responsabilizacdo solidaria pela indenizacao
ao beneficiario lesado, pois este, ao contratar
essa modalidade de prestagao de servigos bus-
ca a seguranga, a previsibilidade, a garantia e
acima de tudo a confianga de se ter um servi¢o
contratado realizado de maneira satisfatoria.

Por essas razdes, ndo merecem acolhida
as alegacdes recursais de inexisténcia de falha
na prestacao do servigo. Outrossim, pelos mes-
mos motivos acima expostos, diante da respon-
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sabilidade do 2° réu e dos danos causados ao
autor, também ndo deve ser acolhido o pleito
recursal de inviabilidade do ressarcimento de
despesas ante as limitagdes contratuais.

E evidente que o fato de ter um dente ex-
traido durante cirurgia, sem que tal estivesse
previsto e sem qualquer aviso prévio ao pa-
ciente, aliado a circunstancia de este haver
permanecido durante alguns dias com uma
agulha no local da sutura (com elevado risco
de infeccao, conforme pericia), ¢ situacdo que
provoca inseguranga, angustia e abalo psicolo-
gico, tendo o autor, inclusive, de se ausentar de
sua atividade laborativa durante determinado

periodo de tempo.

Positivada a ocorréncia do dano imate-
rial, observa-se que inexiste um critério legal
pré-determinado para arbitramento da indeni-
zacdo, mas ha critérios indicados pela doutrina
e jurisprudéncia, dentre eles a capacidade eco-
ndmica das partes, o objetivo compensatorio e,
até mesmo, um componente punitivo, de modo
a coibir novas manifestagdes de infringéncias
ao direito do consumidor.

Diante disto, deve ser mantido o valor de
R$ 15.000,00 (quinze mil reais), a ser pago de
forma solidaria pelos réus, considerando-se as
peculiaridades do caso e atendendo aos prin-
cipios da razoabilidade e proporcionalidade e
o entendimento jurisprudencial desta Corte,
aplicando-se ao caso a Stmula n® 343 deste
Tribunal, in verbis:

“A verba indenizatoria do dano moral so-
mente sera modificada se ndo atendidos pela
sentenca os principios da proporcionalidade e
da razoabilidade na fixacdo do valor da con-
denagao”.

A seguir, a jurisprudéncia:

0170448-81.2012.8.19.0001 - APELA-



MATERIA CIVEL

CAO - Des. OTAVIO RODRIGUES - Julga-
mento: 09/12/2015 - Décima Primeira Camara
Civel. Agdo de Indenizagdo pelo rito ordinario.
Erro do odontélogo. Paciente que foi submetida
a colocacao de implantes dentarios. Alegacao
de falha na prestacao dos servigos do cirurgido-
-dentista. Sentenca julgando improcedente o
pedido. Recurso de Apelacao Civel. Reforma.
Laudo dentario conclusivo que caracterizou a
responsabilidade do profissional, bem como a
necessidade de troca da protese superior e de
uma restauracdo no dente canino inferior. Por
isso, decidiu a Camara em fixar o valor do dano
material em R$ 8.000,00, conforme apurado
pelo expert, bem como o valor do dano moral
em R$ 15.000,00. Acédo que se julga procedente
em parte. Provimento parcial do recurso.

Por fim, quanto aos juros, merece o julga-
do, neste particular, pequeno reparo, de oficio,
tendo em vista que, por se tratar de matéria de
ordem publica, deve a questdo ser conhecida e
apreciada em razao do efeito translativo do re-
curso, como autoriza a Sumulan® 161 do TJRJ,
in verbis:

“Questdes atinentes a juros legais, cor-
recdo monetaria, prestagdes vincendas e con-
denac@o nas despesas processuais constituem
matérias apreciaveis de oficio pelo Tribunal.”

Assim, merece pequena reforma, de ofi-
cio, a sentenca apelada, eis que, conforme
artigo 405 do Codigo Civil, por se tratar de
responsabilidade contratual, os juros inciden-
tes sobre a indenizagdo a titulo de dano moral
devem ser computados a partir da citagdo va-
lida, in verbis:

“Art. 405. Contam-se os juros de mora
desde a citagdo inicial”.

Também merece reparo o termo inicial
da corre¢do monetaria incidente sobre o dano
material, que deve ser computada a contar do
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efetivo prejuizo (Sumula n°® 43, STJ), no caso,
as datas em que ocorreram os desembolsos dos
valores apontados nos indicadores 000044 a
000049.

Ante o exposto, voto no sentido de negar
provimento ao recurso, merecendo, porém,
pequeno reparo de oficio a sentenga, para de-
terminar que os juros sobre a indenizagdo a
titulo de dano moral devem incidir a contar
da citagdo valida e que a corre¢cdo monetaria
incidente sobre o dano material seja compu-
tada a contar do efetivo prejuizo, no caso, as
datas em que ocorreram os desembolsos dos
valores apontados nos indicadores 000044 a
000049.

Rio de Janeiro, 23 de novembro de 2016.

DEs®. Monica FELDMAN DE MATTOS
Relatora

INSTITUICAO BANCARIA. BLO-
QUEIO DE CARTAO DE CREDITO IN-
TERNACIONAL. CONTINUIDADE DE
EMISSAO DE BOLETOS PARA PAGA-
MENTO DE ANUIDADE. DESCUMPRI-
MENTO DA OBRIGACAO DE FAZER.
VIOLACAO DO PRINCIPIO DA BOA-FE
OBJETIVA. DANOS MORAIS CARAC-
TERIZADOS. MULTA. INCIDENCIA
DIARIA.

Apelagao Civel. Acao de obrigacio de
fazer c/c indenizatoria. Relacio de consumo.
Cartao de crédito internacional bloqueado.
Sentenca de procedéncia. Apelo do banco réu
buscando a improcedéncia do pedido. Subsi-
diariamente a redu¢ao dos danos morais fixa-
dos em R$ 5.000,00 (cinco mil reais), além da
minoracio da multa unica arbitrada em R$
12.000,00 (doze mil reais), para caso de even-
tual descumprimento na obrigacio de fazer,
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ao argumento de inexisténcia de ato ilicito,
sustentando que o bloqueio ocorre por ques-
tao de seguranca do proprio cliente, diante
da suspeita de fraude. Responsabilidade ob-
jetiva. Falha na prestacido dos servigos. Blo-
queio de cartiio crédito internacional. Teoria
do risco do empreendimento. Sustenta o au-
tor que estando residindo em Portugal, vinha
realizando operacdes de saques normalmen-
te com o seu cartdo de crédito internacional,
sendo que em de maio de 2103, foi surpreen-
dido com a impossibilidade de utilizar o car-
tdo de crédito nas modalidades crédito/sa-
que. Violacdo do dever de informacio. Dano
moral configurado. Violacio ao principio da
boa-fé objetiva, bem como do dever de infor-
macio e transparéncia (art. 6°, III, do CDC).
Banco réu que nio logrou demonstrar qual-
quer fato impeditivo, extintivo ou modifica-
tivo do direito alegado, nos moldes do artigo
333, II, do Cddigo de Processo Civil de 1973
(art. 373, II, do NCPC); nao se desincumbin-
do, tampouco, de comprovar quaisquer das
excludentes de responsabilidade (art. 14, §
3% I ell, do CEQC). E evidente que a auséncia
de informac¢iio acerca do bloqueio do car-
tdo e a posterior impossibilidade de realizar
operacdes (crédito/saques), imprimiram no
autor transtornos que transbordam ao mero
inadimplemento contratual, ingressando na
esfera da lesdo a direito da personalidade,
mormente por se encontrar o ator em pais
estrangeiro, nao tendo conseguido solucionar a
questio junto ao ora apelante, obrigando-o a
ingressar em juizo para ter seu direito reco-
nhecido. Dano moral configurado, fixado em
R$ 5.000,00 (cinco mil reais). Observancia
aos principios da razoabilidade e proporcio-
nalidade, ndo carecendo de qualquer ajuste.
Sumula n° 343 desta corte de justica. Prece-
dentes. Todavia, no que concerne a multa
unica arbitrada para o caso de eventual des-
cumprimento da obrigacdo de fazer, fixada
em RS 12.000,00 (doze mil reais), tenha sua
incidéncia de forma diaria, no valor de R$
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200,00 (duzentos reais), limitada ao patamar
de RS 12.000,00 (doze mil reais). Recurso co-
nhecido ao qual se da parcial provimento.

Vistos, relatados e discutidos o recurso de
Apelagdo n° 0063674- 30.2014.8.19.0042, em
que figuram como Apelante Banco Santander
(Brasil) S/A e Apelado Vinicius Domingues
Alvarenga.

Acordam os Desembargadores que com-
pdem a Vigésima Terceira Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janei-
ro, por unanimidade de votos em conhecer e
dar parcial provimento ao recurso, para que a
incidéncia da multa nica arbitrada pelo magis-
trado monocratico em R$ 12.000,00 (doze mil
reais), para o caso de eventual descumprimento
da obrigagdo de fazer (emissdo de novo cartao
de crédito, além do cancelamento das cobran-
cas referentes a anuidade do cartao (bloqueado),
pelo periodo que esteve privado de sua plena
utiliza¢do), incida de forma diaria, no valor de
R$ 200,00 (duzentos reais), limitada ao patamar
de R$ 12.000,00 (doze mil reais), nos termos do
voto do Desembargador Relator.

O relatorio ja se encontra langado no sis-
tema E-jud (index 196), o que dispensa sua re-
peti¢do, na forma regimental (art. 92, caput, do
RITJRJ).

VYoro

Inicialmente, pontue-se que a presente
apelagdo foi interposta com fundamento no
Codigo de Processo Civil de 1973, contra sen-
tenga publicada sob a sua égide. Nesse contex-
to e considerando que o julgamento do recurso
ocorre apos a entrada em vigor do Codigo de
Processo Civil de 2015, deve ser ressaltada a
disposicdo do art.14 do referido diploma legal,
in verbis:

Art. 14. A norma processual ndo retroagi-
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ra e sera aplicavel imediatamente aos proces-
sos em curso, respeitados os atos processuais
praticados e as situagdes juridicas consolida-
das sob a vigéncia da norma revogada.

Presentes as condigdes recursais (legiti-
midade, interesse ¢ possibilidade juridica) e os
pressupostos legais (6rgdo investido de jurisdi-
¢do, capacidade recursal das partes e regulari-
dade formal - forma escrita, fundamentagio e
tempestividade), a apelagdo deve ser conhecida.

Deve-se destacar que a relagdo existente
entre as partes ¢ de consumo, regida pelo Codi-
g0 de Defesa do Consumidor, bem como pelas
demais normas e principios que compdem o
microssistema que regulamenta a matéria, uma
vez que o autor se enquadra no conceito de
consumidor (CDC, art. 2°), ¢ a ré no de forne-
cedora (CDC, art. 3°). Dessa forma, sujeitam-
-se as partes a aplicacdo das normas do Codigo
de Defesa do Consumidor.

Cinge-se a matéria recursal devolvida a
esta Corte para apreciacdo, na verificacdo se
houve falha nos servicos prestados pela institui-
¢do bancaria ré, consistente no bloqueio do car-
tdo de crédito internacional do autor; bem como
se os danos morais sdo devidos e se razoavel o
quantum fixado na sentenga impugnada e, ain-
da, se a multa imposta por eventual descumpri-
mento da obrigagdo de fazer (emissdo de novo
cartdo de crédito e cancelamento das cobrangas
referentes a anuidade do cartdo (bloqueado)
pelo periodo que esteve privado de sua plena
utiliza¢do), carece de algum ajuste.

Frise-se que o bloqueio do cartdo de cré-
dito noticiado na peti¢do inicial ¢ fato incon-
troverso, uma vez que o banco réu, na peca de
defesa, ndo impugna a circunstancia, limitando-
se a informar que a conduta do banco tem por
fim zelar pela seguranca de seus clientes contra
fraudes, ndo tendo cometido qualquer ilicito,
nao podendo, assim, gerar prejuizos morais ao
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autor, assinalando, ainda, ndo haver registros de
contato do autor relatando o ocorrido.

Prossegue, asseverando que ha previsao
contratual quanto a utilizagdo do cartdo no
exterior e sua limitagdo, ndo havendo irregula-
ridade praticada pela instituicdo, uma vez que
esses parametros ndo sao definidos pelo banco
e sim pelas institui¢cdes financeiras detentoras
dos caixas eletronicos (ATM) no pais em que
o usudrio/cliente se localiza; impugnando a
configuracdo do dano moral e sua quantifica-
¢do, impugnando, de forma genérica, os danos
materiais.

Observa-se que nao houve impugnagao
ao pedido de emissao de novo cartdo de crédi-
to/débito, com abrangéncia nacional e interna-
cional, sob pena de multa, formulado em sede
de tutela antecipada; tampouco em relagdo ao
pleito de “cancelamento das cobrangas refe-
rentes a anuidade do cartdo de crédito do autor,
durante todo o periodo que esteve privado de
sua plena utilizagdo”.

A parte ré, fornecedora de servigos, res-
ponde objetivamente pelos danos sofridos pelo
consumidor, somente se eximindo de tal res-
ponsabilidade se comprovada uma das exclu-
dentes previstas no artigo 14, § 3°, da Lei
n® 8.078/90, quais sejam inexisténcia do
defeito ou a culpa exclusiva do consumidor
ou de terceiros.

Assim, basta que se verifique a existén-
cia do dano e do nexo causal ligando este a
conduta do fornecedor para que esteja carac-
terizada a responsabilidade civil deste tltimo,
independentemente da existéncia de culpa. E a
adogdo pelo Direito Patrio da Teoria do Risco
do Empresarial, considerando que quem retira
proveito de uma atividade de risco, com proba-
bilidade de danos, obtendo vantagens, lucros,
beneficios, deve arcar com os prejuizos dai
decorrentes.
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Com efeito, ¢ pacifica a jurisprudéncia
deste Tribunal no sentido de que o bloqueio do
cartdo de crédito, sem a prévia comunicacdo do
consumidor, é abusivo, mormente, no caso dos
autos, em que ndo se discute eventual inadim-
pléncia por parte do consumidor e/ou inscrigdo
de seu nome em cadastros de restritivos de cré-
dito por eventual inadimpléncia, por exemplo.

Por outro lado, da analise do contexto fa-
tico-probatdrio constante dos autos, verifica-se
que a instituicdo bancaria ré, sequer impugna
a farta documentag@o acostada com a petigao
inicial (index 024/083), que demonstram que
o autor, de fato se encontrava em Portugal, e
dao verossimilhanca as legacdes contida na pe-
ti¢do inicial de que por se tratar de um cartio
internacional, o autor dele se utilizava naquele
pais para operagoes de crédito e saques, sem
nenhuma restrigdo, e que, para a sua surpresa,
a partir do més de maio de 2013, os saques em
dinheiro ndo foram mais possiveis, e que res-
taram infrutiferas as tentativas de solucionar o
impasse junto ao banco réu, muito embora este
continuasse a emitir os boletos para pagamento
de anuidade.

Além da responsabilidade objetiva do
fornecedor, a conduta da empresa ré violou o
principio da boa-fé objetiva, bem como o seu
dever de informagao e transparéncia (art. 6°, 111,
do CDC).

Desse modo, resta inconteste a falha nos
servigos prestados, ndo tendo o banco réu de-
monstrado qualquer fato impeditivo, extintivo
ou modificativo do direito alegado, nos moldes
do artigo 333, II, do Cddigo de Processo Civil
de 1973 (art. 373, 11, do NCPC); ndo se desin-
cumbindo, tampouco, de comprovar quaisquer
das excludentes de responsabilidade (art. 14, §
3°,Iell, do CDC).

Nesse passo, comprovada a falha do ser-
vigo, deve-se verificar se as circunstancias dis-
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cutidas nos autos configuram o dano de ordem
moral e se na sua quantificagdo, observou-se,
de forma adequada, os postulados da razoabili-
dade e proporcionalidade e ao carater punitivo
-pedagdgico do instituto.

Os danos morais restaram caracterizados,
uma vez que o ato ilicito praticado pelo ban-
co (apelante) acarretou para o autor (apelado),
transtornos, intranquilidade, perda de tempo,
que, induvidosamente, ultrapassam a meros
aborrecimentos, configurando o dano imaterial.

Ademais, ¢ evidente que a auséncia de
informagdo acerca do bloqueio do cartdo, em
que o consumidor ¢ surpreendido com a im-
possibilidade de utiliza-lo, mormente estando
em outro pais, necessitando realizar saques em
espécie, resta induvidoso, que o consumidor
experimenta dissabores que extrapolam meros
aborrecimentos, € no caso dos autos, o autor
necessitou recorrer a sua genitora no Brasil
para enviar-lhe numerario, arcando, ainda,
com custos extras para realizar as operagdes,
naturalmente.

Ressalte-se que o dano moral na hipotese
em julgamento carece de comprovagdo, pois
existe in re ipsa, ou seja, decorre do proprio
ato ilicito. Logo, uma vez demonstrado o fato
ofensivo, estara demonstrado o dano moral em
razdo de uma presuncdo natural, acarretando
lesdo a direitos da personalidade, provocando
desequilibrio psicologico.

O art. 5°, incisos V e X, da Constitui¢ao
da Republica assegurou a indenizagdo por
dano moral, mas ndo estabeleceu os parame-
tros para a fixa¢do deste valor. Entretanto, essa
falta de parametro ndo pode levar ao excesso,
ultrapassando os limites da razoabilidade e da
proporcionalidade.

Em tais casos, a indenizagdo além de ser-
vir como compensacao pelo sofrimento expe-
rimentado, deve também ter carater pedagogi-



MATERIA CIVEL

co-punitivo de modo a desestimular condutas
semelhantes.

Em relagdo ao valor da indenizagao,
quando se trata de dano moral, orienta o Egré-
gio Superior Tribunal de Justica que o Magis-
trado atue com ponderacao, vez que nao ha cri-
térios fixos para a quantificacdo dos referidos
danos no Direito Brasileiro.

“(...) ndo havendo critérios determinados
e fixos para a quantificacdo do dano moral,
sendo, portanto, recomendavel que o arbitra-
mento seja feito com moderacdo e atendendo
as peculiaridades do caso concreto.” (in RESP
n°435119; Relator Min. SALVIO DE FIGUEI-
REDO TEIXEIRA; DJ de 29/10/2002).

A fixacdo do quantum debeatur, confor-
me a orientacdo supracitada, deve se dar de
forma que o valor arbitrado seja suficiente para
reparar o dano sofrido, sem jamais se constituir
em fonte de lucro indevido para aquele que so-
freu a ofensa.

Desse modo, considerando-se as peculia-
ridades do caso concreto, em que o bloqueio
do cartdo internacional do autor, se deu em pais
estrangeiro, sem qualquer comunicagdo prévia,
gerando inseguranca e intranquilidade, em que
0 autor necessitou ingressar em juizo para ver
ser direito reconhecido, o valor arbitrado, pelo
juizo monocratico, em R$ 5.000,00 (cinco mil
reais) a titulo de danos morais, encontra-se em
consondncia com os postulados da proporcio-
nalidade e razoabilidade, atendendo ainda, ao
carater punitivo-pedagogico do instituto, sem,
contudo, representar enriquecimento sem causa.

Confira-se a jurisprudéncia desta Corte
em hipdtese semelhante:

0018801-47.2011.8.19.0042 — APELA-
CAO - 1* Ementa Des. CLAUDIO BRANDAO
DE OLIVEIRA - Julgamento: 25/03/2013 —
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Quarta Camara Civel. Apelagdo Civel. Acao
indenizatéria. Relagdo de Consumo. Bloqueio
indevido de cartdo de crédito. Usuario do servigo
em viagem internacional. Justificativa do presta-
dor de servigo alegando suspeita de fraude. Fato
do servigo. Ocorréncia de danos morais e conse-
quente dever de indenizar. Risco do empreendi-
mento. Indenizagdo arbitrada em R$ 5.000,00.
Observancia ao principio da proporcionalidade e
da razoabilidade. Recurso a que se nega segui-
mento. Manuteng@o da sentenga.

0199008-72.2008.8.19.0001 - 1* Ementa
— APELACAO - Des. CELSO PERES - Jul-
gamento: 04/10/2010 - Décima Camara Civel
- Direito do Consumidor. Responsabilidade
Civil. Bloqueio indevido de cartdo de crédito
durante viagem ao exterior de seu titular. Falha
do servigo. Acidente de consumo. Responsabi-
lidade objetiva (ART. 14, CDC) Dano moral
in re ipsa. Impossibilidade de utilizagdo do
referido cartdo, por estar o mesmo bloqueado
sem qualquer motivo aparente. Indenizagdo
arbitrada em R$ 8.000,00 (oito mil reais) que
observa os principios da razoabilidade e pro-
porcionalidade, bem como as peculiaridades
do fato. Apelo improvido.

Acresce-se, que o montante fixado a titulo
de reparacdo por danos morais deve ser revisto
tdo somente nas hipoteses em que a condena-
¢do se revelar irrisoria ou exorbitante, distan-
ciando-se dos padrdes de razoabilidade, o que
ndo se verificou no caso dos autos.

Neste sentido é o verbete da Simula n°
343 desta Corte:

“A verba indenizatoria do dano moral so-
mente sera modificada se ndo atendidos pela
sentenca os principios da proporcionalidade e
da razoabilidade na fixacdo do valor da con-
denagao”.

Todavia, no que toca a multa tnica im-
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posta no valor de R$ 12.000,00 (doze mil
reais) para o caso de descumprimento da obri-
gacdo de fazer (emiss@o de novo cartdo de cré-
dito e cancelamento das cobrangas referentes a
anuidade do cartdo (bloqueado) pelo periodo
que esteve privado de sua plena utilizagdo),
a sentenga impugnada carece de um pequeno
reparo, tdo somente para que a sua incidéncia,
em caso de eventual descumprimento do pre-
ceitos, ndo se dé de forma unica, mas por dia
de descumprimento, devendo-se observar para
tanto, o valor diario, em R$ 200,00 (duzentos
reais), limitada ao patamar de R$ 12.000,00
(doze mil reais).

Finalmente, no que concerne aos preques-
tionamentos, destaque-se que ndo se vislumbra
qualquer ofensa aos normativos infraconsti-
tucionais suscitados ou mesmo aos principios
constitucionais arguidos, pelas razdes acima
esposadas.

Por tais fatos e fundamentos, o voto é no
sentido de conhecer e dar parcial provimento
ao recurso, tdo somente para que a multa im-
posta para o caso de eventual descumprimento
da obrigacdo de fazer incida de forma diaria,
no valor de R$ 200,00 (duzentos reais), limi-
tada ao patamar de R$ 12.000,00 (doze mil
reais), mantendo-se, no mais, a sentenca im-
pugnada, por seus proprios fundamentos.

Rio de Janeiro, 30 de novembro de 2016.

DEs. WILSON bo NASCIMENTO REIS
Relator

OBRIGACAO DE FAZER C/C IN-
DENIZATORIA. OBRA LITERARIA.
ALEGACAO DE DANO A MEMORIA
DE MILITANTE POLITICO. EX-PRESO
DA DITADURA MILITAR. DIREITO A
INFORMACAO. DESPROVIMENTO DO
RECURSO.
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Apelagdo Civel. Acio de obrigacio de
fazer c/c indenizatéria. obra literaria. Irre-
signacdo de familiares de ex-preso politico
a respeito do veiculado. Pedido indeniza-
torio que nao merece prosperar, ainda que
nio exista prova inequivoca da verdade dos
fatos. Inexatidées que niio tém o condio de
gerar obrigatoriamente o dever indenizar.
Direito a intimidade e a honra. Liberdade
de expressdo. CRFB/88. Precedentes do STF
e do STJ. Sentenca mantida. Recurso des-
provido.

Vistos, discutidos e examinados es-
tes autos de Apelacdo Civel n® 0432939-
43.2012.8.19.0001, em que é Apelante Addi
Freitas Vanucci e Apelado Adail Ivan de Le-
mos.

Acordam os Desembargadores da Décima
Segunda Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, por unanimidade,
em negar provimento ao recurso.

Trata-se de apelagdo interposta por Addi
de Freitas Vanucci contra a sentenca (pasta
000192) que, proferida na acao indenizatoria
c/c obrigagdo de fazer, julgou improcedentes
os pedidos de pagamento de indenizagao a ti-
tulo de dano moral e de publicagdo em jornal
de grande circulagdo o desmentido redigido
pela autora, na forma do artigo 269, inciso I, do
CPC/73. Além disso, a condenou ao pagamento
das despesas processuais e dos honorarios advo-
caticios, fixados em 10% sobre o valor da causa,
observada a gratuidade de justica deferida.

Entendeu o nobre magistrado, na ocasido,
que a obra literaria Desafia o Nosso Peito nao
ultrapassou os limites constitucionais da liber-
dade de expressdo e de informacdo. Ademais,
que, tratando-se de pessoa publica, deveria ser
mitigada a prote¢@o constitucional a honra e a
imagem em favor da maior relevancia da infor-
magao e do interesse publico.
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Irresignada, a autora apelou (pasta 00198),
argumentando em suas razdes recursais que o
apelado, escritor da obra, cometeu dano contra
a memoria de seu irmdo, eis que o militante,
ex- preso politico da ditadura militar, foi cita-
do como “delator” sem que houvesse qualquer
prova nesse sentido; que o caso foi alvo de
repercussdo na midia; que o julgador equivo-
cou-se ao considerar as fontes informadas pelo
apelado, eis que ndo possuem neutralidade; que
os direitos individuais devem prevalecer em
prejuizo do direito a informacdo e a liberdade
de expressdo. Por fim, pugnou pela reforma da
sentenca, julgando-se procedentes os pedidos.

As contrarrazdes prestigiaram o julgado
(pasta 000217).

Yoro

O recurso ¢ tempestivo e preparado (pasta
00214). Presentes os requisitos de admissibili-
dade, deve ser conhecido.

Trata-se a presente hipotese de agdo de
obrigacdo de fazer cumulada com indeniza-
toria ajuizada em decorréncia da publicacdo
do livro Desafia o Nosso Peito em que autora
alega que seu irmao Carlos Alberto Soares de
Freitas, codinome “Breno”, desaparecido poli-
tico, militante no periodo da ditadura militar,
foi acusado injustamente e sem qualquer prova
de ser delator e traidor dos demais militantes e
de seus proprios ideais.

Cinge-se a controvérsia em apurar se,
no caso em comento, houve ofensa aos di-
reitos fundamentais a intimidade e a honra,
bem como se os mesmos devem ser mitigados
quando em contraposi¢do com o direito a in-
formacao e a liberdade de expressao, previstos
nos artigos 5°, incisos X e XXVII, e 220, am-
bos da CRFB/8S.

Em que pese os argumentos apresentados,
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nenhuma razio assiste a apelante, conforme se
passa a expor.

Nao se vislumbra que a conduta do ape-
lado tenha ensejado o dever de reparar, pois
nao se evidenciou a pratica de ato ilicito. Isso
porque, a obra em questdo pautou-se em fon-
tes de pesquisas e referéncias bibliograficas,
conforme informado pela propria apelante. Em
verdade, o que se verifica ¢ que sua indignacao
reside no fato de considerar que tais fontes nao
seriam meios idoneos para atestar que o mili-
tante foi delator, pelo fato de terem sido pro-
duzidas por militares e agentes de repressao.
Ocorre que a assertiva em questdo ndo tem o
conddo de afastar o compromisso do autor da
obra de buscar a reconstrug@o dos fatos, seja
porque as referéncias bibliograficas utilizadas
pelo escritor sdo fontes de pesquisa, desta for-
ma habeis a embasar as afirmacdes do réu, seja
porque ndo vieram aos autos provas de que as
informagdes ali veiculadas divergem da reali-
dade dos fatos.

Ademais, ainda que assim nao fosse, fato
¢ que, conforme bem ponderou o nobre sen-
tenciante, o direito a informagdo ndo deve ser
afastado, nem mesmo, quando os fatos vierem
a ser desmentidos, bastando, para tanto, que o
autor da obra comprove o proposito de narrar a
verdade, o que ocorreu no caso em tela, em que
se verifica que a literatura foi fruto de busca
pela realidade dos fatos.

Cabe considerar, ainda, que se tratando
de periodo historico de grande relevancia, di-
tadura militar, ndo se pode negar a necessidade
de informag@o a sociedade dos fatos ocorridos
a época, o que revela a possibilidade de miti-
gacdo dos direitos individuais aventados pela
autora, eis que notoria a atuacdo do militante.
No mesmo sentido, colaciona-se o precedente
in verbis:

Relator: Ministro ANTONIO CARLOS
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FERREIRA. Relator para Acdérddo Minis-
tro MARCO BUZZI. T4 — Quarta Turma - .
17/12/2015. DJe 08/03/2016. RECURSO ES-
PECIAL - CIVIL E PROCESSUAL CIVIL -
ACAO CONDENATORIA-PRETENSAO DE
COMPENSACAO DOS DANOS EXTRA-
PATRIMONIAIS EXPERIMENTADOS EM
VIRTUDE DE MATERIA JORNALISTICA
PUBLICADA EM REVISTA — INSTANCIAS
ORDINARIAS QUE JULGARAM PROCE-
DENTE O PEDIDO PARA CONDENAR A
REQUERIDA AO PAGAMENTO DE INDE-
NIZACAO PELOS DANOS MORAIS - IN-
SURGENCIA DA RE - RESPONSABILIDA-
DE CIVIL AFASTADA - ABORDAGEM DA
MATERIA INSERTA NOS LIMITES DA LI-
BERDADE DE EXPRESSAO JORNALISTI-
CA ASSEGURADA PELA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA - RECURSO ESPECIAL
PROVIDO.

Hipotese: Trata-se de a¢do condenatoria
julgada procedente pelas instancias ordinarias
para condenar a requerida ao pagamento de
R$ 480.000,00 (quatrocentos e oitenta mil
reais), a titulo de danos extrapatrimoniais ex-
perimentados pelo autor da demanda em razao
de matéria jornalistica publicada em revista.

()

4.2. O mérito do recurso especial coloca
em confronto a liberdade de imprensa (animus
narrandi e criticandi) e os direitos da perso-
nalidade. 4.2.1. A ampla liberdade de infor-
macao, opinido e critica jornalistica reconhe-
cida constitucionalmente a imprensa nao ¢ um
direito absoluto, encontrando limitagdes, tais
como o compromisso com a veracidade da
informacao. Contudo, tal limitagdo ndo exige
prova inequivoca da verdade dos fatos objeto
da reportagem. Esta Corte tem reconhecido
uma margem toleravel de inexatiddo na noti-
cia, a fim de garantir a ampla liberdade de ex-
pressao jornalistica. Precedentes. 4.2.2. Nao
se olvida, também, o fator limitador da liber-
dade de informagdo lastrado na preservagao
dos direitos da personalidade, nestes incluidos
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os direitos a honra, a imagem, a privacidade
e a intimidade. Assim, a vedagdo esta na vei-
culacdo de criticas com a intengdo de difamar,
injuriar ou caluniar. 4.2.3. Da noticia veicula-
da, muito embora aluda a fatos graves, ndo se
vislumbra outro animo que ndo o narrativo,
visto que a reportagem se limita a afirmar que
o recorrido estaria sendo “investigado” pelas
condutas tipificadas como crime ali descritas,
0 que, efetivamente, ndo se distancia do de-
ver de veracidade, porquanto incontroversa a
existéncia de procedimento investigativo. 4.3.
A forma que fora realizada a abordagem na
matéria jornalistica ora questionada estd in-
serta nos limites da liberdade de expressao
jornalistica assegurada pela Constitui¢do da
Republica, a qual deve prevalecer quando em
conflito com os direitos da personalidade, es-
pecialmente quando se trata de informagdes
relativas a agente publico. 4.4. E sabido que
quando se esta diante de pessoas que ocupam
cargos publicos, sobretudo aquelas que atuam
como agentes do Estado, como € o caso dos
autos, prevalece o entendimento de que ha
uma ampliagcdo da liberdade de informagao
jornalistica e, desse modo, uma adequacao,
dentro do razoavel, daqueles direitos de per-
sonalidade. 4.5. Com efeito, se a noticia limi-
tou-se a tecer comentarios, ainda que criticos,
atribuindo a fatos concretamente imputados,
por terceira pessoa, estas identificadas e refe-
ridas como as autoras das informagoes divul-
gadas (animus narrandi/criticandi), inclusive
ante episodios que renderam a instauracao de
procedimento de investigacdo, como € o caso
dos autos, dai porque deve ser afastada a res-
ponsabilizacao civil da empresa que veiculou
a matéria, por se tratar de exercicio regular do
direito de informar (liberdade de imprensa),
bem como do acesso ao publico destinatario
da informagdo. 5. Recurso especial provido
para julgar improcedente o pedido veiculado
na demanda e afastar a multa imposta em sede
de embargos de declaragdo (art. 538, paragra-
fo unico, CPC).
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Desta forma, considerando que ndo foi
extrapolado o direito profissional e o dever
de informar. Considerando, ainda, que nio ha
como se extrair da obra que a inteng¢ao do au-
tor, ora apelado, ndo era fazer mencao aos fatos
noticiados, cujo carater ¢ essencialmente infor-
mativo e de interesse publico. Considerando,
por fim, a liberdade de comunicago social ou
de imprensa, garantida constitucionalmente,
nao ha como se concluir pela procedéncia dos
pedidos. Confira-se, na mesma linha, o julga-
mento do ARE n° 751724, sob a relatoria do
Ministro LUIZ FUX:

ARE n° 751724 AgR/RJ - RIO DE
JANEIRO.AG.REG. NO RECURSO EX-
TRAORDINARIO COM AGRAVO. Relator
(a): Min. LUIZ FUX. julgamento: 10/09/2013
Orgdo Julgador: Primeira Turma.

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL
NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. DANO MORAL. DIREITO DE
IMAGEM. MATERIA COM REPERCUSSAO
GERAL REJEITADA PELO PLENARIO DO
STF NO ARE N° 739.382. CONTROVERSIA
DE INDOLE INFRACONSTITUCIONAL.

1. O dano moral, quando aferido pelas
instancias ordinarias, ndo revela repercussao
geral apta a dar seguimento ao apelo extremo,
consoante decidido pelo Plenario virtual do
STF, na analise do ARE n°® 739.382, da Rela-
toria do Min. GILMAR MENDES. 2. In casu,
o acordao recorrido assentou: “RESPONSA-
BILIDADE CIVIL. VEICULACAO DE MA-
TERIA JORNALISTICA. DANO MORAL E
MATERIAL NAO CARACTERIZADO. LI-
BERDADE DE INFORMACAO. INTERES-
SE PUBLICO PRESENTE. PONDERACAO
DE PRINCIPIOS. LEI DA IMPRENSA NAO
RECEPCIONADA PELA CR/88. PRECE-
DENTES JURISPRUDENCIAIS. MANU-
TENCAO DA SENTENCA. 1. Deve ser apre-
ciado o agravo retido interposto a f. 116/120
dos autos, ja que pode ser ele conhecido, uma
vez que foi requerido pela apelada, em sede de
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contrarrazdes, em cumprimento ao art. 523,
do CPC. 2. Analisando os termos da sentenca
atacada, verifica-se que a mesma realmente ¢
sucinta, mas considerou tudo o que foi pedido
pelo autor apelante. 3. Ressalte-se que a prova
¢ enderegada ao julgador para que forme seu
convencimento e estrita a sua utilidade, con-
sagrando a legislacdo processual patria, nos
artigos 125, inciso II, e 130, ambos do Codigo
de Processo Civil, o dever do Juiz de velar pela
rapida solugao do litigio” e indeferir as diligén-
cias inateis ou meramente protelatorias. 4. No
presente caso, o direito subjetivo reivindicado
deve ser avaliado a luz do ordenamento cons-
titucional, que, a0 mesmo tempo em que asse-
gura a inviolabilidade a honra, a vida privada
— art. 50, X, e a prote¢do a imagem — art.
50, XXVII, também prevé que a manifestagdo
do pensamento, a expressdo da informacao,
sob qualquer forma, processo ou veiculo, nao
sofrerdo nenhuma restrigio — art. 220. 5. A
matéria ndo leva a crer que a inten¢do do jor-
nal fosse outra que ndo fazer mengao aos fatos
noticiados, ostentando carater eminentemente
informativo e de interesse publico. 6. Rejeigao
do agravo retido e das preliminares e, no méri-
to, por maioria, negou-se provimento ao recur-
so, vencida a Des. TERESA CASTRO NEVES
que deu provimento ao recurso.” 7. Agravo re-
gimental desprovido.

Por estas razdes, voto pelo voto pelo des-
provimento do recurso.

Rio de Janeiro, 1° de dezembro de 2016.

DEs. Josk AcIR LEssA GIORDANI
Relator

PUBLICACAO DE FOTOGRAFIA
EM JORNAL ELETRONICO. POLICIAL
MILITAR HA MAIS DE DEZ ANOS.
BOPE. IMAGEM DO POLICIAL VIN-
CULADA A NOTICIA DE ATO POR ELE
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NAO PRATICADO. EXTRAPOLACAO
DO DIREITO DE INFORMAR. DANO
MORAL.

Apelacao Civel. Indenizagdo Por Dano
moral. Matéria jornalistica veiculada em
periddico do réu na internet. Sentenca de
procedéncia. Apelo do réu. Colisio entre di-
reitos fundamentais. Liberdade de imprensa
x direito a honra. Ponderacio de interesses.

Irresignacio recursal contra sentenca
que julgou procedente o pedido de indeniza-
¢do pelo Dano moral, condenando o réu ao
pagamento de R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Na ocorréncia de conflito entre direitos
fundamentais (direito a honra e a liberdade
de expressio), faz-se necessario pondera-los
diante da analise do caso concreto.

No caso em tela, ainda que o artigo jor-
nalistico ndo tenha mencionado o nome do
autor, a publicacdo de sua foto é suficiente
para fazer os leitores suporem que aqueles
agentes que aparecem na imagem haviam
sido banidos do Batalhdo de Operacdes Es-
peciais — BOPE da Policia Militar por terem
praticado atos de insubordinacio aos seus
superiores, a0 negarem-se a reprimir outros
policiais militares que estavam em greve
pleiteando aumento salarial. Assim, a pu-
blicacdo da fotografia do autor na matéria é
suficiente para induzir os leitores a conclui-
rem pela sua atuacdo negativa, ainda que o
demandante néo estivesse envolvido nos fa-
tos narrados.

Os meios de comunicaciio tém o dever
de informar os fatos de forma isenta e mera-
mente informativa. Assim, conclui-se que o
réu extrapolou o seu direito de informar ao
veicular aimagem do autor a noticia que nio
se relacionava a nenhum ato por ele pratica-
do, causando repercussao direta e imediata
na esfera intima e pessoal do recorrido, con-
figurando o dano moral e, consequentemen-
te, o dever de indenizar, conforme os artigos
187 e 927 do Cédigo Civil.
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Quantum indenizatoério arbitrado em
RS 10.000,00 (dez mil reais), em observancia
aos principios da razoabilidade e da propor-
cionalidade considerando-se as condi¢oes
pessoais das pessoas envolvidas, as circuns-
tancias do fato, a extensao do dano causado
e o carater punitivo-pedagogico.

Recurso que se conhece e ao qual se
nega provimento.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos de Apelacdo Civel n°® 0134504-
18.2012.8.19.0001 em que ¢ Apelante IG In-
ternet Group do Brasil e Apelado Francisco
Eugenio Mantuano.

Acordam os Desembargadores da Oitava
Camara Civel, por unanimidade, em conhecer
e negar provimento ao recurso, nos termos do
voto do Desembargador Relator.

Trata-se de apelacdo civel interposta pelo
réu, IG Internet Group do Brasil, em face do
autor, Francisco Eugenio Mantuano, contra a
sentenca proferida pelo Juizo a quo em agdo de
indenizag@o por dano moral.

Adoto, na forma regimental, o relatdrio
da sentenga de f. 187/189 (indice 00209):

“Francisco Eugénio Mantuano propds
Ac¢ao de Indenizagdo em face de IG — Internet
Group de Brasil, nos termos da petigdo inicial
de f. 02/05, que veio acompanhada dos docu-
mentos de f. 06/15. Citada a parte ré apresen-
tou sua contestacdo a f. 29/41, instruida pelos
documentos de f. 42/60. Réplica apresentada
pela parte autora a f. 62/64. Relatados.”

Dispositivo nos seguintes termos:

“Isto posto, julgo procedente o pedido,
condenando a parte ré ao pagamento da indeni-
zacdo, a titulo de danos morais, na importancia
de R$ 10.000,00 (dez mil reais), acrescida dos
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juros legais desde a efetiva citagdo e moneta-
riamente corrigido a partir da publicacdo da
presente sentenga. Condeno a parte ré ao pa-
gamento das custas ¢ honorarios advocaticios,
os quais fixo em 10% (dez por cento) sobre o
valor da condenagdo. Transitada em julgado a
presente, intime-se a parte ré, na pessoa de seu
patrono, para efetuar o pagamento, no prazo de
15 (quinze) dias, sob pena de multa de 10%
(dez por cento) sobre o valor da condenacao,
conforme preceitua o artigo 475 J, do Codigo
de Processo Civil. PR.1.”.

Em apelo a f. 102/109 (indice 00123), o
réu alega que: 1) a veiculagdo da matéria tem o
conddo legitimo de informar a sociedade sobre
os fatos narrados, que sdo de cunho social e
de interesse de todos; 2) em momento algum
denegriu a imagem do autor ou feriu a sua hon-
ra, limitando-se a narrar o fato ocorrido; 3) o
autor ndo produziu prova do dano moral que
afirma ter suportado. Requer a improcedéncia
do pedido inicial ou a redugdo do quantum in-
denizatorio fixado. Contrarrazoes do autor, a f.
112/114 (indice 00133), pela manuten¢ao da
sentenga.

Yoro

O recurso ¢ tempestivo e ostenta os de-
mais requisitos de admissibilidade, razéo por-
que o conhego.

O autor, ora apelado, ajuizou agio indeni-
zatoria por dano moral afirmando que ¢ policial
militar ha mais de 10 (dez) anos, esta lotado
no Batalhdo de Operagdes Especiais — BOPE e
que no dia 09/03/2012 o réu, ora apelante, pu-
blicou na primeira pagina de seu jornal eletro-
nico, “IG — Ultimo Segundo”, uma fotografia
do demandante com o titulo “caveiras” que pa-
raram em greve sao banidos do Bope até o fim
da carreira”. Aduz que a fotografia referia-se a
uma operacdo feita na Rocinha em novembro
de 2011, quando da implantagdo das UPP na-
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quela localidade. Alega que quando da publi-
cacdo da matéria jornalistica estava de férias
e teve seu momento de descanso interrompido
pelas intimeras ligagdes recebidas de amigos
¢ familiares que o questionavam se havia sido
expulso do BOPE, o que lhe gerou danos por
ter sua imagem vinculada a fato negativo in-
veridico. O recorrente, por sua vez, argumenta
que agiu dentro do regular direito de informar a
populagido os fatos noticiados, dentro dos limi-
tes a liberdade pessoal de todos os envolvidos.

A Constituicdo Federal consagrou como
direitos fundamentais a liberdade de expressao
e comunicacdo (art. 5°, IV, IX, e art. 22015),
mas, também, garantiu os direitos da persona-
lidade relativos a privacidade e a imagem (art.
5°,V, X da Constitui¢ao e artigos 12, 20 e 21
do Codigo Civil®). Em casos de conflito en-

5 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguran-
¢a e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

IV - ¢ livre a manifestacdo do pensamento, sendo
vedado o anonimato;

V - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional
ao agravo, além da indenizagdo por dano material,
moral ou a imagem,; (...)

IX - ¢ livre a expressdo da atividade intelectual, ar-
tistica, cientifica e de comunicagdo, independente-
mente de censura ou licenga;

X - sflo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagdao;

6 Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a
lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e
danos, sem prejuizo de outras sang¢des previstas em
lei. Paragrafo unico. Em se tratando de morto, tera
legitimacdo para requerer a medida prevista neste ar-
tigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em
linha reta, ou colateral até o quarto grau.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a
administra¢@o da justi¢a ou & manutengao da ordem
publica, a divulgacao de escritos, a transmissao da
palavra, ou a publicagio, a exposi¢do ou a utilizagdo
da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a
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tre tais direitos faz-se necessario pondera-los
diante da analise do caso concreto.

No caso em tela ainda que o artigo jorna-
listico ndo tenha mencionado o nome do autor a
publicacdo da sua foto ¢ suficiente para fazer os
leitores suporem que aqueles agentes que apare-
cem na imagem haviam sido banidos do BOPE
por terem praticado atos de insubordinagdo aos
seus superiores ao negarem-se a reprimir outros
policiais militares que estavam em greve plei-
teando aumento salarial. Assim, a publicacio
da fotografia do autor na matéria ¢ suficiente a
induzir os leitores a concluirem pela sua atuagao
negativa, ainda que o demandante ndo estivesse
envolvido nos fatos narrados.

Ressalte-se que a imagem do autor, capta-
da pela Agéncia O Globo, referia-se a apreen-
sdo de armas na Rocinha em novembro de
2011 e nao tinha qualquer relagdo com a ex-
pulsdo de integrantes do BOPE. Além disso, o
consentimento da publicagdo de fotografias em
determinada matéria ndo autoriza seu uso irres-
trito em outras impressoes, ainda mais quando
realizada por outra editora ou periddico com
o intuito de chamar a atencdo para a matéria
veiculada e, assim, aumentar o alcance de sua
explorag@o comercial e economica.

A liberdade de expressdo ndo pode se
sobrepor em absoluto aos direitos fundamen-
tais e da personalidade relativos a privacidade
e a imagem. Contudo, ao ponderar os direitos
fundamentais em conflito torna-se nitido que a

seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que
couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a res-
peitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.
Paragrafo unico. Em se tratando de morto ou de au-
sente, sdo partes legitimas para requerer essa prote-
¢do o conjuge, os ascendentes ou os descendentes.
Art. 21. A vida privada da pessoa natural ¢ inviola-
vel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara
as providéncias necessarias para impedir ou fazer
cessar ato contrario a esta norma.

REvisTA DE DIREITO — VoOL. 109

liberdade de expressdo foi exercida além dos
limites impostos pelo principio da razoabili-
dade. A imprensa tem o dever de informar os
fatos conforme a realidade, ou seja, a cobertura
jornalistica deve ser isenta ¢ meramente infor-
mativa. Assim, conclui-se que o réu extrapolou
o seu direito de informar ao veicular a imagem
do autor em noticia que ndo se relacionava a
nenhum ato por ele praticado, causando reper-
cussao direta e imediata na esfera intima e pes-
soal do mesmo.

Com efeito, mesmo uma atividade a prin-
cipio licita - como ¢ a jornalistica - pode gerar
o dever de indenizar quando exercida além dos
limites impostos por outros direitos envolvidos.
A forma com que a imagem do autor foi exposta
aos leitores foi abusiva e configura o dano mo-
ral, que leva ao dever de indenizar, conforme os
artigos 187 € 927 do Cddigo Civil’.

Nesse sentido, jurisprudéncia deste Tri-
bunal:

APELACAO. PRETENSAO INDENIZA-
TORIA POR DANO MORAL E MATERIAL.
USO INDEVIDO DA IMAGEM DO AUTOR
EM MATERIA VEICULADA EM JORNAL,
NOTICIANDO FATO INVERIDICO. SEN-
TENCA DE IMPROCEDENCIA. RECURSO
DO AUTOR. DANO MORAL CONFIGURA-
DO. COM O USO INDEVIDO DO DIREITO
PERSONALISSIMO, NAO HA NECESSIDA-
DE DE DEMONSTRACAO DO PREJUIZO
PARA A CONFIGURACAO DO DANO, QUE
SURGE COM A SIMPLES UTILIZACAO IN-
DEVIDA DO NOME. APELACAO A QUAL
SE DA PARCIAL PROVIMENTO. (0136044-
09.2009.8.19.0001) - APELACAO. 1* Ementa.

7 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 ¢ 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
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Des. LUIZ HENRIQUE MARQUES - Julga-
mento: 25/06/2015 — Décima Nona Camara
Civel). Agdo de Obrigacdo de Fazer c/c Indeni-
zacao, envolvendo matéria publicada no Jornal
Extra a respeito do trabalho realizado pelo autor,
que ¢ arquiteto, na residéncia do ator Reynaldo
Gianecchini. Contexto probatorio que demons-
tra que os fatos restaram incontroversos. Con-
flito entre direitos fundamentais previstos cons-
titucionalmente - O direito a livre expressao
da atividade intelectual ¢ de comunica¢do nao
pode ser exercido abusivamente, mas, muito
pelo contrario, deve respeitar os estreitos limi-
tes impostos pela Lei Maior, sob pena de violar
valores essenciais, de idéntica estatura juridica e
igualmente protegidos pelo ordenamento cons-
titucional, em especial a intimidade, a vida pri-
vada e a honra das pessoas No mesmo sentido o
artigo 20 do Cddigo Civil.

Reportagem que induziu o leitor a falsa
compreensdo de ter sido o autor quem forne-
ceu as fotografias publicadas, comprometen-
do seu nome, reputagdo e respeitabilidade
perante os clientes. Fotos obtidas através do
site do demandante que, obviamente, nao da
ao réu o direito de publicar o trabalho do pro-
fissional, sem sua autorizagdo - Matéria publi-
citaria que se destina a explora¢do comercial
e econdmica - Desnecessidade de prova do
prejuizo Stimula n® 403 do Superior Tribunal
de Justica. Dano moral configurado. Manten-
¢a do quantum indenizatdrio - Desprovimento
do recurso. (0011223-42.2010.8.19.0212 -
APELACAO - Des. CAMILO RIBEIRO RU-
LIERE - Julgamento: 03/09/2013 — Primeira
Camara Civel).

Na espécie, a quantia de R$ 10.000,00
(dez mil reais) a titulo de indenizagao por dano
moral ¢ razoavel e proporcional, considerando-
-se as condigdes pessoais dos envolvidos, as
circunstancias do fato, a extensao do dano cau-
sado, o carater punitivo-pedagdgico da conde-
nagdo e, também, a jurisprudéncia desta Corte
em casos similares:
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APELACAO CIVEL. ACAO DE INDE-
NIZACAO POR DANO MORAL. RESPON-
SABILIDADE CIVIL. USO INDEVIDO DE
IMAGEM. VEICULACAO EM MATERIA
JORNALISITICA SEM A DEVIDA AUTORI-
ZACAO. SENTENCA DE PROCEDENCIA.
CONDENACAO AO PAGAMENTO DE IN-
DENIZACAO A TITULO DE DANO MO-
RAL NO VALOR DE R§ 10.000,00. INCON-
FORMISMO DO REU QUE NAO MERECE
PROSPERAR. Uso nao autorizado da imagem
da autora que ¢ fato incontroverso, pelo que se
evidencia o seu direito a ser indenizada, em
face da patente violagdo ao direito inerente a
sua personalidade. Alegagdo de que a matéria
teria sido informativa que nao afasta o ilicito
praticado, ja que o direito & imagem ¢ atributo
da personalidade e para a veiculagdo da estam-
pa da pessoa torna-se indispensavel a autoriza-
¢do da titular, conforme artigo 5°, X, da CRFB.
Comentarios ofensivos e constrangedores em
razdo da publicacdo. Ainda que a matéria obje-
to da lide tenha exclusivo carater jornalistico ou
informativo - como alegou a ré ndo exclui sua
responsabilidade se ndo houve autorizagao ex-
pressa da autora para veicular sua imagem, da
qual, repita-se, sua repercussao feriu de morte
o artigo 1°, II, da CRFB. Entendimento conso-
lidado do E. STJ de que a obrigagao de repara-
¢do decorre do proprio uso indevido do direito
personalissimo, ndo havendo de cogitar-se da
prova da existéncia de prejuizo ou dano, o que
ainda assim ocorreu nestes autos. Dano moral
in re ipsa. Aferi¢do do quantum que deve le-
var em conta uma compensagio para a vitima
em razdo do sofrimento impingido e também
produzir no causador do mal o impacto bas-
tante para dissuadi-lo de igual e novo atenta-
do. Sentenca que mostrou-se irrepreensivel ao
condenar a ré ao pagamento de R$ 10.000,00
a esse titulo. Recurso a que se nega provimen-
to. (0016592-55.2012.8.19.0209. 3* Ementa
— APELACAO - Des. ANDRE RIBEIRO -
Julgamento: 31/03/2015 — Vigésima Primeira
Céamara Civel.
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ACAO DE REPARACAO POR DANOS
MORAIS. USO INDEVIDO DA IMAGEM.
MATERIA JORNALISTICA. EXIBICAO DE
FOTOGRAFIA DO AUTOR. AUSENCIA DE
AUTORIZACAO. DANO IN RE IPSA. DE-
VER DE INDENIZAR. ENTENDIMENTO
PACIFICO DO STJ. VERBA CORRETA-
MENTE ARBITRADA. CONFIRMACAO
DA SENTENCA. - Veiculagao de matéria jor-
nalistica. Exibi¢do da imagem do autor sem
que houvesse autorizagdo do mesmo. - Direito
a imagem que se qualifica como direito de per-
sonalidade, extrapatrimonial, de carater perso-
nalissimo. Diante da divulgacdo de fotografia
sem a autorizacao do fotografado ha o dever de
indenizar. Desnecessidade de comprovagao de
prejuizo, tratando-se, pois, de dano in re ipsa,
em conformidade com o entendimento pacifico
do Superior Tribunal de Justi¢a. - Verba arbi-
trada a titulo de danos morais decorrentes do
uso indevido da imagem fixada no importe de
R$ 10.000,00 (dez mil reais). Observancia dos
principios da razoabilidade e da proporciona-
lidade. DESPROVIMENTO DO RECURSO.
(0016902-48.2013.8.19.0202 - APELACAO.
1* Ementa. Des. CARLOS SANTOS DE OLI-
VEIRA - Julgamento: 27/05/2014 — Vigésima
Segunda Camara Civel.

Ante o exposto, voto no sentido de conhe-
cer e negar provimento ao recurso, mantendo a
sentenga nos seus termos.

Rio de Janeiro, 16 de fevereiro de 2016.

DEs. CEzZAR AuGusTo RODRIGUES COSTA
Relator

RESPONSABILIDADE CIVIL. FOTO
DE EX-JOGADOR PROFISSIONAL DE
FUTEBOL EM PUBLICACAO NA INTER-
NET. IMPUTACAO DE SUA IMAGEM A
CRIME DE ESTUPRO COMETIDO POR
QUATRO ATLETAS. GRANDE REPER-
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CUSSAO DO ATO. INDENIZACAO. MA-
JORACAO.

Responsabilidade civil. Vinculagio de
foto do autor a noticia sobre estupro supos-
tamente praticado por atletas. Alegacio re-
cursal de que a imagem se referia ao subti-
tulo “veja essa e mais polémicas envolvendo
atletas”. Imagens que, em geral, se destinam
a ilustracio da noticia principal. Publicacio
evidentemente ofensiva ao autor que, embora
exerca atualmente a profissio de comentaris-
ta, ficou conhecido como jogador de futebol
profissional. Ofensa a honra objetiva do autor
verificada nos comentarios dos leitores da ré
na internet. Dever de indenizar configurado.
Indenizacio por dano moral arbitrada em R$
10.000,00 reais. Majoracio que se impde, ante
ao carater punitivo pedagdgico dessa verbae a
extensio do dano. Desprovimento do primeiro
recurso e provimento do segundo.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Apelacao Civel n° 0036375-96.2013.8.19.0209
em que sdo Apelantes (1) IG Publicidade e Con-
tetdo Ltda. e (2) Edmundo Alves de Souza Neto
e Apelados os mesmos.

Acordam os Desembargadores da Sétima
Camara Civel do Tribunal de Justiga do Es-
tado do Rio de Janeiro, por unanimidade, em
negar provimento a primeira apelagdo e dar
provimento a segunda, nos termos do voto do
Relator.

Edmundo Alves de Souza Neto propds a
presente acao de responsabilidade civil em face
de IG Publicidade e Contetido Ltda., alegando
que, no dia 30 de setembro de 2013, ao acessar
sua fanpage na rede social Facebook, se depa-
rou com uma publicagdo da ré, que vinculava a
sua imagem a noticia sobre um crime de estupro
supostamente praticados por quatro jogadores de
futebol. Asseverou que ¢ empresario, ex-jogador
profissional deutebol, de carater idoneo, ¢ que a
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vinculago da sua imagem a dita reportagem lhe
causou profundo constrangimento e teve inten-
sa repercussdo social. Salientou que, em apenas
quarenta minutos de publicagdo, ja havia aproxi-
madamente 50 (cinquenta) comentarios de leito-
res; que, ao vincular a sua imagem a publicagdo
da matéria em questdo, a ré colocou em questao
sua indole, imputando-lhe conduta criminosa, em
atitude caluniosa; que o conteudo somente foi re-
tirado da internet apds provocagao da assessoria
do autor; e que a ré tem plena nogdo da visibili-
dade e da exposigdo de seu contetido. Pediu a
condenacao da ré¢ ao pagamento de indenizagio a
titulo de dano moral.

A sentenga (indexador 000134) julgou
procedente o pedido inicial, condenando a
ré ao pagamento de indenizacdo, no valor de
R$ 10.000,00 (dez mil reais), a titulo de dano
moral, devendo a verba ser acrescida de juros
legais a contar da citag@o e corre¢do monetaria
desde a data da sua fixacdo. Ainda, condenou
a ré ao pagamento das custas processuais e de
honorérios advocaticios de 10% sobre o valor
da condenagao.

A ré interp0s apelagdo (indexador
000140), sustentando que o apelado dis-
torceu a verdade dos fatos, uma vez que a
matéria publicada pela apelante tinha como
titulo “Polémica: Quatro Jogadores sdo acu-
sados de estupro em Curitiba. Veja essa ¢
mais polémica envolvendo atletas” (sic).
Argumentou que o autor ¢ comentarista de
futebol da Rede Bandeirantes e ndo mais jo-
gador de futebol, razdo pela qual ndo ha que
falar em ligacdo dele com o titulo principal
da referida matéria; que a sua foto se referia
ao subtitulo, uma vez que ¢ do conhecimen-
to de todos que o apelado ja se envolveu em
polémicas, tanto na sua carreira de jogador,
como na sua vida pessoal, o que foi reconhe-
cido na inicial da presente demanda; e que,
apesar de sua conduta estar assegurada pela
Constituicdo Federal, que, em seus artigos
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5°, IX, e 220, garante o direito a liberdade de
imprensa e de expressdo, apos solicitacdo do
autor, retirou sua imagem da publicag@o, em
clara demonstragao de boa-fé. Asseverou que
ndo tinha qualquer interesse em atrair leito-
res com a foto publicada e que, sendo o autor
pessoa publica, seu direito de imagem ¢ mais
restrito do que o daquelas que ndo ostentam
tal caracteristica. Aduziu que, para que seja
configurado o dever de indenizar, devem ser
levados em consideragdo as circunstancias
particulares que envolveram a captacdo e a
exposi¢do da imagem e o elemento psicologi-
co que evidencie o sofrimento suportado pela
vitima, o que ndo se verificou no caso sob es-
tudo, em que nao vinculou a imagem do au-
tor ao titulo principal, ndo se tratava de situa-
¢do ofensiva e ndo havia qualquer ilicitude
na conduta da ré. Por fim, disse que o autor
ndo comprovou que teve sua imagem abalada
perante terceiros ou que sofreu imensuravel
dor e constrangimento, tendo havido drama-
tizagdo excessiva de situacdo que ndo causou
qualquer transtorno além do razoavel, e que,
em atencdo ao principio da eventualidade, o
valor da indenizagdo arbitrada na sentenca
deve ser reduzido, em atengdo aos principios
da proporcionalidade e da moderacdo. Pediu
a reforma da sentenca.

Apelou também o autor (indexador
000152), objetivando a majoracao da verba
indenizatdria arbitrada para o dano moral para
R$ 100.000,00.

As partes apresentaram contrarrazdes
(indexadores 000198 ¢ 000210).

VYoro

A Constituicdo Federal, em seus artigos
59, IX, e 220, §§ 1° ¢ 2°, garante o direito de
livre expressao a atividade intelectual, artisti-
ca, cientifica e de comunicagao, independen-
temente de censura ou licenca.
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Em seu artigo 5° X, por outro lado, a
Lei Maior dispde que “sdo inviolaveis a in-
timidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indeniza-
¢20 pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagao”.

Os dois direitos fundamentais supracita-
dos estdo em constante conflito e, como forma
de harmonizar a sua coexisténcia, uma delas
deve condicionar a outra, atuando como um
limite, a fim de evitar excessos.

Assim, se o direito a liberdade de ex-
pressdo se contrapde ao direito a inviolabili-
dade da intimidade, da vida privada, da honra
e da imagem, entende-se que este ultimo deve
condicionar o exercicio do primeiro.

No caso sob exame, verifica-se que a
publicacdo supostamente ofensiva a honra
do autor, ora segundo apelante, consiste na
vinculacdo de sua foto, cercado de agentes
policiais, a uma noticia jornalistica acerca de
um crime de estupro, do qual foram acusados
quatro atletas (indexador 000024).

E irrelevante, o fato de ele exercer, atual-
mente, a profissio de comentarista, ja que sua
fama tem origem na sua carreira como jogador de
futebol e assim ele ¢ reconhecido em todo o pais.

Ainda que a publicagdo tenha menciona-
do, como subtitulo, “Veja essa e mais polé-
micas envolvendo atletas”, o objetivo da ima-
gem, em geral, ¢ ilustrar a noticia principal,
e, por tal razdo, sdo evidentes os seus efeitos
para o autor, ora segundo apelante.

A repercussdo do ato, veiculado na
rede mundial de computadores, foi imediata
e a vinculagdo da imagem do autor a noticia
principal pode ser facilmente verificada nos
comentarios dos leitores da ré, ora primei-
ra apelante, a dita publicacdo (indexadores
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000025/000029).

Considera-se, com isso, suficientemente
demonstrado o dano a imagem do autor, sen-
do inequivoca a ofensa a sua honra objetiva.

Diante disso, é inafastavel o dever de
indenizar.

O quantum indenizatorio arbitrado na
sentenga em R$ 10.000,00 ndo merece redu-
¢do, haja vista que deve atender ao carater
punitivo e pedagogico da verba relativa ao
dano moral, devendo, por outro lado, ser ma-
jorado, em razdo da extensao do dano, ja que
a imagem do autor, ora segundo apelante, teve
expressiva repercussao nas redes sociais mes-
mo no curto espaco de tempo em que ficou
vinculada a noticia sob exame.

Diante do exposto, nega-se provimen-
to a primeira apelagdo e da-se provimento a
segunda, para majorar a indenizagdo para R$
30.000,00.

Rio de Janeiro, 19 de outubro de 2016.

DES. ANDRE ANDRADE
Relator

RESPONSABILIDADE CIVIL. NO-
TICIA SENSACIONALISTA EM JOR-
NAL. ABUSO DE DIREITO A LIBERDA-
DE DE INFORMACAO JORNALISTICA.
VIOLENCIA DOMESTICA. MAUS-TRA-
TOS CONTRA FAMILIARES ENVOL-
VENDO VIDA PESSOAL DE ARTISTA.
REGISTRO DE OCORRENCIA POLI-
CIAL. DIVULGACAO E EXPOSICAO
SEM AUTORIZACAOQ. LIMITES DO DI-
REITO DE DIVULGAR A MATERIA QUE
DEVEM SER OBSERVADOS. MAJORA-
CAO DA VERBA INDENIZATORIA.
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Apelacio Civel. Responsabilidade ci-
vil. Noticia veiculada em jornal. Acusacio de
crime praticado pelo autor. Indeniza¢io por
dano moral. A Constituicio Federal outorgou,
no art. 220, direitos a informacéo e liberdade
de expressdo, mas também resguardou ao ci-
dadao o direito a intimidade, honra e imagem,
em seu art. 5°. A noticia veiculada nio se pau-
tou nos limites do direito de divulgar a maté-
ria obtida de forma concreta, envolvendo o
autor em pratica de condutas tipicas e antiju-
ridicas, ou seja, reprovadas pelo ordenamen-
to juridico. A veiculacio de noticias de forma
sensacionalista, desvirtuando o direito de bem
informar o publico leitor, configura o abuso do
direito a plena liberdade de informacio jorna-
listica, propiciando ao ofendido pleitear repa-
racio dos danos causados, desde que compro-
vado que a noticia veiculada é inveridica ou
injuriosa, que é a hipotese dos presentes autos.
Reforma parcial da sentenca.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos da Apelacdo Civel n® 0022711-
06.2014.8.19.0001 em que sdo Apelantes: 1-
Infoglobo Comunicagdo e Participagdes S/A,
Michel Luis de Sa Pereira e Leonardo Ferreira
Monteiro, Apelante 2: Hugo Gross Schweller,
e Apelados os mesmos.

Acordam os Desembargadores que com-
pdem a Décima Nona Camara Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro, por una-
nimidade, em negar provimento ao recurso dos
réus e dar parcial provimento ao apelo do autor,
nos termos do voto do Desembargador Relator.

Trata-se de recursos de apelacdo interpos-
tos pelas partes contra a sentenga de f. 361/363
que, nos autos da agdo de obrigagdo de fazer
c¢/c indenizatoria por danos morais proposta por
Hugo Gross Schweller em face de Infoglobo
Comunicag@o e Participagdes S/A e outros, jul-
gou procedente o pedido e extinguiu o processo
com julgamento do mérito na forma do disposto
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no art. 269, inciso I, do CPC, condenando os réus
solidariamente a pagarem ao autor o valor de R$
30.000,00 com juros e corregdo monetaria, além
de pagaram as custas e os honorarios de 10% do
valor da condenagdo moral, nos moldes do art.
20, par. 4°, do CPC/73.

Em suas razdes recusais de f. 378/396,
os réus alegam a ilegitimidade passiva porque,
pelo que se verifica da inicial e das reporta-
gens, a irresignagao do autor tem por base as
declaragdes prestadas por sua mae e irma em
entrevista concedida aqueles, as quais afirma
nao serem veridicas. Nao se verifica, portanto,
como os apelantes poderiam ser responsabili-
zados por eventual dano, na medida em que o
jornal “Extra” se limitou a reproduzir declara-
¢Oes prestadas por terceiros, estranhos as suas
atividades. A atuagdo foi pautada no cumpri-
mento do dever de informar, com a divulgacao
de noticias, opinides e informagoes aos leitores
sobre temas de seu interesse, nada mais.

No mérito requerem a reforma da sen-
tenga alegando que ndo tém nenhum interesse
pessoal ou sensacionalista em divulgar denun-
cias relativas a quem quer que seja, ndo tendo
sido perpetrado deliberado e gratuito ataque
contra aquele. A matéria em questdo tratava de
assunto sério: violéncia doméstica, maus tratos
(fisicos e psicologicos), apropriagdo indébita
e golpe que teriam sido cometidos pelo autor
contra seus familiares, cabendo destacar a ida-
de da mae daquele — 80 anos. O pano de fundo
da matéria abrangia também a péssima situa-
¢do em que muitos idosos se encontram, sem
apoio dos familiares e muitas vezes sendo por
eles explorados, além de negligenciados.

Sustentam que as polémicas quanto ao
comportamento do demandante ndo eram sur-
presa para aqueles que acompanham a vida e as
noticias sobre celebridades televisivas, pelo que
se conclui que a tdo alardeada alegacdo de dano
deve ser examinada com muito cuidado. Afinal,
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ndo se trata de pessoa desconhecida, com vida
familiar discreta como descrito na inicial.

Pleiteiam seja acolhida a preliminar de
ilegitimidade passiva, extinguindo o feito, sem
julgamento do mérito, nos termos do art. 267,
inciso VI, do CPC/1973; ultrapassada a preli-
minar, seja julgado integralmente improceden-
te o pedido, condenando-se o apelado aos 6nus
da sucumbéncia; na hipdtese de manutengio da
condenagio, seja reduzido o valor da indeniza-
¢do, sob pena de enriquecimento ilicito.

O autor sustenta em seu apelo de f.
398/418 que tratou de fofoca mesquinha de
baixo caldo e vil categoria, tipica do “jornalis-
mo exercido” pelos apelados. Ainda que osten-
te a profissdo de ator, ndo se envergonha de re-
conhecer que ndo figura mais dentre as grandes
estrelas globais do cenario televisivo nacional
a ponto de ter sua intimidade relativizada em
prol do interesse ptblico. Os réus abusaram da
liberdade garantida pela Constituicdo Federal
(artigos 5°, inciso IX, e 220) e os artigos 186,
187 e 927, do Cddigo de Civil, assim como
o artigo 5° inciso V, da Constituicdo Fede-
ral, ndo estabelecem limites para a reparacao
ao dano moral sofrido. Muito pelo contrario,
o espirito do legislador ¢ justamente de que a
reparagao seja proporcional e efetiva.

Requer seja aumentada a verba indeni-
zatdria fixada e julgado procedente o pedido
de ampla reparag¢ao deduzido na inicial, para
que lhe seja garantido o direito de exigir dos
apelados o cumprimento de obrigacao de fa-
zer, na forma do artigo 461, do Codigo de
Processo Civil, consubstanciada na manifes-
tacdo da verdade contida no texto de respos-
ta oferecido em anexo a peticao inicial (doc.
17 da petigdo inicial), a ser veiculado/publi-
cado pelo réu nas mesmas midias (jornal e
Internet), com o mesmo destaque, paginas,
chamada de capa, formato e caracteres tipo-
graficos.
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As partes apresentaram suas contrarra-
zoes.

VYoro

O recurso merece ser conhecido por
preencher os requisitos de admissibilidade.

De inicio, afasta-se a preliminar de ilegi-
timidade passiva, pois além de os argumentos
apresentados pelos réus dizerem respeito ao
mérito, a legitimagdo implica pertinéncia sub-
jetiva para a causa que decorre da relagdo ju-
ridica de direito material narrada na inicial ou
da autorizagdo dada por lei, hipotese em que
diversamente da anterior, esta se pleiteando em
nome proprio direito alheio.

A legitimidade do réu cabera ao titular do
interesse que se opde ou resiste a pretensao,
logo, decorre do fato de ser ele a pessoa indi-
cada, em sendo procedente o pedido, a suportar
os efeitos oriundos da sentenca.

No mérito, ndo resta melhor sorte aos re-
correntes, pois tanto a matéria de fato como a
de direito foram bem analisadas pelo juizo pro-
lator da sentenca, que deu a lide a mais justa
solu¢do, devendo ser mantida.

O autor pretende ser ressarcido por ale-
gados danos morais sob o fundamento de que
o jornal Extra veiculou matéria jornalistica,
associando o mesmo a pratica de ilicito penal
(roubo e falsificagdo de documentos) em rela-
¢do a familiares, envolvimento com prostitutas
e drogas.

A Constituicdo Federal outorgou, no art.
220, direitos a informagao e liberdade de ex-
pressdo, mas também resguardou ao cidaddo o
direito a intimidade, honra e imagem, em seu
art. 5°.

O STF, desde a ADPF 130-DF, declarou
a nao recepcao da Lei n® 5.250/67 pela nova
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ordem constitucional, estabelecendo que o inc.
V do art. 5° CF/88 tem eficacia plena, e que a
liberdade de imprensa, deve e pode ser limita-
da em certas hipdteses, sem ofensa ao princi-
pio democratico no Estado de Direito, quando
agredir, desnecessariamente, a honra subjetiva
dos envolvidos na matéria jornalistica objeto
de controvérsia.

O professor SERGIO CAVALIERI FI-
LHO, em sua obra Programa de Responsa-
bilidade Civil, Editora Malheiros, Sao Paulo,
expde que “Os 6rgdos de comunicagdo, ¢ ver-
dade, ndo estdo obrigados a apurar, em todos
0s casos, a veracidade dos fatos antes de torna
-los publicos. Se tal lhes fosse exigido a coleti-
vidade ficaria privada do direito a informacao,
que deve ser contemporanea as ocorréncias,
sob pena de tomar-se caduca e desatualizada,
perdendo a sua finalidade”.

No entanto, a veiculagdo de noticias em
jornais de forma sensacionalista, desvirtuando
o direito de bem informar o publico leitor, con-
figura o abuso do direito a plena liberdade de
informagdo jornalistica, propiciando ao ofen-
dido pleitear reparagdo dos danos causados,
desde que comprovado que a noticia veiculada
¢ inveridica ou injuriosa, que ¢ a hipotese dos
presentes autos.

Pelos fatos narrados e provas colhidas,
especialmente as reportagens de f. 46/54 ficou
clara a ofensa perpetrada pelos demandados,
pois conquanto entendam que a matéria em
questdo tratava de assunto sério — violéncia do-
méstica, maus tratos (fisicos e psicologicos),
apropriagdo indébita e golpe —, na realidade diz
respeito a vida pessoal do autor, e € nesta seara
que deve permanecer.

E certo que a situagdo envolvendo ce-
lebridades, por si s6, despertam a atenc¢do do
publico em geral. No entanto, isto ndo pode ser
motivo para que a vida pessoal do artista seja
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exposta sem sua autorizagdo, ainda mais em se
tratando de problemas familiares.

Os sites proporcionam relevante contri-
buicdo a formagdo da opinido publica. Desta
forma, as noticias que divulgam nao podem ser
levianas, maldosas e inconsequentes.

Sobre o tema, note-se o entendimento da
jurisprudéncia:

PUBLICACAO JORNALISTICA. PU-
BLICACAO OFENSIVA. IMPUTACAO
DE CRIME. FALSA IMPUTACAO. DANO
MORAL. OBRIGACAO DE INDENIZAR.
SENTENCA CONFIRMADA. Ac¢do de In-
denizagdo por danos morais. Agravo retido
inconsistente. Contradita de testemunha arro-
lada que nao procede, até porque ainda que
acolhida ndo alteraria a convic¢@o julgadora.
Falsa imputac@o de autoria de fato tipico e an-
ti-juridico. Reportagens publicadas em jornal
de grande circulag@o por iniciativa da ré, que
também distribui na localidade a aludida ma-
téria jornalistica. Comprovado o dano, a sua
autoria ¢ o nexo de causalidade entre ambos,
exsurge incolume o dever de indenizar. Verba
fixada em R$ 18.000,00 (dezoito mil reais) a
partir do acorddo, bem adequada a hipote-
se vertente. Recurso que se nega provimen-
to. Des. ROBERTO CORTES - Julgamento:
03/04/2002 — Décima Terceira Camara Civel.
2001.001.23345. APELACAO CIVEL.

ACAO DE INDENIZACAO. PUBLI-
CACAO JORNALISTICA. DANO MORAL.
PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. PRO-
VIMENTO PARCIAL. Apelagdo. Agdo inde-
nizatéria. Dano moral. Noticia jornalistica, em
relagdo a pessoa do ofendido, falsa e injurio-
sa a sua dignidade. Responsabilidade civil da
empresa editora do jornal, no caso, pelo dano
moral injusto causado ao lesado, que ¢ passi-
vel de indenizagdo. Prova bem considerada na
decisdo monocratica, que justificou, a conten-
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to, a culpa atribuida a demandada-apelante,
facilmente observada. O reconhecimento da
existéncia da responsabilidade civil decorre de
um juizo sobre o que normalmente acontece
em situagdes como a considerada nos autos,
em que a vitima da ofensa ¢ submetida a uma
série de situagdes de constrangimento, preocu-
pacdo com o seu bom nome no meio social,
repercussdo negativa, dor moral pela ofensa
imerecida, pela inctria precipitacdo, malicia
ou negligéncia do praticante da falta, pela qual
deve responder. A indenizacao ha de ser fixada
em termos razoaveis, nao justificando-se a que
manifeste abuso e exagero, devendo operar-se
com moderacdo, proporcionalidade e razoa-
bilidade, observados os seus fins especificos,
segundo os bons conselhos da doutrina e da ju-
risprudéncia, com atencdo a realidade da vida
e as peculiaridades de cada caso. Redugdo do
quantum reparatdrio arbitrado na decisdo re-
corrida, visando sua conveniente adequago a
propria jurisprudéncia da Camara. Provimento
parcial do recurso. Des. RONALD VALLA-
DARES - Julgamento: 13/05/2003 - Décima
Sexta Camara CiveL. 2002.001.22707 - APE-
LACAO CIVEL.

Restou claro que a noticia veiculada nao
se pautou nos limites do direito de divulgar a
matéria obtida de forma concreta, envolvendo
0 autor em possivel pratica de condutas tipicas
e antijuridicas, ou seja, reprovadas pelo orde-
namento juridico.

A toda evidéncia ndo se trata apenas de
mero aborrecimento, pois tal situacdo afeta
profundamente o equilibrio psicologico de
qualquer pessoa normal, causando duradouro
aborrecimento, mal-estar, revolta e frustragdes.

Quanto ao arbitramento do valor da verba
indenizatdria, o juiz dever fixar uma quantia
que, de acordo com o seu prudente arbitrio, seja
compativel com a reprovabilidade da conduta
ilicita, a intensidade e dura¢do do sofrimento
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experimentado pela vitima, a capacidade eco-
némica do causador do dano, as condigdes so-
ciais do ofendido, e outras circunstancias mais
que se fizerem presentes.

A sentenga monocratica, no tocante ao
valor da verba indenizatéria pelo dano moral,
deve ser reformada, tendo em vista que aque-
le deve estar de acordo com os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, mo-
tivo pelo qual fixa-se a indenizagdo em R$
45.000,00 (quarenta e cinco mil reais).

Nesse sentido, ja se pronunciou a E. 14*
Camara Civel, nos autos da Apelagdo Civel n°
2006.001.07382, de minha Relatoria:

DES. FERDINALDO DO NASCIMEN-
TO - Julgamento: 06/06/2006 - Décima Quarta
Camara Civel - PUBLICACAO DE REPOR-
TAGEM SOBRE OPERACAO POLICIAL.
INFORMACAO FALSA. INDENIZACAO
POR DANO MORAL E MATERIAL. PES-
SOA FiSICA E JURIDICA. A Constituicio
Federal outorgou, no art. 220, direitos a infor-
magcao e liberdade de expressdo, mas também
resguardou ao cidaddo o direito a intimidade,
honra e imagem, em seu art. 5°. A noticia vei-
culada nao se pautou nos limites do direito de
divulgar a matéria obtida nos meios policiais,
envolvendo os autores em pratica de condutas
tipicas e antijuridicas, ou seja, reprovadas pelo
ordenamento juridico. Recurso conhecido e
parcialmente provido.

Por fim, a obrigacdo de fazer consubstan-
ciada na manifestacdo da verdade contida no
texto de resposta oferecido em anexo a peticao
inicial ndo merece provimento, pois além de as
informagdes terem sido prestadas pelos fami-
liares do autor, as mesmas estdo embasadas em
registro de ocorréncia.

Como ressaltado pelo juizo monocratico
“Quanto a obrigagdo de fazer, considerando
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que as informagdes foram prestadas por fami-
liares, ndo parecendo ser inveridicas, limitan-
do-se a conduta dos réus na propalagdo, nao
sera acolhida. Observe-se que a reportagem,
ainda que sensacionalista, estd baseada em
fatos relatados outrora pela ex-esposa e atuais
pela mae e pela irma e embasados em registros
de ocorréncia policial”.

Por todo o exposto, nega-se provimento
ao apelo dos réus e da-se parcial provimento ao
recurso do autor para fixar a verba indenizatdrio
dos danos morais em R$ 45.000,00 (quarenta e
cinco mil reais), com corre¢do monetaria a par-
tir desta data, ficando as partes cientes da possi-
bilidade de aplicagdo da sucumbéncia recursal
por esta Camara Civel nos eventuais recursos
vindouros, ex vi o art. 85, §§ 1° e 11, do NCPC
e Enunciado Administrativo n°® 7 do STJ.

Rio de Janeiro, 27 de setembro de 2016.

DES. FERDINALDO NASCIMENTO
Relator

VITIMA COM PROBLEMAS CAR-
DIACOS. OBITO. ALEGACAO DE ME-
DICAMENTO VENCIDO. AUSENCIA DE
COMPROVACAO MINIMA DO FATO
CONSTITUTIVO DO ALEGADO DIREI-
TO. RECURSO IMPROVIDO.

Apelacdao Civel. sentenca (index 248)
que julga improcedentes os pedidos. recurso
da autora a que se nega provimento. Cinge-
se 0 mérito em apurar a responsabilidade
da Ré pelo evento narrado em inicial, bem
como quanto a existéncia de dano moral a
ser compensado. Narra a autora que seu
marido, Manoel Cardoso de Melo, tinha
problemas cardiacos, necessitando utilizar
o medicamento Brilinta, 90mg, de 12 em
12 horas (index 19). Relata ter adquirido o
referido medicamento com a reclamada, no
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dia 23 de dezembro de 2012, pelo valor de
RS 293,81 (duzentos e noventa e trés reais e
oitenta e um centavos) - index 20. Afirma que
seu marido tomou o remédio as 8h do dia 24
de dezembro de 2012, e se sentiu mal, as
13h30min, vindo a falecer as 15h do mesmo
dia. Assevera que o medicamento que fora
adquirido com a demandada estava vencido
ha quatro meses e teria causado a morte do
seu conjuge. A sentenca fundamentou-se na
circunstincia de nio ter a requerente com-
provado minimamente o fato constitutivo de
seu direito. Verifica-se que, de fato, a supli-
cante nio trouxe comprovacio da falha do
servico descrita em inicial. Mencione-se que
nio restou evidenciado que a morte de seu
marido decorreu do uso do medicamento
adquirido com a ré. Note-se que, como sa-
lientado pelo r. Juizo a quo, o “oficio de f.
91, do laboratoério farmacéutico fabricante
do medicamento em questdo, indica que a
ingestio de medicamento vencido ndo seria
causa apta a acarretar o 6bito do marido da
autora” (index 94).

Ademais, nao logrou a demandante
comprovar que o medicamento adquirido
com a requerida estava vencido. Ao con-
trario, em resposta a oficio expedido pelo
Juizo de primeiro grau, a distribuidora que
fornece medicamentos para a demandada
(Profarma) informou nio ter adquirido do
fabricante o lote 13031 do farmaco, razao
pela qual ndo poderia ter vendido o referi-
do lote para a reclamada (index 242). Assim,
vé-se que a demandante nao demonstrou os
fatos constitutivos do seu direito, na forma
que exige o artigo 373, I, do Cédigo de Pro-
cesso Civil de 2015.

Vistos, relatados e discutidos os autos da
Apelagdo Civel n° 009973-14.2013.8.19.0003,
em que ¢ Apelante Maristela Rosa de Melo ¢
Apelada Drogaria Angrajur Ltda. - ME.

Acordam os Desembargadores da Vigési-
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ma Sexta Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, por unanimidade
de votos, em desprover o recurso da autora,
nos termos do voto do Desembargador Relator.

Trata-se de ag@o indenizatoria proposta
por Maristela Rosa de Melo em face de Droga-
ria Angrajur Ltda. - ME, alegando a venda de
medicamento vencido.

Narrou a requerente que seu marido, Ma-
noel Cardoso de Melo, tinha problemas car-
diacos, necessitando utilizar o medicamento
Brilinta, 90mg, de 12 em 12 horas (index 19).

Relatou que o medicamento estava aca-
bando, razdo pela qual se dirigiu ao estabele-
cimento da ré para aquisi¢do de nova caixa,
em 23 de dezembro de 2012, pelo valor de R$
293,81 (duzentos e noventa e trés reais e oiten-
ta e um centavos) — index 20.

Afirmou que seu marido tomou um com-
primido as 08h do dia 24 de dezembro de 2012.

Sustentou que, as 13h30min, seu
conjuge passou mal e faleceu as 15h do
referido dia (index 17).

Asseverou que o remédio adquirido com
a demandada estava vencido ha quatro meses e
causou a morte do seu conjuge.

Salientou que o referido medicamen-
to tinha a fung@o de estabilizar os problemas
cardiacos do paciente, e, como estava vencido
ha mais de 04 meses, pode ndo ter produzido
efeito ou agravado os problemas que estavam
sendo tratados pelo Sr. Manoel, ou até mesmo
o intoxicado/envenenado.

Dessa forma, requereu a condenacdo da
empresa ré ao pagamento de compensagao por
danos morais, no valor de quinhentos salarios-
-minimos, bem como ao pagamento de pensao
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vitalicia, no valor de cinco salarios-minimos.
Registro de Ocorréncia (indices 21/22).
Gratuidade deferida a Autora (index 26).
Decisao saneadora (index 86).

A sentenga (index 248), proferida pelo r.
Juizo de Direito da 2* Vara Civel da Comarca
de Angra dos Reis, julgou improcedentes os
pedidos.

Apelacao da suplicante pugnando pela to-
tal procedéncia dos pedidos (index 250).

Nao foram apresentadas contrarrazdes,
consoante certificado a f. 222 (index 259).

VYoro

Ab initio, impde-se o conhecimento do
recurso, porquanto presentes os requisitos de
admissibilidade.

Cinge-se 0 mérito em apurar a responsa-
bilidade da ré pelo evento narrado em inicial,
bem como quanto a existéncia de dano moral a
ser compensado.

Narra a autora que seu marido, Manoel
Cardoso de Melo, tinha problemas cardiacos,
necessitando utilizar o medicamento Brilinta,
90mg, de 12 em 12 horas (index 19).

Relata ter adquirido o referido medica-
mento com a reclamada, no dia 23 de dezem-
bro de 2012, pelo valor de R$ 293,81 (duzentos
e noventa e trés reais ¢ oitenta e um centavos)
- index 20.

Afirma que seu marido tomou o remédio
as 8h do dia 24 de dezembro de 2012, e se
sen-tiu mal, as 13h30min, vindo a falecer as
15h do mesmo dia.
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Assevera que o medicamento adquirido
com a demandada estava vencido ha quatro
meses, ¢ teria causado a morte do seu conjuge.

A sentenga fundamentou-se na circuns-
tancia de ndo ter a requerente comprovado mi-
nimamente o fato constitutivo de seu direito.

Verifica-se que, de fato, a suplicante ndo
trouxe comprovagdo da falha no servigo des-
crita em inicial.

Mencione-se que ndo restou evidenciado
que a morte de seu marido decorreu do uso do
medicamento adquirido com a ré.

Note-se que, como salientado pelo r.
Juizo a quo, o “oficio de f. 91, do laboratorio
farmacéutico fabricante do medicamento em
questdo, indica que a ingestao de medicamento
vencido ndo seria causa apta a acarretar o obito
do marido da Autora” (index 94).

Ademais, ndo logrou a demandante com-
provar que o medicamento adquirido com a
requerida estava vencido.

Ao contrario, em resposta a oficio expedi-
do pelo Juizo de primeiro grau, a distribuidora
que fornece medicamentos para a demandada
(Profarma) informou ndo ter adquirido do fa-
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bricante o lote 13031 do farmaco, razdo pela
qual ndo poderia ter vendido o referido lote
para a suplicada (index 242).

Assim, vé-se que a autora nao demons-
trou os fatos constitutivos do seu direito, na
forma que exige o artigo 373, I, do Cddigo de
Processo Civil de 2015.

Frise-se que, no caso em comento, nao
houve inversao do 6nus da prova.

Ainda que assim nao fosse, aplica-se ao
caso em comento o Enunciado n°® 330, deste
Egrégio Tribunal:

“Os principios facilitadores da defesa do
consumidor em juizo, notadamente o da inver-
530 do onus da prova, ndo exoneram o autor do
onus de fazer, a seu encargo, prova minima do
fato constitutivo do alegado direito”.

Ante o exposto, considerando as razdes
tecidas, o voto ¢ pelo desprovimento do recur-
so da autora.

Rio de Janeiro, 1° de dezembro de 2016.

DES. ARTHUR NARCISO DE OLIVEIRA NETO
Relator

LT
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Jurisprudéncia Criminal

ATOS LIBIDINOSOS. ADOLESCEN-
TE. VIZINHO DA VIiTIMA. EPISODIOS
VIVENCIADOS PELA VITIMA. NAO
CONFIGURACAO DE CRIME SEXUAL.
CONTRAVENCAO PENAL.

Estupro de vulneravel em continuida-
de delitiva. Recurso defensivo com pleito
absolutério em face da inimputabilidade
penal (menoridade absoluta) ao tempo do
primeiro fato e, quanto ao segundo, sustenta
a precariedade da prova, inclusive quanto
a idade da vitima, pugnando pela aplicacido
do principio in dubio pro reo. Alternativa-
mente, pede a desclassificacdo para o arti-
go 61 ou 65, ambos da lei de contravencdes
penais, ou ainda o afastamento do crime
continuado, com reducio da pena e arrefeci-
mento do regime prisional. De acordo com a
denuncia, “em diversas oportunidades entre
2006 e junho de 2012, (...) o denunciado, de
forma consciente e voluntaria, dolosamente,
praticou com o adolescente X, com 13 (tre-
ze) anos de idade na época do término dos
fatos, atos libidinosos diversos de conjun-
cdo carnal”. A inicial relata que o apelante
€ vizinho da vitima e, “aproveitando-se de
que o ofendido estava sozinho, o denuncia-
do, lascivamente, acariciava o corpo do ado-
lescente, em especial, suas nadegas e, ainda,
tentava que o ofendido lhe masturbasse”.
De inicio, cumpre reconhecer, com base na
prova dos autos, que os fatos nio ocorreram
“em diversas oportunidades”, como afirma-
do na denuncia, e sim em dois episodios. A
vitima esclareceu em juizo que o primeiro
fato ocorreu no ano de 2006, quando tinha
06 anos de idade. Quanto a este primeiro
fato, ocorrido no ano de 2006, quando a
vitima tinha seis anos de idade, o apelante
também era menor de dezoito anos, contan-
do com apenas catorze anos, ja que nasceu
em abril de 1992. Logo, em face da auséncia
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de imputabilidade do apelante, o primeiro
evento relatado pela vitima nao pode acar-
retar nenhum resultado juridico-penal, em
estrita observancia ao disposto no art. 27, do
Codigo Penal. O segundo fato, também re-
latado pela vitima, consistiu na conduta de
passar a mao “em seu corpo rapido”, bem
como tentar “passar a mao no seu pénis”,
episddio teria ocorrido, segundo a dentin-
cia, quando a vitima ainda contava menos
de catorze anos, ou seja, antes de dezembro
de 2012. A alegacao da defesa, de duvida se-
vera acerca da real idade da vitima a época
do mencionado acontecimento, nio procede.
Os elementos dos autos fornecem seguranca
para afirmar que o segundo episédio ocor-
reu, de fato, quando a vitima ainda era me-
nor de catorze anos. X completou 14 anos no
dia 15/12/2012 e, no dia 20/12/2012 — apenas
cinco dias depois de atingir aquela idade —,
prestou declaracées na delegacia sobre os
fatos aqui apurados (doc. 000011). Logo,
para que o fato tivesse ocorrido depois que
a vitima completou catorze anos, deveria,
necessariamente, ter acontecido nos qua-
tro dias antes daquelas declaracoes. Porém,
pela narrativa empregada por X, percebe-se
nitidamente que o episédio se deu em data
mais distante, o que confere certeza de que
a vitima era menor de catorze anos quan-
do ocorreu o segundo e derradeiro fato. No
entanto, embora inexista divida acerca da
idade de X a época do fato (menor de ca-
torze anos), segundo restou apurado, neste
ultimo episodio o apelante apenas “passou
a mao no corpo” da vitima — comportamen-
to que X adjetivou de “rapido” — e “tentou
passar a miao no seu pénis”. Conquanto
vil ¢ moralmente reprovavel, a conduta do
apelante nio representa uma lesio objetiva
a0 bem juridico penalmente tutelado pela
norma insculpida no art. 217-A do Codigo
Penal. A locuc¢ao “outro ato libidinoso” in-
serida no dispositivo, sinaliza a necessida-
de do uso de uma interpretacdo extensiva
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analégica, em estrita observancia a ratio do
preceito incriminador. Vale dizer, o elemen-
to normativo extrajuridico representado
pelo “outro ato libidinoso” devera guardar
a devida relaciio de grandeza e congruéncia
material com o antecedente semelhante e
inspirador da norma, no caso, a “conjunc¢io
carnal”. Dai a preocupaciio da doutrina e
jurisprudéncia em distinguir o ato libidi-
noso diverso da conjunc¢do carnal daquele
que constitui mera contravencio penal. No
primeiro, consideram necessaria a inten¢ao
de satisfazer a lascivia, o ato concupiscen-
te ou a ansia sexual mediante violéncia ou
grave ameaca. No segundo, por outro lado,
deve o agente praticar atos que afrontem os
bons costumes, o pudor médio da sociedade,
sem que haja, no entanto, algum ato mais
gravoso, significativo, lesivo a dignidade se-
xual da vitima. Dessa forma, nio é qualquer
ato ofensivo ao pudor que caracterizara o
crime de estupro de vulneravel, delito que
esta inserido no rol dos crimes hediondos e
cuja pena minima cominada é de 08 anos de
reclusdo, mas somente aqueles que, a exem-
plo da conjuncio carnal (coito vaginal), por
sua gravidade representem concretamente
uma efetiva ofensa a dignidade e a liberda-
de sexual da vitima, tais como o coito anal,
0 coito inter femora, as variadas formas de
sexo oral ou bucal (fellatio ou irrumatio in
ore, cunnilingus, pennilingus, annilingus),
a masturbacio, o uso de objetos ou instru-
mentos corporais (dedo, mao), mecanicos
ou artificiais, por via vaginal, anal ou bucal,
entre outras condutas bizarras. No caso em
analise, s0 se tem noticia de que o apelante
passou a mao no corpo de X durante par-
cos segundos e tentou passar a mao no seu
pénis, ndo havendo informes de quaisquer
outras condutas que ofendessem de maneira
mais intensa ou critica a dignidade ou a li-
berdade sexual do menor. Além disso, a viti-
ma nio mencionou ter sofrido qualquer tipo
de violéncia real e, apesar da insisténcia, o
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apelante deixou o local sem maiores difi-
culdades. Dessa forma, imperioso concluir
que a conduta efetivamente praticada pelo
recorrente niio caracteriza de maneira satis-
fatoria a tipicidade do delito de estupro de
vulneravel, amoldando-se de maneira mais
adequada a contravencio penal prevista no
artigo 65 da Lei das Contravencdes Penais.
No entanto, operada a desclassificacio, é de
se reconhecer a prescricio da pretensio pu-
nitiva. A infracdo comina pena maxima de
02 meses de prisdo simples que, segundo o
art. 109, VI, do CP, tem prazo prescricional
de 03 anos. O apelante, por ter nascido em
06/04/1992, era menor de 21 anos a época do
ultimo fato descrito na dentincia (junho de
2012), motivo pelo qual o prazo prescricio-
nal é reduzido pela metade (CP, art. 115), ou
seja, 01 ano e 06 meses. Dos autos, observa-
-se que a infracdo ocorreu em data anterior a
junho de 2012, e o recebimento da dentncia
se deu em 31/01/2014 (doc. 000043/000044),
de modo que houve o transcurso de periodo
superior a 01 ano e 06 meses. Dessa manei-
ra, de rigor que seja reconhecida, de oficio, a
extincio da punibilidade, pela prescricio da
pretensdo punitiva, nos termos do art. 107,
inciso IV (primeira figura), c¢/c o art. 109, in-
ciso VI, e art. 115, todos do Cédigo Penal.
Recurso conhecido e parcialmente provido.
De oficio, foi reconhecida a prescricio da
pretensdo punitiva, na forma do voto do re-
lator.

Vistos, relatados e discutidos estes au-
tos em que ¢ Apelante W. e Apelado MP.

Acordam os Desembargadores que inte-
gram a Oitava Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, por unani-
midade de votos, em dar parcial provimento ao
recurso, para absolver o apelante pelo primei-
ro fato, com base no art. 386, VI, do Codigo
de Processo Penal, e, quanto ao segundo fato,
para desclassificar o crime de atentado violento
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ao pudor para a contravengéo prevista no art.
65, Decreto-lei n° 3.688/41, reconhecendo, de
oficio, a prescri¢do da pretensdo punitiva e de-
clarar extinta da punibilidade do apelante, com
fundamento no art. 107, inciso IV (primeira
figura), c/c o art. 109, inciso VI, e art. 115, to-
dos do Codigo Penal, nos termos do voto do
Desembargador Relator.

De acordo com a dentincia, “em diversas
oportunidades entre 2006 e junho de 2012, (...)
o denunciado, de forma consciente e volunta-
ria, dolosamente, praticou com o adolescente
X com 13 (treze) anos de idade na época do
término dos fatos, atos libidinosos diversos de
conjuncdo carnal”. A inicial relata que o ape-
lante ¢ vizinho da vitima e, “aproveitando-se
de que o ofendido estava sozinho, o denuncia-
do, lascivamente, acariciava o corpo do ado-
lescente, em especial, suas nadegas e, ainda,
tentava que o ofendido lhe masturbasse”.

De inicio, cumpre reconhecer, com base
na prova dos autos, que os fatos ndo ocorreram
“em diversas oportunidades”, como afirmado
na dentincia, e sim em dois episodios.

A vitima esclareceu em juizo que o pri-
meiro fato ocorreu no ano de 2006, quando
tinha 06 anos de idade e, no ponto, vale repro-
duzir o que consta da sentenca sobre as decla-
ragdes do menor, nestes termos:

“o acusado o assediava quando era pe-
queno; que com o passar do tempo ele voltou
a assedia-lo de novo; que o acusado se dirigin-
do a sua casa e ficava lhe chamando e olhando
para a sua cara; que passou a fechar a casa para
se proteger; que teve um dia que o acusado
tentou entrar na sua casa, mas ndo conseguiu,
que uma vez seu pai pegou o seu celular e viu
mensagens que tinha enviado para um amigo;
que ficou com medo de apanhar, pois seus pais
sa0 homofobicos; que por isso fugiu de casa;
que quando retornou encontrou seus pais ¢ W.
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o esperando na sua casa; que o acusado negou
os fatos; que depois disso W. ndo tentou mais
nada; que, as vezes, se encontram € nao se
falam; que quando tinha seis anos, estava em
frente a casa do acusado brincando ¢ 0 mesmo
colocou o pénis para fora e lhe disse que fizes-
se alguma coisa com aquilo; que depois foram
para o mato e o acusado ficou lhe jogando 'pa-
pinho’; que o seu pai lhe chamou e lhe bateu;
que nessa ocasido o acusado pediu que fizesse
sexo oral nele; que o acusado lhe dizia que nao
era errado e ninguém ia saber; que o acusado
tentava colocar a mao nas suas nadegas € no
seu pénis; que depois do que ocorreu quando
tinha 06 anos, voltou a falar com o acusado "do
nada’; (...)”

Quanto a este primeiro fato, ocorrido no
ano de 2006, quando a vitima tinha seis anos
de idade, o apelante também era menor de
dezoito anos, contando com apenas quatorze
anos, ja que nasceu em abril de 1992.

Logo, em face da auséncia de imputabi-
lidade do apelante, o primeiro evento relatado
pela vitima ndo pode acarretar nenhum resul-
tado juridico-penal, em estrita observancia ao
disposto no art. 27, do Codigo Penal.

O segundo fato, também relatado pela vi-
tima, consistiu na conduta de passar a mao “em
seu corpo rapido”, bem como tentar “passar a
mao no seu pénis”, episodio teria ocorrido, se-
gundo a denuncia, quando a vitima ainda con-
tava menos de catorze anos, ou seja, antes de
dezembro de 2012.

A alegacdo da defesa, de duvida severa
acerca da real idade da vitima a época do men-
cionado acontecimento, ndo procede.

Os elementos dos autos fornecem se-
guranca para afirmar que o segundo episodio
ocorreu, de fato, quando a vitima ainda era me-
nor de catorze anos.
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X completou 14 anos no dia 15/12/2012
e, no dia 20/12/2012 — apenas cinco dias de-
pois de atingir aquela idade —, prestou declara-
¢oes na delegacia sobre os fatos aqui apurados
(doc. 000011).

Logo, para que o fato tivesse ocorrido
depois que a vitima completou catorze anos,
deveria, necessariamente, ter acontecido nos
quatro dias antes daquelas declaragdes.

Porém, pela narrativa empregada por X,
percebe-se nitidamente que o episddio se deu
em data mais distante, o que confere certeza de
que a vitima era menor de catorze anos quando
ocorreu o segundo e derradeiro fato.

No entanto, embora inexista duvida acer-
ca da idade de X a época do fato (menor de
catorze anos), segundo restou apurado, neste
ultimo episddio o apelante apenas “passou a
mao no corpo” da vitima — comportamento que
X adjetivou de “rapido” — e “tentou passar a
mao no seu pénis”. No ponto, vale a reprise do
registro da sentenga:

“(...) que depois do que ocorreu quando
tinha 06 anos, voltou a falar com o acusado
"do nada’; que certa vez o acusado conseguiu
entrar na sua casa € COmegou a conversar com
ele e passou a mao em seu corpo rapido; que
depois de cinco minutos conversando com ele
e tentando convencé-lo, ele tentou passar a mao
do seu pénis; que conseguiu coloca-lo para fora
de casa; que depois nao mais teve situagoes de
contato fisico com o acusado; que em certa oca-
sido desabafou com o seu colega pelo celular e
seu pai viu as mensagens ¢ o mandou ir para
casa; que por medo fugiu de casa; que mandou
mensagens para um amigo; que ndo se recorda
das mensagens, mas tem certeza que escreveu
"que ndo aguentava mais’; que ficou com vergo-
nha de contar para o seu pai 0 que se passava,
que ja estava ficando com raiva e preocupado
com medo do que o seu pai poderia fazer com
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ele; que foi o ultimo dia que viu o acusado; que
no dia que o acusado entrou na sua casa ele o
abordou na rua e, quando foi entrar em casa,
0 acusado colocou a mdo na porta impedindo
que a fechasse e entrou; que disse que seu pai
estava vindo para casa e saiu; que nunca teve
medo de W.; que tinha medo do seu pai descobrir
e isso ‘pesar’ para o seu lado; que estd em um
relacionamento de oito meses; que namora uma
menina; que nunca namorou mMeninos; que seus
pais ndo aceitariam que fosse homossexual; que
sua sexualidade esta em formagao; que pode ser
que venha a gostar de homem ou mulher; que ja
apanhou por isso; que trocou o seu nimero de
celular; que seu pai uma vez lhe ameacou de-
vido a uma brincadeira na escola que envolvia
homossexualidade e disse que iria lhe internar;
que ele disse que preferia mata-lo a ter um filho
homossexual; que ndo contou para o seu pai de
W. porque achou que ia ter o controle da situa-
¢do e depois de um certo momento iria parar;
que a brincadeira que fez com o seu colega foi
escrever-lhe que uma vez estava no Onibus e
uma pessoa deu em cima dele e que iria ‘pega
-lo”; que o seu pai ndo comenta nada sobre o
assunto, mas ja disse que era uma vergonha ele
vir a juizo e que se acontecesse alguma coisa ia
"lhe quebrar ao meio”.”

Conquanto vil e moralmente reprovavel,
a conduta do apelante nao representa uma le-
530 objetiva ao bem juridico penalmente tute-
lado pela norma insculpida no art. 217-A do
Codigo Penal, que estabelece:

“Art. 217-A. Ter conjungdo carnal ou
praticar outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos: Pena - reclusdo, de 8§ (oito) a 15
(quinze) anos.”

A locugdo “outro ato libidinoso” inserida
no dispositivo, sinaliza a necessidade do uso de
uma interpreta¢do extensiva analdgica, em es-
trita observancia a ratio do preceito incrimina-
dor. Vale dizer, o elemento normativo extraju-
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ridico representado pelo “outro ato libidinoso”
devera guardar a devida relacdo de grandeza e
congruéncia material com o antecedente seme-
lhante e inspirador da norma, no caso, a “con-
jungdo carnal”.

Dai a preocupagao da doutrina e jurispru-
déncia em distinguir o ato libidinoso diverso
da conjunc¢do carnal daquele que constitui
mera contravengdo penal. No primeiro, con-
sideram necessaria a inten¢do de satisfazer a
lascivia, o ato concupiscente ou a ansia sexual
mediante violéncia ou grave ameaca. No se-
gundo, por outro lado, deve o agente praticar
atos que afrontem os bons costumes, o pudor
médio da sociedade, sem que haja, no entanto,
algum ato mais gravoso, significativo, lesivo a
dignidade sexual da vitima.

O mestre MAGALHAES NORONHA,
comentando o revogado delito de atentado vio-
lento ao pudor, ressalta que:

“O elemento material do crime ¢ o ato li-
bidinoso que ofende o pudor. Entretanto, nem
todo ato atentatdrio ao pudor ¢ libidinoso. Ha
atos imorais e indecentes que ndo encerram
um potencial de libidinagem suficiente para
caracteriza-los como integrantes do crime em
questdao” (Magalhaes Noronha, Direito Penal,
3°vol., p. 134).

O Professor GUILHERME DE SOUZA
NUCCI também observa:

“Distingdo entre atentado violento ao
pudor e importunacdo ofensiva ao pudor: em
se tratando de crime hediondo, sujeito a uma
pena minima de seis anos, a ser cumprida ini-
cialmente em regime fechado (...), ndo se pode
dar uma interpretacdo muito aberta ao tipo do
artigo 214. Portanto, atos ofensivos ao pudor,
como passar a mao nas pernas da vitima, de-
vem ser considerados uma contravengao penal
e ndo um crime. A este € preciso reservar o ato
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realmente lascivo, que sirva para satisfazer a
ansia sexual do autor, que se vale da violén-
cia ou da grave ameaga. Além disso, € preciso
considerar o tempo utilizado para atingir os
propositos do agente. Uma breve passada de
maos nos seios da vitima, fugaz e de inopino,
ndo nos parece seja um atentado violento ao
pudor, mas uma importunagdo ofensiva ao pu-
dor. Diferente do sujeito que se detém nas cari-
cias, ameagando a vitima com um revolver, por
exemplo. Neste ultimo caso, trata-se do delito
previsto no artigo 214. Convém mencionar la-
cida manifestagdo de DELMANTO a respeito
do cuidado do juiz ao proceder a distingdo en-
tre o crime e a contravengdo: ‘A cominacdo de
pena igual a do estupro, bem como a classifica-
¢do do atentado violento ao pudor como crime
hediondo (artigo 1° da mesma lei), ¢ de todo
excessiva nos casos de simples contato corpo-
ral lascivo (abragos e beijos) ou de contempla-
¢do lasciva (...), sendo a sua pena minima (seis
anos) até mesmo superior a0 minimo previsto
para lesdo corporal seguida de morte (quatro
anos). Diante do absurdo e da incongruéncia da
lei, restaria ao juiz, nessas hipoteses, desclassi-
ficar o delito para a contravengao do artigo 61
da LCP, que, sob o nomen juris de importuna-
¢do ofensiva ao pudor, pune com multa aquele
que ‘importunar alguém, em lugar publico ou
acessivel ao publico, de modo ofensivo ao pu-
dor’; ou caso o local ndo seja publico ou aces-
sivel ao publico, considerar o fato atipico’.
(Cédigo Penal Comentado, 7 edigdo, Revista
dos Tribunais, 2007, pp. 824/825).

No mesmo sentido a ligdo de MIRABETE:

“Nao se confunde a pratica de ato libi-
dinoso com as contravengdes dos artigos 61
e 65 da LCP. Nestas, o agente pratica ato que
contrasta com o sentimento médio de pudor ou
bons costumes, como beijos ligeiros, apalpa-
delas, toques no corpo etc., € naquele ¢ neces-
sario o ato concupiscente.” (Codigo Penal In-
terpretado, 5* edi¢do. Sao Paulo: Atlas, 2005,
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p. 1791).

A jurisprudéncia deste E. Tribunal con-
sagrou entendimento segundo o qual meros
contatos fisicos, breves e de inopino, que nao
tragam maiores repercussoes, tais como beijos,
abracos, apalpadelas, beliscdes etc, ainda que
lascivos, ndo configuram crime sexual, mas
sim a contravengao penal. Confiram-se:

APELACAO CRIMINAL. CRIME DE
ESTUPRO DE VULNERAVEL. DECRETO
CONDENATORIO. IRRESIGNACAO GE-
RAL. (...) 1- Segundo a dentincia, imputa-se
ao acusado a pratica de atos libidinosos con-
sistentes em beijos e apalpar os seios da viti-
ma, € que, portanto, ndo ensejaram vestigios.
A despeito disso, nada obsta a emissdo de um
decreto condenatorio, desde que o acervo pro-
batorio, consistente na oitiva testemunhal, se
revele suficiente acerca da comprovacgido da
materialidade e autoria delitiva. In casu, ve-
rifica-se, pelo depoimento da ofendida e seu
irmdo, que os fatos ocorreram, porém de for-
ma fugaz, havendo de se concluir, ou ao me-
nos cogitar, a impossibilidade de satisfacao da
ansia sexual ou a concupiscéncia do apelante/
apelado, tornando pouco provavel a presenca
elemento animico do art. 217-A do CP. Por ou-
tro lado, embora seja evidente a magnitude do
bem juridico tutelado pela norma, nao se pode
olvidar que o tipo penal em questdo, ao abran-
ger diversas condutas, pode, eventualmente,
gerar uma despropor¢do entre a efetiva poten-
cialidade lesiva e a pena aplicada, fato este que
merece ser sopesado pelo julgador, ao aplicar
o principio da proporcionalidade, sob o viés da
proibi¢do do excesso. Nao ha como se conce-
ber que condutas consistentes em passadas de
mao, por cima da roupa, no corpo da vitima,
ainda que crianga, tenham o mesmo conteudo
do injusto que na copula vaginal ou no coito
anal, e, portanto, com maior repulsa social.
Portanto, em casos como o dos autos, prati-
cados sem qualquer violéncia real ou grave
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ameaca, nao gerando maiores consequéncias,
nao pode ser caracterizado como a hedionda
infragdo penal de estupro, mormente se levar
em consideragao a elevadissima pena e as gra-
vissimas consequéncias advindas da condena-
¢do pela pratica de tal crime. (...) 5- Recurso
defensivo a que se da provimento, julgando-se
prejudicado o recurso ministerial.

(TJRJ] — 7* CAMARA CRIMINAL —
Rel. Des®. MARIA ANGELICA GUEDES —
0016984~ 11.2013.8.19.0063 — APELACAO
— Julgamento: 05/04/2016).

Dessa forma, nao ¢ qualquer ato ofensivo
ao pudor que caracterizara o crime de estupro
de vulneravel, delito que esta inserido no rol
dos crimes hediondos e cuja pena minima co-
minada é de 08 anos de reclusdao, mas somente
aqueles que, a exemplo da conjun¢@o carnal
(coito vaginal), por sua gravidade representem
concretamente uma efetiva ofensa a dignida-
de e a liberdade sexual da vitima, tais como
o0 coito anal, o coito inter femora, as variadas
formas de sexo oral ou bucal (fellatio ou irru-
matio in ore, cunnilingus, pennilingus, annilin-
gus), a masturbacdo, o uso de objetos ou ins-
trumentos corporais (dedo, mao), mecanicos
ou artificiais, por via vaginal, anal ou bucal,
entre outras condutas bizarras.

No caso em analise, s6 se tem noticia
de que o apelante passou a mao no corpo de
X durante parcos segundos e tentou passar a
mao no seu pénis, ndo havendo informes de
quaisquer outras condutas que ofendessem de
maneira mais intensa ou critica a dignidade ou
a liberdade sexual do menor. Além disso, a vi-
tima ndo mencionou ter sofrido qualquer tipo
de violéncia real e, apesar da insisténcia, o ape-
lante deixou o local sem maiores dificuldades.

Dessa forma, imperioso concluir que a
conduta efetivamente praticada pelo recorrente
nao caracteriza de maneira satisfatoria a tipici-
dade do delito de estupro de vulneravel, amol-
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dando-se de maneira mais adequada a contra-
vencdo penal prevista no artigo 65 da Lei das
Contravengdes Penais.

No entanto, operada a desclassificacao,
¢ de se reconhecer a prescri¢do da pretensao
punitiva.

A infracdo comina pena maxima de 02
meses de prisdo simples que, segundo o art.
109, VI, do CP, tem prazo prescricional de 03
anos.

O apelante, por ter nascido em
06/04/1992, era menor de 21 anos a época
do ultimo fato descrito na dentincia (junho de
2012), motivo pelo qual o prazo prescricional
¢ reduzido pela metade (CP, art. 115), ou seja,
01 ano e 06 meses.

Dos autos, observa-se que a infragdo
ocorreu em data anterior a junho de 2012, e o
recebimento da denuncia se deu em 31/01/2014
(doc. 000043/000044), de modo que houve o
transcurso de periodo superior a 01 ano e 06
meses.

Dessa maneira, de rigor que seja reconhe-
cida, de oficio, a extin¢do da punibilidade, pela
prescricdo da pretensdo punitiva, nos termos
do art. 107, inciso IV (primeira figura), c/c o
art. 109, inciso VI, e art. 115, todos do Codigo
Penal.

Em razdo do exposto, o voto é no senti-
do de dar parcial provimento ao recurso, para
absolver o apelante pelo primeiro fato, com
base no art. 386, VI, do Cddigo de Processo
Penal, e, quanto ao segundo fato, desclassificar
o crime de atentado violento ao pudor para a
contravencdo prevista no art. 65, Decreto-lei
n°® 3.688/41, reconhecendo, de oficio, a pres-
cricdo da pretensdo punitiva e declarar extinta
da punibilidade do apelante, com fundamento
no art. 107, inciso IV (primeira figura), c/c o
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art. 109, inciso VI, e art. 115, todos do Codigo
Penal.

Rio de Janeiro, 08 de junho de 2016.

DES. GILMAR AuGuSTO TEIXEIRA
Relator

FURTO DE CHEQUES E CARTAO
DE CREDITO DA GAVETA DE RECEP-
CAO DE POUSADA. RECEPCIONISTA
DE ESTABELECIMENTO. CRIME CON-
SUMADO COM A RETIRADA DA RES
FURTIVA DO DOMINIO DO LESADO.
TESTEMUNHAS COM DEPOIMEN-
TOS HARMONICOS. PROVA ROBUS-
TA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
DESCABIMENTO.

Apelacdo — Art. 155, caput, art. 171,
caput, c/c art. 14, 11, e art. 168, § 1°, IIII,
n/f do art. 69, todos do CP. Pena: 03 anos
de reclusao e 30 dias-multa. Regime aberto.
Substituida a PPL por duas PRD. Apelante
consciente e voluntariamente, com animus
furandi, subtraiu, do interior da Pousada
Vila Geriba, trés folhas de cheque em bran-
co (n° 100023, 100024 e 100025) do Banco
Unibanco, de titularidade de Pousada Vila
Geriba Ltda. ME, bem como trés folhas de
cheque em branco (10332, 10333 e 10334)
do Banco Real, e um cartio de crédito Mas-
terCard da mesma instituicio bancaria, de
titularidade de outro lesado. Assiste parcial
razio a defesa. No que tange ao delito de
estelionato tentado, verifica-se, inicialmen-
te, a ocorréncia da prescricio da preten-
sdo executoria, considerando a pena fixada
em 08 meses de reclusio e 06 dias-multa e
a data do transito em julgado para a acu-
sacdo (30/04/13), o qual transcorreu prazo
superior a 03 anos, cf. art. 109, VI do CP.
1) Impossivel a absolvicao dos delitos: prova
robusta. Autoria inconteste. Materialidade
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positivada através do Auto de Apreensido e
Entrega e do Laudo de Exame. As funcio-
narias da pousada, prestaram testemunhos
harménicos afirmando que o Sr. Alberto cos-
tumava deixar sua carteira, com documentos
e cheques, no interior da gaveta da recep¢ao,
e que, no dia 26/01/2006, o gerente do Uni-
banco ligou informando sobre o cheque com
divergéncia na assinatura. O apelante era a
unica pessoa que se encontrava no local do
fato quando da subtracdo. O proprio apelan-
te confirmou a pritica delitiva. Que subtraiu
os cheques. Porém, ndo admitiu o crime de
apropriacio indébita relativamente a quan-
tia de RS 100,00. Versao desmentida pelo
relato da gerente da pousada. Afirmou que
entregou a quantia de R$ 150,00 ao apelante,
sendo R$ 50,00 em cheque e R$ 100,00 em
dinheiro, tendo o apelante depositado apenas
o cheque, apropriando-se da quantia em di-
nheiro. Crime de apropriacio indébita com
a incidéncia da causa de aumento de no per-
centual de 1/3, uma vez que o valor foi rece-
bido pelo apelante em razao do seu emprego
na pousada. Nao ha falar em participacio
de menor importiancia. Defesa ndo apresen-
tou provas que pudessem ilidir a acusacio.
Descabido o pedido de absolvicio, em razio
do principio da insignificincia. Tal principio
niao pode ser invocado para afastar a tipici-
dade, trata-se de mera construcio doutrina-
ria e jurisprudencial sem nenhum respaldo
legal. 2) Incabivel a desclassificacdo do delito
de furto para o de constrangimento ilegal:
a conduta do apelante nio se coaduna com
aquela tracada no art. 146 do CP, uma vez
que procedeu, apenas, com a intensido de
subtrair os referidos bens dos lesados. 3) Im-
prosperavel o reconhecimento da tentativa:
a prova consubstanciada nos depoimentos é
farta e segura de que o roubo restou consu-
mado. Em analise ao iter criminis , nao resta
duvida de que houve a consumacio do delito,
configurando-se o exaurimento da atividade
criminosa, pois os crimes contra o patrimo-
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nio se consumam com a retirada da res fur-
tiva do dominio do lesado. Houve a inversao
da posse dos bens subtraidos. Parcial provi-
mento do recurso defensivo, para reconhecer
a ocorréncia da prescricio com relacio ao
delito de estelionato tentado. Nova dosime-
tria. Pena: 02 anos e 04 meses de reclusio e
23 dias-multa. Mantidos os demais termos da
sentenca.

Vistos, relatados e discutidos estes
autos de Apelagdo Criminal n° 0001578-
46.2006.8.19.0078, em que figura como Ape-
lante Wanderson José Soares e como Apelado
Ministério Publico.

Acordam os Desembargadores que inte-
gram a Colenda Quarta Camara Criminal do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Ja-
neiro, em julgamento realizado nesta data, por
unanimidade de votos, em dar parcial provi-
mento ao recurso defensivo, para reconhecer a
ocorréncia da prescri¢do com relagdo ao delito
de estelionato tentado. Nova dosimetria. Pena:
02 anos e 04 meses de reclusao e 23 dias-mul-
ta. Mantidos os demais termos da sentenga.

Consta dos autos, conforme dentincia, em
resumo, que “Aos 26 dias do més de janeiro
de 2006, quinta-feira, na Rua Campo de Pou-
so n° 06, Geriba, nesta Comarca, Wanderson
José Soares, consciente e voluntariamente,
com animus furandi, subtraiu, para si ou para
outrem, do interior da Pousada Vila Geriba 3
(trés) folhas de cheque em branco n° 100023,
100024 ¢ 100025 do Banco Unibanco, ag.
1378, c/c 102844-7, de titularidade de Pousa-
da Vila Geriba Ltda. ME, bem como 3 (trés)
folhas de cheque em branco e 10332, 10333 ¢
10334 do Banco Real, ag. 0918, c/c 4002228-
6, ¢ 1 (um) cartdo de crédito Master Card da
mesma instituicdo bancaria, de titularidade de
Alberto Cezar Fajardo de Siqueira.

O denunciado exercia a fung¢do de recep-
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cionista no estabelecimento comercial mencio-
nado, ocasido em que, valendo-se desta condi-
¢do, praticou a conduta desviante.

Ap6s a pratica do furto, Wanderson, cons-
ciente e voluntariamente, com vontade dirigida
para tal fim, tentou obter para si vantagem ili-
cita, em prejuizo alheio, induzindo em erro o
funcionario da agéncia do Banco Itau, median-
te a falsificacdo da assinatura aposta no cheque
furtado n° 100023.

O crime ndo se consumou por circuns-
tancias alheias a vontade de Wanderson pois,
quando o cheque foi enviado para compen-
sacdo, verificou-se que a assinatura niao con-
feria com a do correntista, momento em que
foi contatado o Sr. Alberto Cezar Fajardo de
Siqueira, que ordenou que ndo fosse efetuado
o pagamento do titulo.

Em data exatamente ndo precisada nos
autos, mas em algum dos cinco dias anteriores
ao fato narrado acima, Wanderson, consciente
¢ voluntariamente, com vontade dirigida para
tal fim, apropriou-se da quantia de R$ 100,00
(cem reais) que lhe foi entregue por Luciana
Passos Rafael, gerente da Pousada Vila Geriba.

Wanderson recebeu de Luciana a quantia
de R$ 150,00 (cento e cinquenta reais), sendo
cinquenta em cheque e cem em dinheiro, para
serem depositados em uma instituicdo banca-
ria, mas depositou apenas o montante em che-
que e ficou com o restante para si.

Processado junto ao Juizo de Direito da
1* Vara da Comarca de Armagdo dos Buzios,
sobreveio sentenca (doc. 114), onde foi julga-
da procedente a denuncia para condenar Wan-
derson José Soares por infragdo ao art. Art.
155, caput, art. 171, caput, c/c art. 14, 11, e art.
168, § 1°, IIII, n/f do art. 69, todos do Codigo
Penal, as penas de 03 (trés) anos de reclusao
e 30 (trinta) dias-multa, em regime aberto.
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Substituida a PPL por duas PRD, consiste no
comparecimento mensal em juizo e prestagao
pecuniaria.

Fixado com valor minimo da reparagao
de danos (art. 387, IV, do Cddigo de Proces-
so Penal) o montante de R$ 2.000,00, a serem
pagos em beneficio de Alberto Cezar Fajardo
de Siqueira.

Inconformado, Wanderson José Soares
apresentou razdes de apelacdo nos doc. 159,
alegando, em sintese, fragilidade do conjunto
probatorio.

Requer a absolvi¢do dos delitos, ante a
fragilidade probatodria ou o reconhecimento de
participag¢@o de menor importancia. A absolvi-
¢do pela tipicidade material, em razao do prin-
cipio da insignificancia. A desclassificagdo do
delito de furto para o delito de constrangimen-
to ilegal. O reconhecimento de que o delito de
furto na forma tentada.

Em contrarrazdes de doc. 167, o Ministé-
rio Publico pugnou pelo parcial provimento do
recurso defensivo, para, tdo somente, reconhe-
cer a ocorréncia da prescri¢do com relagao ao
delito de estelionato tentado.

A D. Procuradoria de Justica apresentou
parecer no doc. 180, opinando pelo parcial
provimento do recurso defensivo, para reco-
nhecer a ocorréncia da prescricdo com relagao
ao crime de estelionato tentado, declarando-se
a consequente reducdo da pena, mantendo-se
no mais a decisdo atacada.

Voro
Assiste parcial razdo a defesa.
No que tange ao delito de estelionato ten-

tado, verifica-se, inicialmente, a ocorréncia da
prescricdo da pretensdo executoria, conside-
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rando a pena fixada em 08 meses de reclusio e
06 dias-multa e a data do transito em julgado
para a acusagdo (30/04/13), o qual transcorreu
prazo superior a 03 anos, cf. art. 109, VI do
Codigo Penal.

No mérito.
1) Impossivel a absolvigdo:

Finda a instrugdo criminal tem-se que
comprovado ter o apelante cometido os delitos
imputados, merecendo, pois, o juizo de censu-
ra.

A materialidade dos crimes encontra-se
positivada pelo auto de apreensdo e entre-
ga dos cheques e do cartdo de crédito (doc.
024/026); laudo de exame de documento (doc.
088); e pela prova testemunhal colhida tanto
em sede policial como em Juizo, sob o manto
da ampla defesa e do contraditério. As teste-
munhas Luciana Passos Rafael e Maria Lu-
ciene da Conceigdo, funcionarias da pousada,
prestaram testemunhos harmdnicos perante
a autoridade policial, afirmando que o Sr. Al-
berto costumava deixar sua carteira, com do-
cumentos e cheques, no interior da gaveta da
recepcdo, e que, no dia 26/01/2006, o gerente
do Unibanco ligou informando sobre o cheque
com divergéncia na assinatura.

Em Juizo, Alberto Cezar Pajardo de Si-
queira relatou:

“que sao verdadeiros os fatos narrados na
dentincia, embora o depoente ndo possa pre-
cisar os nimeros dos cheques; que ja passou
muito tempo do fato; que os valores sdo os que
estdo descritos nos autos; que nao conhecia o
acusado; que este foi contratado pela gerén-
cia do hotel para trabalhar na recepgao; que o
acusado efetivamente apds a sua assinatura no
verso dos cheques apresentados ao banco; que
o funcionario do banco ligou para o depoente ¢
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este mandou sustar os pagamentos; que o acu-
sado confessou a pratica do ilicito tanto para o
depoente quanto para os policias; que o acusa-
do disse que praticou o ilicito por necessidade;
que o crime ndo se consumou ou seja, o0 acu-
sado ndo auferiu nenhuma vantagem na histo-
ria; que quanto & entrega feita pela Luciana o
depoente nada sabe informar; que Luciana era
gerente da Pousada, ndo sendo mais ja que a
pousada foi arrendada; (...)”.

A gerente da Pousada, Luciana Passos
Rafael narrou em juizo que:

“sdo verdadeiros os fatos narrados na de-
nuncia; que a depoente era gerente da pousada;
que era comum documentos e cheques ficarem
na recepcao da pousada; que a gerente do ban-
co ligou para o dono da pousada falando sobre
o cheque; que a depoente entregou o dinheiro
e o cheque ao acusado, mas este s6 depositou
o cheque e ficou com o dinheiro; que o cheque
era de cinquenta reais e em espécie havia cem
reais; que o acusado ndo confessou a pratica do
ilicito; que as folhas de cheque e o cartdo de
crédito foi devolvido ao proprietario; que este
era Alberto César Fajardo; que a folha de che-
que ndo estava assinada, mas o acusado falsi-
ficou a assinatura; que a falsificagdo nao ficou
nem semelhante; que o acusado ficou pouco
tempo na pousada; que pela aparéncia pare-
cia que o acusado era confidvel e competente;
que ndo procuraram referéncias anteriores do
acusado porque ele era necessario na recepgao
naquele momento”.

Por fim, o proprio apelante relatou deta-
lhadamente o ocorrido, ndo admitindo, con-
tudo, o cometimento do crime de apropriacao
indébita. Entretanto, como bem salientado na
decisdo, a negativa do apelante, com relagao
ao crime de apropriacdo indébita, ndo encontra
apoio nos elementos dos autos, mas, na verda-
de, ¢ desmentida pelo relato da testemunha Lu-
ciana, e, desta forma, ndo merece crédito.
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A gerente Luciana afirmou que entregou
a quantia de R$ 150,00 ao apelante, sendo R$
50,00 em cheque ¢ R$ 100,00 em dinheiro,
tendo o apelante depositado apenas o cheque,
apropriando-se da quantia em dinheiro. Sa-
liente-se, ainda, que igualmente evidenciada,
no crime de apropriagdo indébita, a causa de
aumento no percentual de 1/3, em razdo de ofi-
cio/profissao.

Nao ha falar em participagdo de menor
importancia.

Descabido também o pedido de absolvi-
¢do, em razdo do principio da insignificancia.

Tal principio ndo pode ser invocado para
afastar a tipicidade, trata-se de mera constru-
¢ao doutrinaria e jurisprudencial sem nenhum
respaldo legal.

Noutro giro, a defesa do apelante nao
produziu qualquer prova a embasar suas alega-
¢oes, diante dos fatos a ele imputados. Assim,
restou comprovadas a materialidade e a autoria
de fato tipico, juridico e culpavel.

Por todo acima exposto, o conjunto pro-
batdrio esta plenamente apto a embasar o de-
creto condenatorio.

2) Incabivel a desclassificagdo do delito
de furto para o de constrangimento ilegal:

A conduta do apelante ndo se coaduna
com aquela tracada no art. 146 do CP, uma
vez que procedeu, apenas, com a intensdo de
subtrair os referidos bens dos lesados. Pugna
a defesa pela fixagdo da pena-base aquém do
minimo legal, em razdo do reconhecimento da
circunstancia atenuante de confissdo esponta-
nea pelo juiz sentenciante.

3) Improsperavel o reconhecimento da
tentativa:
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Com efeito, examinando os autos, verifi-
ca-se que a prova consubstanciada nos depoi-
mentos ¢ farta e segura de que o roubo restou
consumado.

Em analise ao iter criminis, ndo resta
davida de que houve a consumacao do delito,
configurando-se o exaurimento da atividade
criminosa, pois os crimes contra o patriménio
se consumam com a retirada da res furtiva do
dominio da vitima.

Sabe-se que a Jurisprudéncia do STJ, bem
como a do STF adotam a teoria da apprehen-
sio, também denominada de amotio, segundo a
qual considera-se consumado o crime de furto
ou roubo no momento em que o agente obtém a
posse da res furtiva, ainda que nao seja mansa
e pacifica e/ou haja perseguigdo policial, sendo
prescindivel que o objeto do crime saia da es-
fera de vigilancia da vitima.

Frise-se que os bens subtraidos s6 foram
recuperados em momento posterior.

Dai, verifica-se que houve a inversao da
posse dos bens, no momento da prisdo do ape-
lante, o delito ja estava consumado, ndo haven-
do que se falar em tentativa.

Assim, conclui-se que o conjunto proba-
torio ¢ satisfatorio. A r. sentenca merece ape-
nas um pequeno reparo, devendo, no mais, ser
mantida pelos seus proprios fundamentos.

Voto pelo parcial provimento do recurso
defensivo, para reconhecer a ocorréncia da
prescrigdo com relacdo ao delito de estelio-
nato tentado. Fica o apelante Wanderson José
Soares condenado por infragao ao art. Art. 155,
caput, e art. 168, § 1°, IIII, n/f do art. 69, todos
do Codigo Penal, as penas de 02 (dois) anos
e 04 (quatro) meses de reclusdo e 23 (vinte e
trés) dias-multa, em regime aberto. Substituida
a PPL por duas PRD, consiste no compareci-
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mento mensal em juizo e prestagdo pecuniaria.
Mantido os demais termos da sentenca.

Rio de Janeiro, 13 de dezembro de 2016.

DEs®. GizeLpA LEITAO TEIXEIRA
Relatora

HOMICIDIO QUALIFICADO. SEN-
TENCA CONDENATORIA. TRIBUNAL
DO JURI. JURADOS TEM SOBERANIA
E COMPETENCIA. CRFB. ACUSADO
IDENTIFICADO. CRIME RELACIONA-
DO A DiVIDA DE DROGAS. RECURSO
NEGADO.

Homicidio qualificado. Sentenca con-
denatoéria (15 anos de reclusio, sob regime
fechado) — 1°) Anulacdo do processo. 1.1)
Sobre a gravacdo audiovisual ocorrida na
primeira fase do procedimento, anterior a
prontincia, trata-se de matéria preclusa (a
alinea “a”, do inciso III, do artigo 593, do
CPP, exige que a nulidade seja posterior).
Ainda que a matéria nio estivesse preclusa,
o artigo 405, combinado com o § 5° do ar-
tigo 394, do mesmo diploma, é aplicavel aos
processos compreendidos na competéncia
do Tribunal do Juri; 1.2) De regra, a prova
oral nio é obtida por datilografia ou digi-
tacido, mas sim “pelos meios ou recursos de
gravaciao magnética, eletronica, estenotipia
ou técnica similar”, assegurando-se, des-
tarte, “maior fidelidade e celeridade na co-
lheita da prova”. A transcricio do registro,
que nio € obrigatoria, apenas se verifica na
hipotese de degravacao, providéncia excep-
cional (artigo 475, caput e paragrafo unico,
do CPP). Enfim, era inexigivel a degravacio
dos depoimentos colhidos no plenario do Tri-
bunal do Juri (consolidado entendimento do
STJ); 2°) Sujeicao do réu a novo julgamento
(com respaldo na alinea “d”, do inciso III,
do artigo 593, do CPP) — 2.1) Providéncia
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admissivel quando a soberana decisdo do
corpo de jurados, que ostenta competéncia
constitucional, ¢ manifestamente contraria
a prova dos autos, onus do qual a defesa nio
se desincumbiu; 2.2) E de todo irrelevante
que o M. Publico ndo tenha sustentado a
qualificadora, pois os jurados desfrutam de
soberana competéncia prevista na CRFB.
Ademais, segundo idoneo depoimento colhi-
do na sessao plenaria, a vitima, consciente,
indagada a respeito de quem havia efetuado
os disparos, além de apontar o acusado, dis-
se que o crime estava relacionado com di-
vida de drogas, motivacdo das mais torpes.
Desprovimento do apelo defensivo.

Examinada a Apelagdo Criminal n°
0018151- 92.2014.8.19.0042, na qual é Re-
corrente Thomaz Martins Duarte ou Thomas
Martins Duarte, sendo Recorrido o Ministério
Publico.

Acordam os Desembargadores que com-
pdem a 6* Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, a unanimi-
dade, nos termos do voto do Relator, em negar
provimento ao recurso.

Satisfeitos os pressupostos processuais,
conheco da Apelagao.

VYoro

1°) Sobre a gravagao audiovisual ocorrida
na primeira fase do procedimento, anterior a
pronuncia, trata-se de matéria preclusa (a ali-
nea “a”, do inciso III, do artigo 593, do Codigo
de Processo Penal, exige que a nulidade seja
posterior). Ainda que a matéria ndo estivesse
preclusa, o artigo 405, combinado com o § 5°,
do artigo 394, do mesmo diploma, ¢ aplicavel
aos processos compreendidos na competéncia
do Tribunal do Juri;

2°) De regra, a prova oral ndo ¢ obtida
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por datilografia ou digitacdo, mas sim “pelos
meios ou recursos de gravagdo magnética,
eletronica, estenotipia ou técnica similar”,
assegurando-se, destarte, “maior fidelidade e
celeridade na colheita da prova”.

A transcri¢do do registro, que nao ¢é obri-
gatdria, apenas se verifica na hipdtese de de-
gravagdo, providéncia excepcional (artigo 475,
caput e paragrafo unico, do Codigo de Proces-
so Penal). Enfim, era inexigivel a degravagao
dos depoimentos colhidos no plenario do Tri-
bunal do Juri (consolidado entendimento do
Superior Tribunal de Justi¢a - agravo regimen-
tal no agravo em recurso especial 714.484/MT
e Habeas Corpus n° 356.780/ RJ);

3°) A sujei¢do do réu a novo julgamento,
com respaldo na alinea “d”, do inciso III, do
artigo 593, do Cddigo de Processo Penal, re-
vela-se admissivel quando a soberana decisao
do corpo de jurados, que ostenta competéncia
constitucional, ¢ manifestamente contraria a
prova dos autos, 6nus do qual a defesa nao
se desincumbiu. De fato, o reconhecimento
da autoria, razdo de ser do acolhimento da
pretensdo punitiva, agasalha-se nos relatos
prestados sob o crivo e as garantias do contra-
ditorio, inclusive em plenario, de testemunhas
que viram o acusado com a arma de fogo (na
cintura e na mao);

4°) E de todo irrelevante que a Promo-
toria Publica ndo tenha sustentado a qualifi-
cadora, pois os jurados, repita-se, desfrutam
de soberana competéncia prevista na Cons-
tituicdo Federal. Ademais, segundo o idoneo
depoimento colhido dos policiais militares,
em especial o de Luiz E. de O. Azevedo, na
sessdo plenaria, a vitima, consciente, indaga-
da a respeito de quem havia efetuado os dis-
paros, além de apontar o apelante, lhes disse
que o crime estava relacionado com divida de
drogas, motivacdo das mais torpes. Ante o ex-
posto, na esteira do parecer ministerial, voto
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no sentido de negar provimento ao recurso.
Rio de Janeiro, 20 de setembro de 2016.

DEs. PauLo pE TARSO NEVES
Relator

LICITACAO PUBLICA. FORMU-
LACAO DE PROPOSTA COMERCIAL
COM PRECO FICTICIO. SUPERFATU-
RAMENTO. AUSENCIA NA PECA ACU-
SATORIA DE IMPUTACOES CERTAS
E DETERMINADAS AO PACIENTE. Vi-
CIO/DEFEITO NA DENUNCIA. INEPCIA
DA INICIAL. ATIPICIDADE DA CONDU-
TA. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL
EM RELACAO AO PACIENTE. FIM DA
RESTRICAO PATRIMONIAL.

Habeas Corpus. Artigos 312, 2* parte
c/c 29 (40x), n/f 71, todos do CP. Acdo
mandamental em que o impetrante ob-
jetiva a concessio da ordem para que
seja reconhecida a inépcia da denun-
cia, determinando-se consequentemente o
trancamento da acdo penal em relacio
ao paciente.

Como cedico o reconhecimento de
auséncia de justa causa a persecucio pe-
nal ocorre tio somente em hipoteses de
evidente atipicidade da conduta, manifes-
ta auséncia de suporte probatoério minimo
para a acusacdo, inépcia da inicial ou
causa extintiva da punibilidade.

Nesse sentido € a orientacio do Supe-
rior Tribunal de Justica, Corte encarregada
da interpretacio do regramento infracons-
titucional.

A peca acusatoria deve conter “a expo-
sicio do fato criminoso, com todas as suas
circunstincias, a qualificacdo do acusado
ou esclarecimento pelos quais se possa iden-
tifica-lo, a classificacio do crime e, quando
necessario, o rol das testemunhas” (art.
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41 do CPP). Havendo vicio/defeito na denun-
cia, ha de se reconhecer sua inépcia.

A dentuincia ora atacada narra que o
Paciente teria formulado proposta comer-
cial com preco ficticio com o objetivo de be-
neficiar outra empresa (X) em licitacdo pu-
blica, sendo que esta outra empresa estaria
superfaturando a cota¢ido dos produtos li-
citados, contribuindo, assim, para o desvio de
recursos publicos, do qual o Paciente levaria
uma “fatia”. Narra ainda que a empresa do
Paciente — W — teria vendido equipamen-
tos a empresa X, que por sua vez revendeu
tais equipamentos, em tese superfaturados, a
empresa B. No caso em exame, restrito aos
limites da impetracdo e a analise dos fatos
imputados contra o paciente, 0 que se ob-
serva ¢ a auséncia de exposicdo clara do fato
criminoso, em tese, praticado pelo acusado
A.A.G. ou a indica¢do precisa da vantagem
ilicita — ou “fatia”, como preferiu deno-
minar o MP na denuncia - em tese recebida
pelo paciente.

A falta de indica¢do do objeto do desvio
impossibilita o exercicio da defesa, ja que o
crime de peculato-desvio exige a descri-
¢do do material desviado, a saber, dinheiro
valor, ou qualquer outro bem mdvel, na
expressa descricio legal do art. 321 do CP,
segunda parte.

Nao ha, pois, uma descricio detalhada
do atuar do Paciente para a pratica do cri-
me de peculato — de acordo com a denitin-
cia por 40 vezes em continuidade - senido
sua participacio em uma licitacio que, em
tese, teria sido objeto de superfaturamento
pela empresa vencedora (X), sendo certo
que a empresa do paciente (W) sequer
“ganhou” tal licitacio. No mais, a dentin-
cia avanca no campo perigoso de suposi-
cdes, nao sendo o processo penal espaco
adequado para se permitir a investida
estatal desta forma. O Processo Penal nao
admite que o Estado se sirva da acdo penal
como meio exploratorio temerario, levando
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a0 extremo o principio in dubio pro societate.
Exige-se, para cumprimento dos postula-
dos processuais constitucionais a existéncia
de indicios de autoria e materialidade e a
imputacio precisa dos fatos subsumidos a es-
ses indicios para garantir o cuamprimento do
acesso a ampla defesa. Como ensina o Pro-
fessor AFRANIO SILVA JARDIM, “a boa
técnica remenda, tendo em vista o disposto
no art. 41 do Cod. Proc. Penal que, na de-
nincia, o 6rgao acusador faca imputacoes
certas e determinadas, individualizando as
condutas no tempo e lugar. E preciso que
o réu saiba exatamente do que esta sen-
do acusado para poder se defender de forma
eficaz.”

Da mesma forma a deniincia nio apon-
ta porque a atribui a proposta formulada
pela empresa do pacienta a qualidade de
ficticia e superfaturada. Ademais, o ato
de vender produtos a uma empresa — no
caso, a W vendeu equipamentos a X — e esta
revendé-los por valores em tese superfa-
turados a uma terceira — no caso, B—nao
configura conduta criminosa por parte da
primeira empresa — no caso, a empresa W do
ora paciente. Desta sorte, evidenciando-se o
apontado prejuizo a defesa, que se submete
a vagas acusacoes e a atipicidade da conduta
do paciente, deve ser reconhecida a inépcia
da deniincia no que concerne a A.A.G.
Por ultimo, com o fim da acusacdo, ces-
sa também a constricio patrimonial em
desfavor do paciente, restando prejudi-
cado o Mandado de Seguranca n°’ 0035790-
84.2016.8.19.0000. Concessiao da ordem para
trancar a acio penal em relacio ao acusado
A.A.G. pelo reconhecimento da inépcia da
inicial acusatéria e da atipicidade da con-
duta do paciente, bem como o fim da res-
tricio patrimonial que lhe foi imposta.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos de Habeas Corpus n° 0043731-
85.2016.8.19.0000, em que figuram como
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Impetrante J.A.R.J. - OAB/RJ 000.000, Pa-
ciente A.A.G e Autoridade Coatora o Juizo de
Direito da 2 Vara Criminal do Foro Regio-
nal de Santa Cruz,

Acordam os Desembargadores que com-
pdoem a 7* Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, por
unanimidade de votos, em conceder a ordem,
para trancar a agdo penal em relagdo ao acu-
sado AA.G pelo reconhecimento da inépcia da
inicial acusatodria e da atipicidade da conduta
do paciente, bem como o fim da restricao
patrimonial que lhe foi imposta. nos termos
do voto do Desembargador Relator.

Trata-se de habeas corpus impetrado
em favor de A.A.G, RG n° 000 IRGD/SP,
apontando como autoridade coatora o Juizo
de Direito da 2* Vara Criminal do Foro Re-
gional de Santa Cruz - Comarca da Capi-
tal, posto que foirecebida denuncia abusiva
contra o paciente, dando inicio a a¢do penal
manifestamente carente de justa causa, carac-
terizando constrangimento ilegal.

Pretende o impetrante o reconhecimen-
to da inépcia da dentncia oferecida pelo
orgao de acusacdo para, em consequéncia,
obter o trancamento da acdo penal em curso,
porquanto a conduta descrita na pega acusato-
ria ndo espelha nem caracteriza uma conduta
penalmente tipica imputavel ao paciente.

Assim, formula pedido de concessdo da
ordem mandamental em favor do paciente para
trancar o processo crime por falta de justa causa.

Informagdes dispensadas em decisdo de
pasta 18, em que, de oficio, afastei a suspen-
s30 liminar do processo. Ressalte-se que nao
foi pedida liminar.

Parecer da douta Procuradoria de Justiga,
da lavra da Procuradora de Justiga CHRIS-
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TIANE CLAUDIA CARDOSO ANSELMO
DE FARIA, pela denegacdo da ordem preten-
dida em pasta 29.

Apresentei 0 processo em mesa.
VYoro

Colhe-se dos autos que paciente e
corréus acima nominados, foram denunciados
como incursos nas sang¢des dos artigos 3121,
2% parte c/c 29 (40x), n/f 71, todos do Codigo
Penal.

Pelo presente o impetrante objetiva a
concessdo da ordem para que seja reconhe-
cida a inépcia da dentncia, determinando-se
consequentemente o trancamento da acdo pe-
nal, em razdo da atipicidade da conduta impu-
tada ao paciente na inicial acusatoria dos autos
de n° 0033170-97.2015.8.19.0206.

Como cedico o reconhecimento de
auséncia de justa causa a persecucdo penal
ocorre tdo somente em hipoteses de evidente
atipicidade da conduta, manifesta auséncia de
suporte probatdrio minimo para a acusacio,
inépcia da inicial ou causa extintiva da puni-
bilidade.

Nesse sentido ¢ a orientagdo do Supe-
rior Tribunal de Justica, Corte encarregada
da interpretacdo do regramento infraconsti-
tucional, comportando a transcricdo da ementa
em destaque:

1 Art. 312 - Apropriar-se o funcionario publico de
dinheiro, valor ou qualquer outro bem movel, pi-
blico ou particular, de que tem a posse em razdo do
cargo, ou desvia-lo, em proveito proprio ou alheio:
(...) § 1°- Aplica-se a mesma pena, se o funciona-
rio publico, embora ndo tendo a posse do dinheiro,
valor ou bem, o subtrai, ou concorre para que seja
subtraido, em proveito proprio ou alheio, valendo-se
de facilidade que lhe proporciona a qualidade de
funcionario.
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HABEAS CORPUS. PENAL E PRO-
CESSUAL PENAL. FRAUDE A LICI-
TACAO E PECULATO. INEPCIA DA
DENUNCIA.  SOCIO-ADMINISTRADOR
DA EMPRESA CONTRATADA. PREEN-
CHIMENTO DOS REQUISITOS DO ART.
41 DO CPP. DESCRICAO MINIMA DAS
CONDUTAS PERPETRADAS. VINCULA-
CAO COM OS PODERES DE GESTAO.
1. E entendimento pacifico do Superior Tri-
bunal de Justica que o trancamento da agdo
penal, pela via de habeas corpus, ¢ medida
de excecdo, s6 admissivel se emerge dos
autos, de forma inequivoca, a inocéncia do
acusado, a atipicidade da conduta ou a ex-
tin¢do da punibilidade, o que ndo é o caso dos
autos. 2. (...) 3. Diferentemente do que alegam
os impetrantes, estdo presentes na deniin-
cia os requisitos do art. 41 do Codigo de
Processo Penal. (...). 4. Ordem de habeas
corpus denegada. (HC 264.237/RJ, Rel. Mi-
nistro OG FERNANDES, Sexta Turma, julga-
do em 04/06/2013, DJe 28/06/2013).

Vejamos o que narra a dentncia em
relagdo ao paciente A.A.G (pastas 232/240 do
anexo):

12° fato (peculato referente aos recursos
repassados a X)
Denunciados: WR, VR, VI e A.

Entre os dias 04 de maio de 2012 ¢ 31 de
outubro de 2012, no Municipio do Rio de Ja-
neiro, através de reiteradas e sucessivas acdes
criminosas.

()

Por fim, concorreu eficazmente para o pe-
culato consumado no seio da X denunciado A.
A.G, pois, na qualidade de sdcio administrador
da empresa W, em data e lugar que nao se pode
precisar, porém certamente por volta de abril
ou maio de 2012, de forma consciente e volun-
taria, agindo em conluio com os denunciados
WR, VR, e VI, confeccionou proposta comer-
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cial, ficticia e superfaturada, para justificar a
escolha da X como responsavel por fornecer os
referidos equipamentos.

De fato, em face da exigéncia de que “os
contratos a serem celebrados pela Organizagao
Social com terceiros, com recursos publicos,
sejam conduzidas de forma publica, objetiva e
impessoal, com observancia dos principios do
caput do art. 37 CF” (ADIn 1.923/DF), havia
necessidade de que a B montasse um processo
interno de selegdo, simulando a existéncia de
concorréncia, que justificasse a escolha da X
em razao do melhor preco ofertado.

Para tal fim, o denunciado A encaminhou
a B, em nome da W, a Proposta Comercial
n°® 02053/10/0344, datada de 19 de abril de
2012, na qual estipulava o prego ficticio de R$
6.308.000,00 para 190 monitores DX-2020 —
que, por estar 1,366% (um virgula trezentos e
sessenta e seis) acima da proposta vencedora
da X, possibilitaria que esta fosse contratada a
despeito do superfaturamento na cotagdo dos
equipamentos.

Contudo, na Proposta n°® 02046/10/0345,
datada de 26 de abril de 2012 (ou seja, exa-
tamente uma semana ap6s a data da proposta
encaminhada a B), o denunciado A apresentou
a sua suposta “concorrente” X uma proposta de
precos para exatamente a mesma quantidade e
exatamente o mesmo equipamento, na qual es-
tipulava o preco real de R$ 3.980.500,00 (ou
seja, 36,036% abaixo da proposta vencedora
da X).

Ao artificialmente inflar os precos da W
na proposta apresentada a B, o denunciado
A demonstrou que ndo tinha real intencdo de
“concorrer” com a X, mas apenas de facilitar
a montagem do processo seletivo em favor da
mesma, mediante conluio que lhe assegurasse
uma fatia dos repasses que seriam feitos a em-
presa vencedora; e ao assim proceder, concor-
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reu eficazmente para todos os desvios de recur-
sos publicos praticados por intermédio da X.

)

CONCLUSAO:

Objetiva e subjetivamente tipica, ilicita e
reprovavel a conduta dos denunciados, viola-
das restaram as regras insculpidas nos artigos:

(...) A.LA.G. — art.. 312, 2% parte c/c art.29
(40 vezes) todos na forma do art. 71, todos do
Codigo Penal.

Dito isto e analisado o caso, nos limites
precisos da impetragdo, ¢ em exame restrito a
descrigdo feita na imputagao ao paciente, tenho
que assiste razdo ao impetrante.

A pega acusatoria deve conter “a expo-
si¢ao do fato criminoso, com todas as suas
circunstancias, a qualificacdo do acusado ou
esclarecimento pelos quais se possa identi-
fica-lo, a classificagdo do crime e, quando
necessario, o rol das testemunhas” (art. 41 do
CPP). Havendo vicio/defeito na dentincia, ha
de se reconhecer sua inépcia.

A denuncia ora atacada narra que o
paciente teria formulado proposta comercial
com prego ficticio com o objetivo de be-
neficiar outra empresa em licitagdo publica,
sendo que esta outra empresa estaria su-
perfaturando a cotacdo dos produtos licita-
dos, contribuindo, assim, para o desvio de
recursos publicos, do qual o paciente levaria
uma “fatia”. Narra ainda que a empresa do
paciente — W — teria vendido equipamentos
a empresa X, que por sua vez revendeu
tais equipamentos, em tese superfaturados,
a empresa B.

No caso o que observo ¢ que ndo ha
a exposicao clara do fato criminoso, em tese,
praticado pelo acusado A.A.G e nem indicagao
precisa do valor — ou “fatia”, como prefe-
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riu denominar o MP na denuncia - em tese
recebida pelo paciente.

A falta de indicacdo do objeto do des-
vio impossibilita o exercicio da defesa, ja
que o crime de peculato-desvio exige a
descri¢do do material desviado, a saber, di-
nheiro valor, ou qualquer outro bem movel,
na expressa descrigdo legal do art. 312 do CP,
segunda parte.

Nao ha, pois, uma descri¢do detalhada
do atuar do paciente para a pratica do crime de
peculato — de acordo com a denuncia por 40
vezes em continuidade - sendo sua participacao
em uma licitagdo que, em tese, teria sido obje-
to de superfaturamento pela empresa vencedo-
ra (X), sendo certo que a empresa do paciente
(W) sequer “ganhou” tal licitagdo.

Assim, a acusagd0 avanga no campo
nebuloso das suposi¢des, ndo sendo o pro-
cesso penal espaco adequado para se per-
mitir a investida estatal desta forma. O que
caracterizaria em tese a participacdo seria
a combinacdo de precos para a licitacdo,
0 que implicaria até mesmo em tipo penal
diverso, o que ndo ¢ descrito na dentncia.

O Processo Penal ndo admite que o Esta-
do se sirva da a¢@o penal como meio explorato-
rio temerario, levando ao extremo o principio
in dubio pro societate. Exige-se, para cum-
primento dos postulados processuais consti-
tucionais a existéncia de indicios de autoria e
materialidade e a imputag@o precisa dos fatos
subsumidos a esses indicios para garantir o
cumprimento do acesso a ampla defesa.

Como ensina o Professor AFRANIO
SILVA JARDIM, “a boa técnica remenda,
tendo em vista o disposto no art. 41
do Cod. Proc. Penal que, na denuncia, o
orgdo acusador fagca imputagdes certas e
determinadas, individualizando as condutas
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no tempo e lugar. E preciso que o réu saiba
exatamente do que esta sendo acusado para
poder se defender de forma eficaz”.

Segundo licdo do ilustre mestre, oriundo
do proprio Ministério Publico Fluminense, o
principio da obrigatoriedade do exercicio do
direito de ag@o sé incide se presentes as chama-
das condigdes da agdo e 0s pressupostos proces-
suais e a regra constitucional que presume a ino-
céncia veda a inversdo do 6nus da prova em
qualquer fase do processo penal, ou mesmo
de algum procedimento a ele prévio.

Da mesma forma a dentincia ndo apon-
ta porque a atribui a proposta formulada
pela empresa do paciente a qualidade de
ficticia e superfaturada. Aqui mais uma vez
se percebe como a denuncia ¢ lacunosa
quanto a conduta do paciente.

Ademais, o ato de vender produtos a
uma empresa — no caso, X — ¢ esta reven-
dé-los por valores em tese superfaturados a
uma terceira — no caso, B — ndo configura
crime a conduta da primeira empresa — no
caso, a empresa W do ora paciente.

Desta sorte, evidenciando-se o apontado
prejuizo a defesa, que se submete a vagas acu-
sacdes e a atipicidade da conduta do paciente,
deve ser reconhecida a inépcia da denuncia
no que concerne a A.A.G.

Nesse sentido:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RE-
CURSO ORDINARIO EM HABEAS COR-
PUS. DENUNCIACAO CALUNIOSA (ART.
343 DO CPM). TRANCAMENTO DA ACAO
PENAL. EXCEPCIONALIDADE. DENUN-
CIA QUE NAO DESCREVE SUFICIENTE-
MENTE A CONDUTA DO ACUSADO, DE
MODO A DEMONSTRAR O DOLO DI-
RETO DE IMPUTAR A OUTREM CRIME
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SUJEITO A JURISDICAO MILITAR DE
QUE O SABE INOCENTE. INEPCIA DA
PECA ACUSATORIA. RECURSO ORDINA-
RIO EM HABEAS CORPUS A QUE SE DA
PROVIMENTO PARA DETERMINAR O
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.

1. O trancamento da agdo penal por
meio de habeas corpus € medida excepcio-
nal, somente admissivel quando transparecer
dos autos, de forma inequivoca, a inocéncia
do acusado, a atipicidade da conduta ou a
extingdo da punibilidade. Precedentes: (HC
101754, Segunda Turma, Relatora a Minis-
tra ELLEN GRACIE, DJ de 24/06/10; HC
92959, Primeira Turma, Relator o Ministro
CARLOS BRITTO, DJ de 11/02/10).

2. In casu, a dentincia ndo descreve sufi-
cientemente a conduta do paciente, de modo a
demonstrar o dolo direto de imputar a outrem
crime sujeito a jurisdi¢ao militar de que o sabe
inocente.

3. E que na pega acusatéria ndo ha ne-
nhum trecho que demonstre que ele possuia
a intengdo de relatar fatos que soubesse
nao serem verdadeiros. O proprio Ministé-
rio Publico Militar, em contrarrazdes a este
recurso ordindrio reconhece a inépcia da
peca acusatoria.

4. Recurso ordinario em habeas corpus
a que se da provimento para determinar o
trancamento da agdo penal por falta de justa
causa”. (RHC 114.926/CE, Rel. Min. LUIZ
FUX, Primeira Turma, DJe 10/05/2013)

“ACAO PENAL. Crime Militar. Incita-
mento ¢ ofensa as Forcas Armadas. Dentn-
cia. Pega que omite a descricdo de compor-
tamentos tipicos. Inadmissibilidade. Inépcia
reconhecida. Habeas corpus concedido para
trancar a acdo penal. E inepta a dentncia
que ndo imputa fato tipico ao acusado, ou
nao demonstra a lesividade da conduta”.
(HC 95.348/PE, Rel. Min. CEZAR PELU-
SO, Segunda Turma, DJe 26/03/2010)
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HABEAS CORPUS. DENUNCIA. ES-
TADO DE DIREITO. DIREITOS FUNDA-
MENTAIS. PRINCIiPIO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA. REQUISITOS DO
ART. 41 DO CPP NAO PREENCHIDOS.

1 - A técnica da dentincia (art. 41 do Co-
digo de Processo Penal) tem merecido refle-
x40 no plano da dogmatica constitucional,
associada especialmente ao direito de defesa.
Precedentes. 2 - Dentncias genéricas, que
ndo descrevem os fatos na sua devida con-
formacao, ndo se coadunam com os postulados
basicos do Estado de Direito. 3 - Violagdo ao
principio da dignidade da pessoa humana. Nao
¢ dificil perceber os danos que a mera existén-
cia de uma agdo penal impde ao individuo.
Necessidade de rigor e prudéncia daqueles
que tém o poder de iniciativa nas agdes
penais e daqueles que podem decidir sobre
o seu curso. 4 - Ordem deferida, por maioria,
para trancar a acao penal”. (HC 84.409/SP,
Rel. Originario Min. JOAQUIM BARBOSA,
Red. p/ Acordio Min. GILMAR MENDES,
Segunda Turma, DJ 19/08/2005)

Por fim, com o abortamento da acusa-
¢do, cessa também a constricdo patrimonial
em desfavor do Paciente, restando prejudi-
cado o Mandado de Seguranga n® 0035790-
84.2016.8.19.0000.

A conta de tais consideracdes, vis-
lumbrando estar presente o constrangimento
ilegal alegado, dirijo meu voto no sentido de
ser concedida a ordem, para trancar a agao
penal em relagdo ao acusado A.A.G bem
como o fim da restrigdo patrimonial que lhe
foi imposta pelo reconhecimento da inépcia
da inicial acusatoria e da atipicidade da con-
duta do paciente.

Rio de Janeiro, 04 de outubro de 2016.

DESs. JoaQuiIM DOMINGOS DE ALMEIDA NETO
Relator
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REMOCAO DE BLOG DA INTER-
NET. MEIO LiCITO DE EXPRESSAO.
ALEGACAO DE INCOMPETENCIA DO
JUIZO E INOBSERVANCIA DE PRECEI-
TO DO ARTIGO DA LEI. MARCO CIVIL
DA INTERNET. ESPECIFICACAO DOS
CONTEUDOS OFENSIVOS. PODER GE-
RAL DE CAUTELA. JUIZO CIVEL OU
CRIMINAL. INDIFERENCA. MEIO INA-
DEQUADO PARA OBTENCAO DA TU-
TELA.

Mandado de Seguranca interpos-
to com vistas a impugnac¢do da ordem que
determinou a remocio de blog na internet,
com suspensido da execucio do servico da
pagina, como efetuar limpeza e exclusio
do contetido acessivel via cache. Pretendem
os impetrantes a decretacio de nulidade da
decisao por alegada incompeténcia do juizo
e por haver a ordem inobservado o precei-
tuado no artigo 19 da Lei n® 12.965/14 (Mar-
co Civil da Internet), que preconiza dever a
ordem judicial trazer identificacio clara e
precisa do contelido infringente para sua
efetiva remocdo, ou estar-se-ia lesionando
o direito a livre expressio. Ha interesse
processual dos impetrantes, a0 menos em
tese, quanto a licitude da ordem exarada.
Nao obstante, a pretensio nio merece gua-
rida pelas razdes expostas.

Mostra-se inerente ao poder geral
de cautela, independente do juizo, se civel
ou criminal, a possibilidade de determi-
nar medidas para a preservacio ou nao
progressao do dano. Registra-se ainda, ser
a seara civilista subsididaria da penal, com
vistas a suprir eventuais lacunas existentes.
Assim, a medida opugnada integra as pos-
sibilidades inerentes a competéncia do juizo,
seja qual for sua seara. A questio atinente
a delimitacdo de contetido, ndo tem como
ser apreciada neste exato momento, por
exigir analise mais aprofundada em pecas
ausentes destes autos — o conteiido do referi-
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do didrio de internet (blog). Ainda assim, a
ordem foi cumprida, o que leva a presumir
que sua idoneidade, com vistas as infor-
macdes prestadas, permitindo a suspensdo
da lesdo. Ressalta-se ainda, que nio se esta
diante de Mandado de seguranca coletivo,
nio se vislumbrando nos autos ou no orde-
namento, legitimidade ao terceiro interes-
sado, postular. No que pertine a necessidade
de delimita¢do do conteido especifico a ser
suprimido sob pena de vulneragdo a livre
expressio, o ponto nio se encontra ma-
duro para ser apreciado neste momento, por
auséncia dos elementos para sua apreciacio.
No caso dos autos a pagina encontra-se su-
ficientemente delimitada para a realizacio
de sua ‘retirada’, tanto que a ordem foi
cumprida. Mandamus denegado.

Vistos, relatados e discutidos estes au-
tos do Processo n°® 0048609-53/16, em que
sdo Impetrantes Google Inc. e Google Brasil
Internet Ltda. e Impetrado o Juizo da 37* Vara
Criminal da Comarca da Capital.

Acordam os Desembargadores que inte-
gram a Oitava Camara Criminal do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro, por
unanimidade, em denegar-se o mandamus,
nos termos do voto da eminente Desembar-
gadora-Relatora.

Trata-se de mandamus que visa a
suspensdo da decisdo do juizo da 37* Vara
Criminal, que determinou a retirada do
blog  8anosdefraudesnotjrj.blogspot.com.br
hospedado pela Google Inc./ Google Brasil
Internet Ltda ao argumento de incompeténcia
do juizo, e por entender ser invalida a decisdo
judicial que promove a remo¢ao de todo um
blog, que ¢ um meio licito de expressao,
sem distinguir os conteudos ofensivos.

Aduz ainda, que “o sistema de justica
penal rege-se pelo principio da legalidade, e

REvisTA DE DIREITO — VoOL. 109

qualquer restricao a direito daquele que ¢ in-
vestigado ou réu (...) dependera, como regra de
prévia e expressa cominagao legal, que inexis-
te no caso concreto”.

No mesmo passo, sustenta que “o artigo
19 do marco civil da internet, claramente pre-
vé a necessidade de especificacdo dos con-
tetidos individualmente considerados ofen-
sivos e que devem ser removidos da rede
mundial de computadores justamente para evi-
tar que manifestagdes licitas dos usudrios da
rede sejam efetivamente tolhidas”.

E por fim, conclui que ao determinar-se a
exclusao da pagina, o juizo mais do que excluir
eventuais postagens e comentarios ofensivos,
promoveu a exclusdo de todo o meio de co-
municagdo que, em si, nada tem de ilicito, no
entendimento dos impetrantes.

Inicialmente, ndo ha que falar-se acerca
da incompeténcia do juizo. A medida estd
inclusa no poder geral de cautela atribuido
a qualquer juizo, e a seara civil presta-se a
subsidiar eventual lacuna existente na nor-
matividade penal, como preconiza o orde-
namento patrio.

No caso em tela, em que pese a medida
haver ser proferida por juizo criminal, mostra-
-se inerente ao poder geral de cautela, obs-
tar a ocorréncia e o incremento da lesdo ao
direito tutelado pela norma. Assim, revela-
-se indiferente se o juizo prolator da medida
foi civel ou criminal, desde que sua aplicagao
mostre-se adequada com vistas a ndo prosse-
cugdo do dano que esta sendo apurado na via
ordinaria.

Ademais, salienta-se que o impetrante
ndo trouxe aos autos, elementos que eviden-
ciem a impossibilidade de realizagdo da medi-
da vindicada, além de ser politica da empresa,
como infere-se, a remocdo de paginas diante
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de determinagdo judicial, constatado nos seus
termos de servigos.

Neste esteio, € considerando-se o cunho
cautelar, com todos seus consectarios, passivel
de eventual reversdo, ndo se infere qualquer
ilegalidade na medida, com vistas a sua
reforma, por apresentar-se tecnicamente per-
feita, ainda que nao entenda como a melhor ao
caso em comento.

Destarte, ndo vislumbra a presente relato-
ria, direito liquido e certo a ser socorrido pelo
presente instrumento.

Cabe atentar, diante do memorial aduna-
do, e considerando-se a via eleita de cognicao
sumaria, que ndo tem este colegiado como se
pronunciar sobre ser ou nao necessario o efeti-
vo banimento da pagina, ou apenas de alguns
de seus textos.

Para tanto far-se-ia imprescindivel o
conhecimento do exato teor, tanto do blog
(pagina), quanto dos textos que esta veicu-
lava, ponto ainda adstrito ao primeiro grau
de jurisdicdo — na demanda originaria —, e
a falta de outros elementos, tem-se que admi-
tir-se, por ora, o ponto do vista ensejador da
constrigao.

Ainda que o termo referido Marco Ci-
vil da Internet, faga men¢ao de especifica-
¢ao do contetdo a ser afastado, entende-se que
apenas no procedimento que corre no juizo
singular, onde estd a cognicdo exauriente
— ou com a chegada do processo principal
a presente instancia -, ¢ que tal limite pode ser
efetivamente encontrado.

Nesta hipotese, entende-se ser direito
do possivel lesado ou comunicante, ¢ ndo do
destinatario da ordem judicial, ora impetrante,
quem disponha do efetivo interesse para insur-
gir-se quanto a referida constrigao.
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Tal entendimento leva-nos a presumir,
que o objeto do presente mandamus, nao
se coaduna com a busca de efeitos concretos
— fim a que se destinam os remédios cons-
titucionais —, mas ao estabelecimento de pa-
radigma futuro a hipoteses analogas, tal qual
um ‘salvo conduto’, e nestes termos, ndo se
depreende que o mandado de seguranga or-
dinario, seja o meio adequado com vistas
a obtencdo da tutela pretendida, mormente
quando vinculado de modo umbilical a
demanda concreta.

Por tais razdes, integrando neste voto, na
forma regimental, o parecer do nobre Pro-
curador de Justiga, Dr. NILO AUGUSTO
FRANCISCO SUASSUNA, voto no sentido
de denegar-se a seguranca.

E como voto.
Rio de Janeiro, 23 de novembro de 2016.

DEs®. SUELY LoPES MAGALHAES
Relatora

TRAFICO DE ENTORPECENTES.
ELEMENTOS SUSPEITOS. MOCHILA
COM DROGAS E RADIO TRANSMIS-
SOR. FLAGRANTE DELITO EM COMU-
NIDADE. VERBETE N° 70 DA SUMULA
DE JURISPRUDENCIA. AUSENCIA DE
COMPROVACAO DE VINCULO ASSO-
CIATIVO A FACCAO CRIMINOSA.

Apelacao Criminal. Trafico de entor-
pecentes e associacdo para o trafico. Sen-
tenca que condenou os apelantes pela pra-
tica dos crimes previstos nos artigos 33 e
35, ambos da Lei n° 11.343/2006, a pena de
08 (oito) anos e 10 (dez) meses de reclusio,
em regime fechado, e pagamento de 1283
(um mil, duzentos e oitenta e trés) dias
-multa. A Defesa pretende a decretacio da
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absolvicdo de ambos, sob o argumento de
auséncia de provas a comprovarem a auto-
ria do evento criminoso. Acrescenta que nio
restou demonstrada a estabilidade do vincu-
lo associativo, inviabilizando a condenacio
quanto ao delito de associaciio a pratica do
trafico de entorpecentes. Subsidiariamente,
pretende a concessido da causa especial de
diminui¢io de pena, prevista no art. 33, § 4°
da Lei n° 11.343/2006 e formula o preques-
tionamento de diversos dispositivos legais e
constitucionais, para eventual interposicio
de recurso especial ou extraordinario. In-
viabilidade da absolvi¢do quanto ao trafico
de entorpecentes. Materialidade e autoria
comprovadas, pelos autos de apreensio e
laudos de exame de entorpecente e de exa-
me dos radios comunicadores apreendidos,
além dos depoimentos dos policiais milita-
res que efetuaram a diligéncia e que se mos-
traram harmonicos e coesos. Depoimentos
das testemunhas arroladas pela Defesa de
Osmar que se mostraram contraditorios e
desprovidos de credibilidade suficiente a
por em divida a narrativa dos agentes da
lei. Inteligéncia do verbete n® 70 do nosso
Tribunal de Justi¢a. Absolvicio quanto ao
crime de associacdo para o trifico, diante da
incomprovagao de eventual vinculo associa-
tivo, permanente e estivel dos acusados a
faccdo criminosa dominante no local.
Apli-cacio do disposto no art. 386, VII, do
CPP. Manutencio da dosimetria referente
ao tra- ico de entorpecentes. Reprimenda
ixada acima do piso legal, diante da
quantidade e diversidade de droga
encontrada em po-der dos apelantes.
Inexisténcia de circuns-tincias agravantes
ou atenuantes relativas a qualquer dos
acusados. Inviabilidade de concessdo do
redutor do tra ico, porquanto a apreensio
dos radios transmissores e ainda do colete
balistico denotam que os acusados se
dedicavam a atividade criminosa do tra-
ico de entorpecentes. Mitigacdo do regime
de pena para o semiaberto, nos termos do
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art. 33, § 2% “b”, do Cédigo Penal. Descabi-
mento da substituicio da pena privativa de
liberdade por restritivas de direitos, previs-ta
no art. 44 do Cédigo Penal. Niao conheci-
mento do prequestionamento almejado, por
inexistir qualquer ofensa as normas consti-
tucionais ou infraconstitucionais apontadas.
Parcial provimento dos recursos defensivos,
para absolver os Apelantes do crime previs-to
no artigo 35 da Lei n° 11.343/2006 e para
mitigar para o semiaberto o regime de pena
relativo ao tra ico de entorpecentes.

Vistos, discutidos e relatados estes
autos da Apelagdo Criminal n°® 0064247-
34.2014.8.19.0021, em que sdo Apelantes
Osmar Machado Vieira (ou Osmar Machado
Pinheiro) e Rafael Silva Torre, ¢ Apelado o
Ministério Publico.

Acordam os Desembargadores que com-
pdem a Sétima Camara Criminal do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro, por
unanimidade, em dar provimento parcial aos
recursos defensivos, para absolver os Apelan-
tes do crime previsto no artigo 35 da Lei n°
11.343/2006 e para mitigar para o semiaberto
o regime de pena relativo ao trafico de entorpe-
centes, na forma do voto da Desembargadora
Relatora.

A Sentenga de primeiro grau condenou os
apelantes, nos seguintes termos (pasta 201):

Osmar Machado Vieira (ou Osmar Ma-
chado Pinheiro)

1. pela pratica do crime previsto no art.
33 da Lei n°11.343/2006, a pena de 05 (cinco)
anos ¢ 10 (dez) meses de reclusao e pagamento
de 583 (quinhentos e oitenta e trés) dias multa.

2. pela pratica do crime previsto no art. 35
da Lein® 11.343/2006, a pena de 03 (trés) anos
de reclus@o e pagamento de 700 (setecentos)
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dias multa.

Aplicado o regime de concurso material,
a pena foi definida em 08 (oito) anos ¢ 10 (dez)
meses de reclusdo, em regime fechado, e paga-
mento de 1.283 (um mil, duzentos ¢ oitenta e
trés) dias-multa.

Rafael Silva Torre

1. pela pratica do crime previsto no art.
33 da Lei n°® 11.343/2006, a pena de 05 (cinco)
anos ¢ 10 (dez) meses de reclusdo e pagamento
de 583 (quinhentos e oitenta e trés) dias multa.

2. pela pratica do crime previsto no art. 35
da Lein® 11.343/2006, & pena de 03 (trés) anos
de reclusdo e pagamento de 700 (setecentos)
dias multa.

Aplicado o regime de concurso material,
a pena foi definida em 08 (oito) anos ¢ 10 (dez)
meses de reclusdo, em regime fechado, e paga-
mento de 1283 (um mil, duzentos e oitenta e
trés) dias-multa.

Narra a denuncia, in verbis:

“(...) No dia 18 de outubro de 2014, por
volta das 7h15 min, na Estrada das Paineiras,
no Bairro Vila Columbia, Sdo Jodo de Meriti,
(Comunidade do Embaixador) os denuncia-
dos livre e conscientemente, em comunhdo
de acdes e designios, de forma compartilha-
da, guardavam, tinham em depdsito e traziam
consigo, o denunciado Osmar, trazia na sua
mochila 750 invélucros de erva seca prensada,
contendo 400 g de erva seca e picada, conheci-
da como maconha e com o denunciado Rafael,
320 involucros contendo erva seca prensada,
contendo 170 g de maconha e 153 involucros
contendo po branco, contendo 160 g de Clo-
ridrato de Cocaina, conforme laudo de exame
prévio de entorpecente a f. 23 e 28, tudo sem
autorizacdo e em desacordo com determinagao
legal ou regulamentar, para fins de trafico, con-
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forme auto de apreensdo de f. 24 e 20.

Desde data ndo precisada, mas até o dia
18 de outubro de 2014, por volta das 7h15 min,
na Estrada das Paineiras, no Bairro Vila Co-
lumbia, nesta Comarca, os denunciados, livres
e conscientemente, em comunhdo de agdes e
designios entre si, associaram-se entre si € a
outros traficantes da localidade, para o fim de
praticar o crime previsto no art. 33, caput, da
Lei n® 11.343/06, tanto que foram apreendidos
com eles grande quantidade de drogas, radios
comunicadores e uma capa de colete balistico.

Considerando a quantidade e a forma de
acondicionamento dos entorpecentes e que
foram apreendidos, ainda, 04 (quatro) radios
transmissores ¢ uma capa de colete balistico,
bem como, considerando o local da prisao, res-
tou demonstrado que os denunciados estavam
praticando a mercancia ilicita de drogas.

Policiais militares foram até a Estrada das
Paineiras, visando checar possivel ocorréncia
de suicidio. O local ¢ conhecido pelo trafico de
drogas, sendo dominado pela faccdo Comando
Vermelho.

Os policiais, no interior da comunidade,
entraram num beco onde verificaram a presen-
¢a de dois elementos, em atitude suspeita, por-
tando cada um, uma mochila nas costas com
drogas e um radio transmissor nas maos. Com
0 denunciado Osmar foi encontrado, além das
drogas foram encontrados mais dois radios
transmissores na mochila. Com o denunciado
Rafael foi encontrado uma capa de colete ba-
listico, além das drogas.

Assim agindo, os denunciados estdo in-
cursos nas sangdes penais do art. 33, caput e
35, todos da Lei n® 11.343/06(...)”

Os autos de apreensao do material entor-
pecente e dos radios comunicadores encon-
tram-se nas pastas 031 e 036.

Os laudos de exame de entorpecente en-
contram-se nas pastas 035 e 041 (prévios), e
098 e 101/102 (definitivos) e o laudo de exa-
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me de material acha-se na pasta 121.

O recebimento da denuncia ocorreu em
20/01/15 (pasta 103). A Folha de Antece-
dentes Criminais de Osmar acha-se na pasta
079, constando apenas a anotagao referente
ao presente feito.

A Folha de Antecedentes Criminais de
Rafael acha-se nas pastas 075 e 142, cons-
tando apenas a anotagdo referente ao pre-
sente feito.

Assentadas de Audiéncia de Instrugédo
e Julgamento encontram-se nas pastas 156
e 169.

A Defesa dos acusados, em suas ra-
zoes, pretende a decretagdo da absolvigdo de
ambos, sob o argumento de auséncia de
provas a comprovarem a autoria do evento
criminoso. Acrescenta que ndo restou com-
provada a estabilidade do vinculo associa-
tivo, inviabilizando a condenacdo quanto ao
delito de associagdo a pratica do trafico de
entorpecentes. Subsidiariamente, preten-de a
concessdo da causa especial de dimi-nuicao
de pena, prevista no art. 33, § 4°, da Lei n°
11.343/2006 e formula o prequestio-namento
de  diversos  dispositivos legais e
constitucionais, para eventual interposicdo de
recurso especial ou extraordinario. (pas-ta 238).

Em contrarrazdes, o Ministério Publi-
co pugna pelo ndo provimento dos recursos
da Defesa (pasta 250).

Parecer da Procuradoria de Justica,
da lavra do Dr. FRANCISCO EDUARDO
MARCONDES NABUCO, no sentido do
parcial provimento dos apelos defensivos
(pasta 272), para absolver os apelantes
quanto ao crime de associagdo a pratica do
trafico de entorpecentes, além de conceder
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o redutor especifico do ilicito comércio,
bem como a substitui¢do da pena reclusiva,
por restritiva de direitos.

VYoro

Os apelantes Osmar Machado Vieira e
Rafael Silva Torre foram condenados pela
pratica dos crimes previstos nos artigos 33 e
35, ambos da Lei n° 11.343/2006, a pena de
08 (oito) anos e 10 (dez) meses de reclusdo,
em regime fechado, e pagamento de 1.283 (um
mil, duzentos e oitenta e trés) dias-multa.

Inconformada, a Defesa de ambos os acu-
sados postula a decretac@o da absolvigdo, sob o
argumento de auséncia de provas a comprova-
rem a autoria do evento criminoso. Acrescenta
que ndo restou comprovada a estabilidade do
vinculo associativo, inviabilizando a conde-
nagdo quanto ao delito de associagdo a pratica
do trafico de entorpecentes. Subsidiariamen-te,
pretende a concessdo da causa especial de
diminuicdo de pena, prevista no art. 33, § 4°,
da Lei n° 11.343/2006 ¢ formula o preques-
tionamento de diversos dispositivos legais e
constitucionais, para eventual interposicao de
recurso especial ou extraordinario. (pasta 238).

A hipotese se concentra no fato de que,
no dia 18 de outubro de 2014, por volta de 7h
15min, policiais militares foram acionados, a
fim de atenderem a um chamado a respeito de
um individuo que teria cometido suicidio, no
interior da comunidade do Embaixador.

Cientes de que no local se desenvolve o
trafico de entorpecentes, os policiais prepara-
ram o ingresso na localidade, a partir de diver-
sas frentes, cada uma coberta por uma viatura.

Ao ingressarem em determinado beco, os
policiais depararam-se com ambos 0s acusa-
dos, juntos, e cada um portando uma mochila.
Na mochila que se encontrava em poder de Os-
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mar havia 400g (quatrocentos gramas) de ma-
conha, distribuidos em 750 (setecentos e cin-
quenta) involucros e naquela que estava com
Rafael encontravam-se 170g (cento e setenta
gramas) de maconha, divididos em 320 (tre-
zentos e vinte) involucros, além de 160g (cen-
to e sessenta gramas) de cloridrato de cocaina,
acondicionados em 153 (cento e cinquenta e
trés) involucros.

Cada um dos acusados portava ainda um
radio transmissor. Além disso, na mochila que
encontrava-se com Osmar havia mais dois ra-
dios transmissores e na mochila de Rafael ha-
via um colete balistico.

E diante de tal contexto, foram ambos
detidos em flagrante delito e denunciados pela
pratica do trafico de entorpecentes e ainda do
delito de associag@o para este fim.

Quanto ao crime de trafico de entorpecen-
tes, o pleito absolutorio ndo merece guarida.

A materialidade estd demonstrada pelos
autos de apreensao (pastas 31 e 36) e laudos de
exame de entorpecente (pastas 98 ¢ 101/102) e
de exame dos radios comunicadores apreendi-
dos (pasta 121).

A autoria, igualmente, ¢ indelével.

Os depoimentos dos policiais militares
se mostram harmonicos e claros e ndo deixam
davida de que Osmar e Rafael foram flagrados
portando o material entorpecente mencionado,
além de radios comunicadores, que se encon-
travam em pleno funcionamento.

As circunstancias do evento, especial-
mente a quantidade e forma de acondiciona-
mento da droga, além da existéncia dos radios
comunicadores, tornam inequivoca a compro-
vagdo da finalidade mercancial daquele mate-
rial ilicito, sendo despicienda a configuracao
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do delito a efetiva comprovagao da pratica de
atos de comércio por parte dos acusados.

Os depoimentos das testemunhas arrola-
das pela Defesa, ou seja, o pai de Osmar e duas
vizinhas deste, que teriam presenciado a prisao
em flagrante, ndo se mostraram firmes e ainda
trouxeram contradigdes entre si, as quais invia-
bilizam qualquer perspectiva de descrédito a
palavra dos agentes da lei.

A testemunha Jéssica afirma que estava
conversando com Osmar, no momento em que
os policiais militares chegaram a localidade e
que estes teriam logo se aproximado daquele
acusado, afirmando “é ele mesmo” e ja o alge-
mando e o conduzindo a viatura policial.

Acrescenta esta testemunha que somente
viu uma mochila com os policiais depois que
estes sairam de determinada casa, localizada
em outra rua.

J& a testemunha Nathane também garan-
te que conversava com Osmar naquele mesmo
momento e alude que os policiais nada disse-
ram e apenas se aproximaram de Osmar, ja o
levando preso.

Prossegue esta testemunha afirmando que
um dos policiais chegou ao local trazendo uma
mochila em um dos ombros, e frisa ndo poder
afirmar que, desde o inicio da diligéncia, o en-
torpecente ja estivesse no interior da bolsa.

Em uma terceira versdo dos fatos, o pai
de Osmar, Itamar, narra que os agentes da lei
efetivamente encontraram uma mochila con-
tendo material entorpecente no interior de de-
terminada residéncia. Contudo, estes teriam
assegurado aquele informante que Osmar nada
teria a ver com tal fato, mas ainda assim leva-
ram este acusado preso. E mesmo diante desta
incongruéncia, Itamar teria permanecido “tran-
quilo” quanto a situagdo do filho, segundo ele
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proprio garante em sua oitiva judicial.

Mostra-se evidente que tais relatos judi-
ciais ndo se conjugam entre si, ao contrario do
que ocorre com os depoimentos dos policiais,
os quais durante toda a inquiri¢do mantiveram
uma versao crivel e coesa sobre os fatos em
analise.

No que concerne a prisao de Rafael, as
trés testemunhas arroladas pela Defesa de Os-
mar garantem nao saber nada a respeito ¢ asse-
guram que aquele acusado nao foi detido junto
com Osmar.

Por seu turno, ambos os acusados, em
seus interrogatdrios, asseguram que teriam
sido detidos sem qualquer motivagdo para tan-
to. Entretanto, afirmam que sequer conheciam
os agentes da lei antes de tal ocorréncia e nao
apresentam qualquer justificativa para que es-
tes viessem a deté-los inidoneamente.

Insta salientar a relevancia dos depoi-
mentos dos policiais em crimes dessa natureza
e cometidos em tais circunstancias.

Reforga tal conclusao o teor do verbete n°
70 da stimula de Jurisprudéncia dominante do
nosso Tribunal de Justica:

“O fato de restringir-se a prova oral a
depoimentos de autoridades policiais e seus
agentes nao desautoriza a condenagao”.

Portanto, nesse contexto, fica mantida a
condenac@o dos acusados Osmar e Rafael pelo
cometimento do delito de trafico ilicito de drogas.

Por outro lado, temos que ndo restou se-
guramente comprovada a associa¢do habitual,
permanente e estavel para o delito de trafico.

Em que pesem as provas evidenciarem que
os apelantes praticavam o comércio ilegal de
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drogas, esse fato, por si s0, ndo ¢ suficiente para
condena-los também pelo delito de associag@o.

A prova oral produzida pelos policiais da
conta da existéncia da traficancia na localidade
em questdo, apontando a atuacao dos recorren-
tes. Contudo, nada comprova acerca de even-
tual vinculo associativo, permanente e estavel
destes a facgdo criminosa dominante no local.

Dessa forma, faz-se necessaria a absolvi-
¢do dos acusados em relagdo ao crime previsto
no art. 35 da Lei n° 11.343/06.

A dosimetria quanto ao crime remanes-
cente, ou seja, o trafico de entorpecentes esta
adequada.

Na primeira fase, tem-se que a pena base
foi fixada a frag@o de 1/6 (um sexto) acima de
seu piso legal, em 05 (cinco) anos e 10 (dez)
meses de reclusdo, em razdo da quantidade e
diversidade do material ilicito apreendido.

Inexistem circunstancias agravantes ou
atenuantes relativas a qualquer dos acusados.

Na terceira fase, apresentou-se correta
a ndo incidéncia do redutor do trafico de en-
torpecentes, porquanto a apreensao dos radios
transmissores e ainda do colete balistico deno-
tam que os acusados se dedicavam a atividade
criminosa do trafico de entorpecentes.

Em virtude do quantum de pena aplica-
do, o regime prisional estabelecido na sentenca
deve ser alterado para o semiaberto, nos termos
do art. 33, § 2° “b”, do Cddigo Penal.

Nestes termos, ¢ incabivel a substituigdo
da pena privativa de liberdade por restritivas de
direitos, prevista no art. 44 do Codigo Penal.

Por fim, ndo se conhece do prequestiona-
mento almejado, por inexistir qualquer ofensa
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as normas constitucionais ou infraconstitucio-
nais apontadas.

Ante o exposto, dou parcial provimento
aos apelos defensivos, para decretar a absolvi-
¢do dos apelantes quanto a pratica da associa-
¢do ao trafico de entorpecentes, com fulcro no
art. 386, VII do CPP, bem como para mitigar
para o semiaberto o regime prisional relativo
ao trafico de entorpecentes.

Rio de Janeiro, 28 de junho de 2016.

DEs®. MARCIA PERRINI BODART
Relatora
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XLVII CONCURSO PARA INGRESSO NA
MAGISTRATURA DE CARREIRA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PROVA DISCURSIVA

DIREITO CIVIL

1* QUESTAO

Jodo, casado com Maria pelo regime da separagdo convencional de bens, recebe doagao
de imével com clausula de incomunicabilidade. Posteriormente, vem a falecer, sem deixar des-
cendentes ou ascendentes, deixando como heranga apenas o referido imovel. Seu Gnico irmao
apresenta impugnacgao ao recebimento da heranga por Maria, invocando a clausula de incomuni-
cabilidade. Responda justificadamente: Procede a impugnagéo?

2* QUESTAO

Jodo contratou seguro de vida sem indicagdo de beneficiario. Na data do 6bito, estava separa-

do de fato de Maria e vivia em unido estavel com Helena. Além disso, deixou dois filhos, Manuel
e Joaquim. Responda justificadamente: A quem e como devera ser pago o capital segurado?

DIREITO PROCESSUAL CIVIL, LEGISLACAO PROCESSUAL CIVIL EM VIGOR
E ORGANIZACAO JUDICIARIA
1* QUESTAO

O Novo CPC ao mencionar, no artigo 489, §§1°, 2° e 3°, novos requisitos de validade para os
provimentos decisorios, ajusta-se a chamada “legitimidade argumentativa”?

2* QUESTAO

O negocio juridico processual previsto no artigo 190 do Novo CPC permite as Partes con-
vencionarem, com a concordancia do juiz, que seja proferida uma sentenga que reconhega uma in-
constitucionalidade com efeito ablativo erga omnes? Tal ocorrendo, como juiz como procederia?

DIREITO DO CONSUMIDOR

1* QUESTAO

A “IBG, Industria de Biscoitos ¢ Guloseimas”, voltada precipuamente para o publico infan-
til, aproveitando-se de sucesso de cinco personagens de determinada série televisiva junto aquele,
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langou campanha publicitaria pela qual as criangas, apresentando cinco embalagens de um de-
terminado biscoito de fabricagdo exclusiva da IBG e mais o pagamento de R$ 5,00 (cinco reais),
receberiam como brinde um reldgio de brinquedo com a figura de um dos personagens infantis.

A propaganda estimulava também as criangas a possuirem cada um dos 5 (cinco) relogios
diferentes, para formar a colegdo em questdo.

O Ministério Publico com base no art. 81 do CDC ingressou com acao civil ptblica em face
da “IBG”, visando coibir dita campanha, ao fundamento de se tratar de propaganda enganosa
e abusiva, (art. 37, § 2°, do CDC) além de se constituir venda casada, (art. 39, I, do CDC)
buscando a condenag@o da empresa em danos morais coletivos.

Citada, esta apresenta questdo preliminar, sustentando que o publico alvo da campanha (as
criancas) ndo poderia ser entendido e enquadrado na condi¢do de consumidor, por faltar aquelas
poder aquisitivo proprio para a compra dos biscoitos e o pagamento do valor adicional cobrado,
bem como e em especial diante da menoridade das mesmas pelo viés da validade dos contratos.

Requeria ento a extin¢do do feito sem apreciacdo do mérito, por inaplicavel a lei 8.078/90
ao caso em debate.

Pergunta-se:

Do ponto de vista de direito do consumidor, e considerando os termos da defesa, havera aqui,
relagdo de consumo ou ndo? Justifique

2* QUESTAO

“Godofredo”, pessoa fisica, de profissio museologo, mas também auferindo rendimentos
de aluguéis de quatro (4) outros imoveis de sua propriedade, buscando aumentar seu patrimonio,
resolve investir em compra de mais outro imével, em construgdo, “na planta”, aproveitando-se da
conjuntura econdmica entao existente.

Para isso contrata com a construtora, e incorporadora X, mediante promessa de compra e
venda irretratavel, a aquisicao de unidade habitacional que lhe seria entregue em 30 meses.

Na exata metade do prazo pactuado, instaurada severa crise econdmica no Pais, a construtora
e incorporadora X comunica formalmente que o prazo de entrega do imodvel seria ampliado em
mais 01 (um) més. “Godofredo”, entdo e apos efetuar seus calculos, conclui que o negocio nao lhe
daria o retorno financeiro que havia previsto.

Fundamentando-se entdo na comunicacgdo recebida bem como nos termos da Stimula 543
do STJ, exige a imediata restituicdo de todas as parcelas pagas, corrigidas, ao fundamento de sua
condi¢ao de consumidor hipossuficiente e de culpa exclusiva da empresa.

A Incorporadora se nega a atendé-lo, sustentando que e por se tratar de empreendimento
imobilidrio, o contrato celebrado entre partes fica obrigatoriamente regido pela lei n® 4.591/64 além de
possuir carater de irretratabilidade ( lei n® 4.591, art. 32, § 2°)

Diz anda que e como se cuida de contrato especifico, regido por lei da mesma natureza, ha-
veria a impossibilidade de aplicagdo da lei geral (o CDC) ao caso, pois que a lei n° 8.078/90 se
presta exclusivamente aquelas relagdes que nao se enquadrem na especificidade acima.

Pergunta-se:

Sabendo-se que a condigdo econdmica pessoal de “Godofredo” nao foi suscitada pela ré
nesta discussdo, havera ou ndo, aqui, prevaléncia da lei geral (CDC) sobre a lei especial (lei
4.591/64), levando-se também em conta os efeitos da clausula de irretratabilidade do contrato de
promessa de compra e venda celebrado entre partes? Justifique.
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» Simula 543 - Na hipotese de resolugdo de contrato de promessa de compra e venda de
imovel submetido ao Codigo de Defesa do Consumidor, deve ocorrer a imediata restituicdo das
parcelas pagas pelo promitente comprador - integralmente, em caso de culpa exclusiva do pro-
mitente vendedor/construtor, ou parcialmente, caso tenha sido o comprador quem deu causa ao
desfazimento.

DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
1* QUESTAO

Ticio e Caio, que estdo na faixa dos 40 anos de idade, sdo brasileiros e formam uma unido
estavel homoafetiva. Sdo domiciliados na Italia, onde trabalham. Desejam adotar a adolescente
Talita, brasileira com 14 anos de idade, cujos pais foram destituidos do poder familiar e hoje vive
em um abrigo nesta cidade do Rio de Janeiro. Questdes: 1) é possivel tal ado¢do? 2) A mesma se-
ria nacional ou internacional? 3) Caso possivel a adogdo, descreva o procedimento a ser adotado;
4) No encontro entre as partes, a equipe técnica do Juizo constatou uma perfeita empatia entre
os candidatos a adogdo e a adolescente. Por isso, e considerando que os pretendentes precisam
retornar ao trabalho, poderiam eles obter a guarda provisoria da adolescente e a levar para a [talia
enquanto aguardam o desfecho do processo de adogado?

2* QUESTAO

O pai médico e a mée engenheira, preocupados com o nivel das escolas em sua cidade,
pretendem eles mesmos ministrar ao filho de oito anos idade as matérias do curriculo do ensino
fundamental, comparecendo o menor ao estabelecimento de ensino apenas em dias de prova. As
escolas da Comarca ndo aceitaram a proposta e, ato continuo, os pais recorreram ao Judiciario, ar-
gumentando que eles proprios podem dar aulas ao filho, dispensando-o do comparecimento diario
a um colégio. Trazem, inclusive, exemplos de outros paises. Assiste razao aos pais? Fundamente.

DIREITOS DIFUSOS E COLETIVOS
QUESTAO UNICA

O Ministério Publico acionou a “Seguradora Finoria”, que opera no ramo de DPVAT, visan-
do defender os interesses dos segurados que receberam indenizagdo em valores menores do
que aqueles estatuidos pela Lei n° 6.194/74 e suas alteracdes.

Justificava sua legitimacao para a demanda por primeiro com base no inciso III do art. 129 da
CF/88. Por segundo, aduzia a natureza evidentemente social do seguro DPVAT.

Por terceiro, apontava como justa causa para a demanda a identificagdo de situacdo em que
a ofensa perpetrada pela Seguradora a direitos individuais homogéneos (dos segurados) compro-
metia evidentes interesses sociais, a conta de envolver o seguro DPVAT.

Em sua defesa, a ré questionou a legitimidade do MP ao fundamento de inexisténcia de
qualquer interesse social a justificar a aplica¢ao do art. 127 da CF/88 e suas alteragdes; ao mais,
sustentou que ndo haveria que se falar em qualquer defesa coletiva de interesses, a conta da
disparidade das situagdes de cada segurado, considerado individualmente, o que implicaria em
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eventual existéncia de direitos individuais que e como tal, seriam capazes de serem prestigiados
via demandas também individuais e ndo da forma coletiva, como proposto.

Postulava consequentemente, a extingdo do feito sem apreciagdo do mérito.

Pergunta-se:

Pelo viés dos direitos transindividuais e difusos e/ou dos direitos individuais homogéneos,
como o (a) candidato(a) resolveria esta questdo preliminar? Justifique.

DIREITO PENAL

1* QUESTAO

Galak estava sendo investigado pela pratica do delito de usura pecuniaria, fato que levou o
juiz a autorizar, a requerimento do Ministério Publico, a interceptagdo telefonica daquele entre
os dias 18 e 30 de dezembro de 2015. Por volta de 1h18min da madrugada do dia 31 de
dezembro Galak detalhou a Paulus, pelo telefone, a operagdo que montou para legalizar o
dinheiro advindo da atividade ilicita, o que foi gravado pelos policiais que montaram a referida
estrutura de inter-ceptagdo. Nesta depositava valores de maneira fracionada em duas contas
bancarias, uma de sua titularidade e a outra de uma empresa do seu primo, misturando ativos
licitos e ilicitos, o que ja possibilitara, até entdo, a “lavagem” de oito mil reais. Foi pelo fato
descrito na escuta denunciado pela pratica do delito de lavagem de dinheiro, tendo sido,
inclusive, preso em flagrante ao funda-mento de se tratar de crime permanente. Vocé ¢ o novo
juiz e o advogado de Galak pede a soltura alegando que a hipodtese configura, na realidade, ato
preparatorio, impunivel, e que o processo ¢ nulo diante de escuta ilegal. DECIDA, enfrentando,
obrigatoriamente, os argumentos da defesa.

2* QUESTAO

Em 22 de margo de 2016 o diretor da unidade prisional sabedor que estava para ser decidido
o pedido de progressao de regime de Taurus, que em setembro de 2015 cumpriu um sexto da pena
no regime semi-aberto, informou ao juiz que o mesmo, que sempre teve comportamento exem-
plar, saiu para trabalhar extramuros no dia 05 de agosto de 2015 e s6 voltou quatro horas depois do
horario determinado pelo juiz, o que considerou evasdo e por isso 0 mantém até hoje isolado dos
demais, sem sair da unidade, aguardando a determinag@o judicial para instaurar o procedimento
administrativo visando a apuragao deste fato, até porque durante a evasdo Taurus praticou o crime
de falsa identidade ao ser abordado pelo delegado de policia em uma blitz ocasional, o que s
foi descoberto trés semanas apds. O Ministério Publico opinou desfavoravelmente a progressao
do regime ao argumento de que o cometimento da falta e do crime interrompem a contagem do
prazo e requereu a regressao cautelar para o regime fechado. A defesa rebateu alegando que nao
se trata de interrup¢ao do prazo, mas, na pior das hipoteses, de suspensao, assim, porque o retorno
se deu no mesmo dia o requisito temporal esta preenchido e, em relacdo ao crime, na blitz, que
foi o motivo do atraso, para que ndo soubessem que ¢ um detento atribuiu-se identidade falsa, em
situagdo clara de autodefesa, o que ¢ atipico, e ndo para obter qualquer proveito ou causar dano
a outrem, tanto que até hoje ndo foi denunciado, ademais, considerar o fato sem o transito em
julgado viola o principio da presungdo de inocéncia, reiterando, portanto, o pedido de progressao.
Decida os pedidos.
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DIREITO PROCESSUAL PENAL
1* QUESTAO

Pedro foi preso em suposto flagrante delito no dia 18 de abril de 2015 porque possuia, guar-
dava e mantinha em depdsito um pacote contendo cerca de 1027 gramas de cocaina, em forma de
pasta, sem autorizacdo e em desacordo com determinacdo legal. Em razdo disto, foi
denunciado como incurso nas penas do art. 33, caput, da Lei n® 11.343/06.

Apresentada a defesa preliminar por patrono constituido a época, foi apontada de imediata a
nulidade do flagrante, haja vista que os meios investigatorios pelos quais se chegou ao denunciado
eram completamente ilegais, eis que ocorreram interceptagdes telefonicas sem a devida autoriza-
¢do judicial nos termos da lei.

A dentncia foi recebida, porém rejeitada a preliminar suscitada pela defesa. Na AlJ, os poli-
ciais prestaram seus depoimentos e o acusado foi devidamente interrogado. O Ministério Publico,
em alegacdes finais, pleiteou a condenacgdo nos exatos termos da dentincia. A defesa, por seu tur-
no, em preliminar, reiterou a nulidade atinente a interceptagdo referida como ilegal, e, no mérito,
pugnou pela improcedéncia da imputagéo por fragilidade do conjunto probatdrio.

A sentenca foi proferida, momento processual em que o magistrado rejeitou a preliminar por
entender que a interceptagdo das conversas feitas pelo acusado por meio de seu telefone celular fo-
ram autorizadas em inquérito policial diverso do que deu origem a agdo penal em tela, no qual in-
vestigavam atividades narcotraficantes supostamente comandadas por um individuo apelidado de
MC. Fez consignar o sentenciante, ainda, que a partir de informagdes obtidas por meio da aludida
interceptag@o os policiais civis lograram flagrar o acusado na posse da substincia entorpecente
quantificada na denincia. No mérito, dando efetivo destaque aos laudos periciais da substancia e
aos depoimentos dos agentes ptblicos ouvidos sob o crivo do contraditorio, ndo fazendo a menor
referéncia ao contetido das conversas interceptadas, julgou procedente a agdo penal para condenar
Pedro as penas de 08 anos de reclusdo, em regime fechado, e 800 dias-multa.

Inconformada com o édito condenatorio, a defesa interpds recurso de apelagdo, suscitando a
mesma preliminar, e, no mérito, pugnando pela absolvigao por fragilidade de provas.

Pergunta-se:

a) Qual o fundamento legal e doutrinario em que se baseou a aguerrida defesa ao sustentar a
ilicitude da diligéncia policial susodestacada?

b) Como julgador, em que teoria, referendada pelas Cortes Superiores, vocé€ procederia, de
forma fundamentada, a desvinculac¢@o causal da prova acoimada de ilicita?

2* QUESTAO

Domingos foi denunciado pela pratica, em tese, de dois roubos (art.157, caput, do CP), na
forma do art. 69 do mesmo diploma. Finda a instrugdo, a pretensdo punitiva estatal foi julgada
parcialmente procedente, tendo sido o acusado absolvido do primeiro crime, ¢ condenado pelo
segundo, as penas de 04 anos de reclusdo e 10 dms, em regime aberto. Em face de tal decisum, so-
mente apelou a defesa buscando a absolvigdo, tendo o parquet, em contrarrazdes, se manifestado
pelo conhecimento e ndo provimento do recurso defensivo, mantendo-se a sentenga vergastada na
forma como langada. No Tribunal de Justica, 0 membro do Ministério Pablico com atribui¢do na
segunda instancia, em seu parecer, arguiu preliminar sustentando a total nulidade da sentenga por



338 REvisTA DE DIREITO — VoOL. 109

falta de elemento essencial, qual seja, fundamentagao no tocante a absolvigdo quanto a im-
putacdo do primeiro crime de roubo. Alegou, que tal nulidade, por ser de natureza absoluta,
poderia e deveria ser reconhecida de oficio. Por ocasido do julgamento, a Egrégia Camara,
por unanimidade, acatando as razdes parquetianas, sem adentrar na analise do mérito do
apelo defensivo, anulou a sentenga de primeiro grau para que outra fosse prolatada em es-
trita observancia ao disposto no art. 381, 111, do CPP.

A decisao do colegiado foi acertada? Por que? Discorra.

DIREITO CONSTITUCIONAL
1* QUESTAO

Conhecido jurista alemao considera que “A qualificagdo juridica da revolugao ¢ deter-
minada pelo éxito. Se fracassarem a sua relevancia é juridico-penal, se triunfarem tém uma
relevancia juridico-politica (...).” (ZIPPELIUS, Reinhold, Teoria Geral do Estado.
Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1997, trad. COUTINHO, Karinn Preefke-Aires Coutinho,
coord. CA-NOTILHO, J. J. Gomes). Partindo do pressuposto de que a tese esta correta,
justifique-a sinteticamente.

2* QUESTAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1969, ou mais tecnicamente a
Emenda Constitucional n.° 1, de 17.10.69 (a Carta de 1967) — periodo que de endureci-
mento politico do regime militar instaurado em 01.4.64, cujo principal marco juridico foi o
Ato Institucional n.° 5, de 13.12.68 —, dispunha, no § 11 do art. 150, que “Néao havera pena
de morte, de prisdo perpétua, de banimento, nem de confisco. Quanto a pena de morte, fica
ressalvada a legislagdo militar aplicavel em caso de guerra externa. A lei dispora sobre o
perdimento de bens por danos causados ao erario ou no caso de enriquecimento ilicito no
exercicio de func¢do publica.” Posteriormente, emenda introduzida pelo Ato Institucional
n.° 14, de 05.9.69, deu ao dispositivo a seguinte redagdo: “Nao havera pena de morte, de
prisdo perpétua, de banimento, ou confisco, salvo nos casos de guerra externa psicoldgica
adversa, ou revoluciondria ou subversiva nos termos que a lei determinar. Esta dispora
também, sobre o perdimento de bens por danos causados ao Erario, ou no caso de enrique-
cimento ilicito no exercicio de cargo, fungdo ou emprego na Administragdo Publica, Direta
ou Indireta.” Com base nesse permissivo, a Lei de Seguranga Nacional (Decreto-Lei n°
898, de 29 de setembro de 1969, emitido pela Junta Militar que governava o Pais) tipificou
penalmente diversas condutas puniveis com “prisdo perpétua em grau minimo ou morte em
grau maximo”. A Constitui¢ao de 1988, promulgada em 05.10.88, dispds, no art. 5.°, que
“nao havera penas de” (inciso XLVII) “morte, de carater perpétuo, de trabalhos for¢ados,
de banimento e cruéis” (alineas “a” a “e¢”). Considerando a evolucdo constitucional aludida
na questdo, responda fundamentadamente: prosperaria a¢do direta de inconstitucionalidade,
tendo por objeto as disposi¢des de pena de morte e de prisdo perpétua contidas no Decreto-
-Lei n° 898, de 29 de setembro de 1969, que, por hipoétese, tivesse sido proposta poucas
horas depois da promulgagdo da atual CRFB?
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DIREITO ELEITORAL

QUESTAO UNICA

A causa superveniente que afasta a inelegibilidade, reconhecida em processo judicial eleito-
ral, pode ser considerada para afastar o impedimento ao exercicio do direito politico do candidato,
enquanto este procedimento estiver em tramite na instancia ordindria, ainda que ja ocorrida a
diplomagao?

DIREITO EMPRESARIAL
1* QUESTAO

Jodo ajuizou agao declaratdria de nulidade de deliberagdo de socios em face de LMN Ltda.,
Ticio, Antonio e Carlos, afirmando que ocorreu sua exclusdo por justa causa da sociedade limita-
da, 1% ré, sem que fosse observado o quorum minimo necessario exigido no contrato social (85%
do capital social). Em contestagdo, os réus alegam prejudicial de decadéncia, em razdo de existir
clausula de regéncia supletiva da lei das sociedades andnimas, prevista no contrato social, por ter
a demanda sido proposta 2 anos e 5 meses apos realizada a assembléia que decidiu pela exclusdo
do s6cio minoritario. Quanto ao mérito, afirmam que na deliberacdo assemblear de sociedade
limitada cujo objeto seja a exclusdo de sécio minoritario, o sécio excluendo, detentor de quotas
representativas de 21% do capital da sociedade limitada, esta impedido de votar acerca dessa ma-
téria, motivo pelo qual improcede o pedido inicial. Aduzem, ainda, que a exclusdo foi aprovada
pela unanimidade dos socios votantes detentores apenas de 79% do capital social.

Sublinhe-se que: 1- ndo houve impugnagao quanto ao reconhecimento de ser o socio faltoso,
omisso nos deveres para com a sociedade limitada; 2- nem sequer foram questionadas as razdes de
sua exclusdo extrajudicial, ndo se discutindo acerca da justa causa; 3- que o contrato social previa
a administragdo conjunta em uma de suas clausulas.

Como deve ser julgada a demanda? Responda fundamentadamente, inclusive quanto ao mé-
rito propriamente dito, ainda que o candidato entenda que a prejudicial deva ser acolhida.

2* QUESTAO

Discorra sobre o posicionamento doutrinario e jurisprudencial acerca da submissdo da cesséo fi-
duciaria de crédito aos efeitos da recuperacao judicial, levando em consideragéo os interesses tutelados.

DIREITO TRIBUTARIO
1* QUESTAO

Apds superar o trauma decorrente da morte de seu pai, Jodo decide todas as celeumas rela-
tivas ao recebimento da heranga, ficando pendente apenas o pagamento do Imposto sobre Trans-
missdo Causa Mortis e Doagdo — ITCMD. O bem a ser transmitido, um apartamento na Avenida
Delfim Moreira, foi objeto de avaliagdo administrativa que apontou o valor de mercado no mon-
tante de R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de reais).

Além disso, seu pai possuia uma divida no montante de R$ 1.000.000,00 (um milhdo de
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reais) e Jodo gastou R$ 200.000,00 (duzentos mil reais) com as despesas do funeral.

Ao elaborar a guia para pagamento do referido imposto apds declaracdo do contribuinte, o Fis-
cal excluiu da base de célculo as dividas do falecido, mas deixou de excluir as despesas do funeral,
perfazendo a base tributivel no caso concreto o valor de R$ 9.000.000,00 (nove milhGes de reais).

Jodo, inconformado, alega que as despesas com o funeral também ndo devem ser incluidas
na base de calculo do tributo, mas o Fiscal ndo acolhe o respectivo pedido.

Analise a legalidade/constitucionalidade do posicionamento adotado pelo Fiscal de Rendas

2* QUESTAO

Jorge, sempre preocupado com a sua familia, possuia planos de previdéncia complementar
com cobertura por sobrevivéncia, estruturados sob o regime financeiro de capitalizacdo, tais como
Plano Gerador de Beneficio Livre — PGBL e Vida Gerador de Beneficio Livre — VGBL, tendo
indicado seus filhos Pedro e Gabriel como beneficiarios.

Por conta de um acidente, Jorge vem a falecer e os seus herdeiros recebem os beneficios
contratados nos referidos planos.

Analise se, nesse caso, ocorre o fato gerador do Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e
Doagdo — ITCMD, considerando a natureza juridica dos planos de previdéncia e a hipotese de
incidéncia do tributo.

DIREITO AMBIENTAL
QUESTAO UNICA

A Declaragdo do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992) adotou
principio (n° 3), de seguinte teor: “O direito ao desenvolvimento deve ser exercido de modo a
permitir que sejam atendidas equitativamente as necessidades de desenvolvimento e de meio am-
biente das geragdes presentes e futuras”

Pergunta-se: Que principio de direito ambiental consagra este item da Declaragdo? Faca bre-
ve dissertacdo a respeito, identificando a quem se dirige referido principio, apontando pelo menos
uma norma constitucional brasileira que o consagra.

DIREITO ADMINISTRATIVO

1* QUESTAO

O ato administrativo discricionario deve observar o principio da proporcionalidade e desen-
volver-se pela 6tica denominada pela doutrina como “triplice manifestagdo do mandamento da pro-
porcionalidade”. Identifique e explique os trés elementos que constituem o referido “mandamento”.

2* QUESTAO

Considerando as correspondentes legislagdes federais que disciplinam as Organizagdes So-

ciais (OS) e as Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs),especifique as
espécies de vinculos juridicos que cada qual pode estabelecer com o poder publico.
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NOC()ES GERAIS DE DIREITO E FORMACAO HUMANISTICA
1* QUESTAO

Para alguns Juizes e profissionais do direito, o valor das indeniza¢des ndo deve ser elevado,
pois isto incrementa o nimero de a¢des e pode até dar azo ao desejo de enriquecimento sem causa.

Para outros, o valor deve ser elevado o bastante para desencorajar a vulneragio aos direitos
do consumidor.

Comente a respeito e se posicione como Magistrado.

2* QUESTAO

Um Juiz de Direito tornou piiblico em sua rede social comentarios participativos e ndo con-
clusivos sobre a inconstitucionalidade de determinada lei estadual. Um més depois, chegou ao
seu gabinete uma A¢@o Ordindria ajuizada por Maria em face do Estado do Rio de Janeiro, que
tinha como fundamento em favor da autora aquela lei estadual. Josefa, que passa o dia navegando
nas redes sociais, leu os comentarios do Juiz e alertou Maria que iria perder o processo, pois o
“Juiz ndo era neutro”. Decepcionada, Maria disse que “esperava que o Juiz fosse imparcial e
independente ao tomar suas decisdes”. O referido Magistrado pode atuar neste processo? Como
deve agir o Juiz de Direito perante as redes sociais? Aborde a questdo diferenciando os aspectos
da neutralidade, imparcialidade e independéncia.
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TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
XLVII CONCURSO PARA INGRESSO NA
MAGISTRATURA DE CARREIRA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

Sentenca Civel

Leia o relatorio abaixo com atencdo, presumindo a veracidade de todas as alegagdes feitas.
Limite-se a fundamentagdo e a parte dispositiva. Enfrente todas as questdes explicita e implici-
tamente propostas, mencionando na fundamentag@o todos os artigos eventualmente pertinentes,
cuja correta citagdo sera levada em consideracio pela banca. AS QUESTOES JURIDICAS SUS-
CITADAS DEVERAO SER SOLUCIONADAS, AINDA QUE O CANDIDATO DECIDA EX-
TINGUIR O PROCESSO SEM RESOLUCAO DO MERITO OU VENHA A ACOLHER EVEN-
TUAIS PRELIMINARES OU PREJUDICIAIS.

A empresa brasileira XYZ prop0s agdo de indenizacdo em face da empresa estrangeira LMN
e da empresa nacional DDD alegando, em sintese, o seguinte. A autora, que tem por objeto social
a produgdo de eventos, iniciou negociagdes com a primeira ré, por seu representante, para tratar
da produgdo de varios shows no Brasil de cantora pop norte-americana mundialmente conhecida.
Ao longo de aproximadamente um ano foram trocados diversos e-mails, através dos quais repre-
sentantes da autora e da primeira ré discutiram varios detalhes relativos a produc¢ao dos shows
da cantora. A primeira ré chegou a indicar para a autora que ela seria a sua representante oficial
no Brasil para tratar junto a terceiros de tudo o que fosse necessario para a produgao dos shows.
Sucede que, a menos de trés meses da época em que seriam realizados os shows, a primeira ré
simplesmente interrompeu as tratativas com a empresa autora, deixando de responder aos e-mails.
Pouco tempo depois de cessada a correspondéncia entre as duas empresas, a autora descobriu que
fora contratada a segunda ré, a empresa brasileira DDD, para a produg@o dos shows, que acabaram
sendo realizados nas datas previstas, com grande sucesso de publico.

A autora descobriu que o fim das tratativas se deu porque o socio da autora que estava direta-
mente a frente da negociagao, até se desligar unilateralmente da sociedade, acertou com a segunda
ré de levar o negocio para ela.

Alega a autora que em razao do rompimento abrupto das tratativas com a primeira ré sofreu
prejuizos decorrentes de gastos que, de boa-fé e com a legitima expectativa de que iria ser a
produtora dos shows, realizou com a pré-producao, tais como a prospec¢ao de locais para a reali-
zacdo dos espetaculos, contratacdo de terceiros prestadores de servigos indispensaveis, compra e
aluguel de equipamentos, etc. Aduziu que a primeira ré agiu de ma-fé ao interromper as tratativas
e contratar a segunda, que também agiu deslealmente ao se valer das informagdes e dos contatos
do antigo socio da autora. Por isso, faz jus a lucros cessantes, correspondentes ao que deixou de
receber com a realizagdo dos shows que fora procurada para produzir. Argumentou, também, que
faz jus a indenizagdo pela perda de uma chance, uma vez que, em razao de ter-lhe sido assegurado
que produziria os shows da artista norte-americana, abriu mao de participar de licitagdo publica
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para producdo de espetaculo musical na mesma €poca, com artistas nacionais, patrocinado pela
prefeitura, licitagdo essa que certamente venceria, porque ja havia sido escolhida nas licitagdes
organizadas nos trés anos anteriores de que participara. Por fim, alegou que sua reputagio ficou
abalada com o rompimento das tratativas, pois ja se apresentara perante diversas outras empresas
e fornecedores do ramo como tnica e exclusiva representante oficial no Brasil para a produgdo e
realiza¢do dos shows da artista.

Pediu, por conseguinte, a condenacdo das rés ao pagamento das seguintes verbas: A)
inde-nizagdo no valor de R$ 3.000.000,00 (trés milhdes de reais), correspondentes as varias
despesas e aos gastos comprovadamente realizados com a pré-producdo dos shows; B) lucros
cessantes na ordem de R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de reais), valor minimo percebido pela
segunda ré com a realizagdo dos shows conforme indicado no contrato que celebrou com a
primeira ré; C) ainda a titulo de lucros cessantes, o valor correspondente a 2% (dois por cento)
da bilheteria dos shows, percentual também constante do contrato celebrado entre as rés; D)
indenizac¢ao de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais) a titulo de perda de uma chance, por nio ter
participado da licitacdo realiza-da pela Prefeitura; E) dano moral no valor de R$ 3.000.000,00
(trés milhdes de reais), valor igual ao dano material indicado no item A.

A primeira ré apresentou contestagdo, arguindo, preliminarmente, a impossibilidade juridica
dos pedidos formulados, considerando que se limitou a manter tratativas prévias com a autora,
sem for¢a vinculante, uma vez que nao chegou a ser celebrado contrato. No mérito, sustentou a
total improcedéncia da demanda, refutando o argumento de que tenha o dever de indenizar a au-
tora por nao ter celebrado contrato com ela. Invocou os principios da liberdade de contratar e da
autonomia da vontade. Por for¢a do principio da eventualidade, impugnou especificadamente as
diversas verbas pleiteadas.

A segunda ré também contestou, arguindo, preliminarmente a sua ilegitimidade passiva, por
nao manter nenhuma rela¢ao juridica com a autora e por nunca ter participado das tratativas
entre ela e a primeira ré. No mérito, sustentou a improcedéncia da demanda, argumentando que
nao praticou nenhum ato ilicito gerador de responsabilidade civil. Disse que as rés atuaram no
exercicio da liberdade de contratar. Ratificou, no mais, os argumentos apresentados pela primeira
ré. Com base no principio da eventualidade, impugnou especificadamente as verbas pleiteadas,
considerando-as indevidas.

E o relatério. Decida.
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TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
XLVII CONCURSO PARA INGRESSO NA MAGISTRATURA DE
CARREIRA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

Sentenca Penal

Leia o relatorio abaixo com atencio e complemente a sentenca. Enfrente todas as ques-
toes penais e processuais propostas, lembrando-se de mencionar na fundamentagao todos
os artigos eventualmente pertinentes, cuja correta citaciio sera levada em conta pela banca.

No dia 21/09/2015, na Av. Geremario Dantas, esquina da Estrada dos Trés Rios, no bairro
Freguesia — Jacarepagua, por volta das 21h30min, os denunciados JOAO ¢ MARCOS, em co-
munhdo de agdes e designios entre si, ¢ em companhia do menor L.LM.C., irmao de MARCOS,
iniciaram a subtragdo do automovel Chevrolet Meriva, de propriedade do lesado Carlos Afonsim
da Silva, quando este encontrava-se parado no semaforo. A ocasido, o denunciado JOAQ, em-
punhando uma arma de fogo, bateu no vidro da janela do motorista e apontou-a para a vitima, ao
mesmo tempo em que o menor L.LM.C., também com arma em punho, posicionou-se na janela
do carona. A subtragdo do automével s6 ndo se consumou por circunstincias alheias a vontade
dos agentes, na medida em que, ja com o sinal aberto, Carlos arrancou com o carro, momento em
que I.M.C., com dolo de matar, disparou seis vezes na dire¢do do veiculo, tendo trés dos disparos
vindo a alvejar a lataria do mesmo, sem, contudo, atingir o lesado Carlos.

Ato continuo, nas mesmas circunstancias de tempo, modo e maneira de execugo, os denun-
ciados e 0 menor, postaram-se no meio da Avenida Geremario Dantas, e, Jodo e [.M.C. portando
suas respectivas armas, renderam as vitimas Raquel Lopes Quintas que trafegava pela via com seu
recém adquirido veiculo Corolla (ainda sem placa), ao qual encontrava-se acoplado o reboque de
placa LHY-6932, e, imediatamente apos, também assim fizeram com Renata Rezende, que saia
com seu carro, Fiat Palio, placa KUY-1751, da garagem de seu prédio, no exato momento em que
Raquel estava sendo abordada pelos meliantes. Sob a mira das armas dos denunciados, Raquel
foi obrigada a sair do veiculo e entrega-lo & JOAO que assumiu a direcio do mesmo, enquanto
Renata foi compelida a pular para o banco do carona e passar a dire¢ao de seu automovel para
MARCOS, tendo o menor I.M.C., portando a arma, sentado no banco traseiro.

Outrossim, ao praticarem as condutas acima narradas na companhia de um menor, os denun-
ciados, livres e conscientemente, corromperam ou ao menos facilitaram a corrupg¢do de pessoa
menor de dezoito anos.

Um policial a paisana, que se encontrava em um posto de gasolina proximo ao local dos
fatos, a tudo assistiu, e, in continenti, acionou uma viatura da policia que passava pelo local e que,
imediatamente, avistou o veiculo Fiat Palio e iniciou a persegui¢do. Outrossim, via radio, foram
acionadas outras viaturas, passando-se os dados do veiculo Corolla subtraido, que teve seu rumo
ignorado pelos referidos agentes publicos. Apds percorrerem varias ruas do bairro, em uma perse-
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guicdo cinematografica, que durou cerca de 40 minutos, os policiais lograram alcancar e prender o
denunciado MARCOS, bem como apreender o menor I. M.C., no momento em que eles abando-
naram o carro, a vitima e todos os seus pertences, as margens da Lagoa de Jacarepaguad, proximo
ao Parque Olimpico. Em revista pessoal feita no denunciado e no menor, nada foi encontrado, as-
sim como também nada havia no interior do veiculo que ndo fossem os objetos pessoais da lesada.

Conduzidos a Delegacia da area para a lavratura do flagrante e do termo de apreensdo de
menor, o acusado MARCOS, o menor ¢ a lesada Renata, em 14 chegando, encontraram Raquel,
proprietaria do veiculo Corolla, além de Carlos, dono do Meriva, registrando a ocorréncia. As
vitimas prestaram declara¢des em separado, assim como os policiais responsaveis pela prisdo do
denunciado MARCOS, também o fizeram, tendo este, contudo, manifestado a intengdo de somen-
te falar em Juizo, quedando-se silente. Ao final, quando todos ja estavam de saida, foi comunicado
a distrital que, apods uma dentincia andnima recebida, o veiculo Corolla e o reboque haviam sido
localizados em uma oficina em cujo interior se encontravam dois homens adulterando a placa do
reboque. Policiais, ao chegarem ao local indicado, lograram flagranciar JOAO, ja terminando
de pintar a referida placa, atribuindo-lhe nova numeracao. Fato ¢ que o outro elemento que 14 se
encontrava evadiu-se, porém, em revista ao local e ao veiculo Corolla, os sobreditos milicianos
apreenderam no interior deste, embaixo do banco do motorista, uma pistola cromada com nume-
ragdo suprimida, razdo pela qual conduziram JOAO a referida Delegacia.

Ante o informe, as vitimas aguardaram a chegada da guarni¢do que o estava conduzindo,
e, no momento em que JOAO adentrou na unidade, nio tiveram diividas em reconhecé-lo como
sendo um dos roubadores, assim como também reconheceram a arma apreendida como aquela
portada pelo mesmo nos crimes de que foram vitimas. Em suas declara¢des prestadas em sede
policial, JOAO negou a pratica dos injustos que Ihe foram imputados.

Diante de tais fatos, o Ministério Publico pleiteou a condenagdo dos denunciados nos se-
guintes moldes:

MARCOS - Art.157, §3° in fine, c/c art.14, II, ambos do CP, n/f do art.1°, I, da Lei n°
8.072/90; art. 157, §2°, I e II, (duas vezes) e art.288, paragrafo tinico, ambos do Codigo Penal; e art.
244-B, da Lei n° 8.069/90, tudo na forma do art.69 do Diploma Penal Repressivo. JOAO — Att.
157, §3°, in fine, c/c art.14, 11, ambos do CP, n/f do art.1°, I, da Lei n® 8.072/90; art. 157, §2°, T e II,
(duas vezes); art. 311 e art. 288, paragrafo unico, ambos do Codigo Penal; art. 244-B, da Lei n°
8.069/90 e 16, paragrafo unico, da Lei n° 10.826/03, tudo em cumulo material.

Consta dos autos:

Auto de Apreensdo e Entrega do veiculo Fiat Palio (fls.); Auto de Apreensdo e Entrega do
veiculo Corolla e do reboque (fls.); Auto de Apreensdo do veiculo Meriva (fls.); Auto de Apre-
ensdo de arma de fogo — pistola 9mm, cromada, n° de série suprimido, desmuniciada (fls.); APF
com termos de declaragdes das testemunhas (lesados), dos policiais responsaveis pela prisao dos
conduzidos, além do depoimento de JOAO (fls.); Laudo de Exame de Arma de Fogo que atesta a
capacidade de producao de disparos (fls.); Laudo Pericial do veiculo Meriva — no qual consta trés
perfuracdes na lataria traseira do mesmo (fls.); AAAAI do menor .M.C (fls.); Copia da oitiva do
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menor no Juizo Menorista, na qual o mesmo admite a pratica dos atos infracionais que lhes foram
imputados (fls.); Termo de Reconhecimento dos réus em sede policial (fls.).

1. FAC de MARCOS, com duas anotagdes: 1.1 Art.155, caput, c/c art.14, 11, ambos do Co-
digo Penal. Absolvido na instincia ordinaria, em grau de recurso, foi dado provimento apelo
ministerial, estipulada a penas de 06 meses de reclusdo, e declarada extinta a punibilidade pela
ocorréncia da prescri¢do da pretensdo punitiva estatal. Transito em julgado em 15/03/2015.

1.2 Art. 155, caput do Codigo Penal — 01 ano de reclusdo. Em grau de recurso de ambas as partes.

2. FAC de JOAO, com trés anotacdes: 2.1 Art. 157, caput, c/c art.14, II, ambos do Codigo
Penal — 01 ano e 04 meses de reclusdo em reg. Aberto e 03 dms. Transito em julgado: 21/10/2007.

2.2 Art. 155, caput do Codigo Penal — 01 ano de reclusdo em regime aberto e 10dms. Em grau
de recurso, a Nona Camara Criminal reconheceu a tentativa, redimensionou a resposta para 06
meses e 05dms, e declarou a prescri¢do da pretensao executoria. Transito em julgado: 15/07/2013.

2.3 Art.157, §2°, 1 e I, do Codigo Penal — 06 anos, 02 meses e 20 dias de reclusdo em regime
fechado e 14dms. Transito em julgado: 22/10/2015.

Em sede de audiéncia de custodia, as prisdes em flagrante foram convertidas em preventivas.

Recebida a dentincia tal como ofertada e citados os acusados, suas defesas técnicas apresen-
taram respostas preliminares nas quais pugnaram por suas absolvigdes por insuficiéncia de provas,
pleitearam suas liberdades e apresentaram seus respectivos rois de testemunhas.

Mediante decisdo fundamentada, foram indeferidos os pleitos libertarios formulados e de-
signada AlJ.

Na data aprazada, realizada a audiéncia, foram colhidos os depoimentos dos dois policiais
militares responsaveis pela prisao de Marcos, daquele responsavel pelo flagrante de Jodo, e dos
lesados Carlos, Raquel e Renata. Também foi ouvida a testemunha arrolada pela defesa de MAR-
COS e as duas testemunhas arroladas pela defesa de JOAO, destacando-se que, com a concordan-
cia das defesas e do parquet, toda prova oral foi produzida sem a presenca dos réus que, a despeito
de devidamente requisitados, ndo foram apresentados. Em seus depoimentos, as testemunhas e os
lesados ratificaram integralmente suas declara¢des prestadas em sede inquisitorial, detalhando os
fatos tal como narrados na denuncia, e, diante das fotos constantes dos autos, reconheceram os
denunciados como os autores dos delitos. Quanto as testemunhas de defesa, estas nada puderam
esclarecer quanto aos fatos porque nada presenciaram, apenas limitaram-se a aduzir conhecer os
acusados, e que estes se tratavam de “rapazes trabalhadores”. Ante a inexisténcia de requerimen-
to pelas partes a ser apreciado, foi declarado encerrado o ato e designada data para interrogatorio
dos denunciados.

Na data aprazada, MARCOS, quando interrogado, negou ter proferido disparos contra o
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veiculo de Carlos, alegando que sequer se encontrava armado, e, no que concerne ao roubo perpe-
trado contra a lesada Renata, alega té-lo praticado apenas fazendo uso de palavras intimidatorias,
sem empregar qualquer artefato. Aduziu que seu irmdo foi quem teve a ideia de fazer “um
ganho” com utilizacdo de arma de fogo para “caso desse alguma coisa errada, reagissem”, e
que ele, MARCOS, chamara JOAO, a quem conhecera poucos dias antes dos fatos, apenas
“por saber de sua experiéncia na pratica de roubos”. O denunciado JOAO, por sua vez, negou
a pratica do latrocinio assim como a dos roubos, aduzindo que apenas fora chamado por um
conhecido para “mudar a placa” de um reboque que se encontrava em uma oficina abandonada,
momento em que foi preso. Por fim, alega que, a despeito de conhecer MARCOS ha pouco
tempo, ndo sabia que I. M. C. era seu irmdo e sequer que era menor de idade. Ao final, foi
declarada encerrada a instrugdo e determinada a vinda das derradeiras alega¢des, por memoriais.

Alegagdes finais do Ministério Publico nas quais pugnou pela condenacdo dos acusados nos
termos da exordial acusatdria. Outrossim, requereu, no que concerne ao delito perpetrado em face
da lesada Renata, também a incidéncia da majorante relativa a restricdo de liberdade da vitima
(inciso V, do §2°, do art.157 do CP), haja vista a mesma ter sido mantida privada de sua liberdade
por cerca de 40 minutos, na forma como descrito na dentincia e comprovado na instrucao.

Nas derradeiras alegagdes, a defesa de MARCOS argui preliminar de nulidade do feito posto
que ndo foi observado o disposto no art. 226 do CPP quando da oitiva das testemunhas arroladas
pelo parquet. No mérito, requer precipuamente a absolvigdo do denunciado por fragilidade de
provas. Ou, acaso ndo seja este o entendimento do julgador, o reconhecimento de participagdo de
menor importancia. Subsidiariamente pleiteia:

* No que concerne ao delito previsto no art. 244-B, do ECA — a absolvig¢ao posto que o menor
1.M.C, seu irmao, ja possuia diversas passagens pelo sistema menorista, tendo partido dele, inclu-
sive, a ideia de “fazer um ganho”, ocasido em que ele (MARCOS) decidiu chamar Jodo, a quem
fora apresentado apenas dias antes dos fatos, mas que sabia ja ter praticado outros delitos,
para auxilia-los. Ainda segundo alega, Jodo ndo conhecia I.M.C., ndo sabia era seu irmao, e
sequer que era menor, somente tendo ciéncia disso na Delegacia, quando da lavratura do
flagrante.

» No que tange ao crime de latrocinio tentado, a desclassificacao para o de roubo majorado
tentado em concurso com o crime de disparo de arma de fogo. Neste ponto destaca que sequer os
supostos lesados foram alvejados, mas apenas atingida a lataria do automovel em que estavam.

* Outrossim, em carater subsidiario, persegue: a) o afastamento das majorantes dos crimes
de roubo; b) o reconhecimento de crime Unico entre os delitos patrimoniais perpetrados contra as
vitimas Renata e Raquel. Por fim, no que concerne a dosimetria, a) a fixagdo das penas bases no
minimo legal, ante a primariedade e a auséncia de maus antecedentes; b) o reconhecimento da
continuidade delitiva entre o latrocinio e os roubos; ¢) o reconhecimento da tentativa no tocante ao
roubo do Fiat Palio, na medida em que, além do fato de que em nenhum momento houve a posse
mansa e pacifica da res, todos os bens subtraidos da lesada foram apreendidos e devidamente res-
tituidos; d) a incidéncia da atenuante da menoridade relativa do agente com a consequente redugao
da reprimenda, posto que, a época dos fatos, ele era menor de 21 anos, conforme certidao acostada
as fls.; e) a aplicacdo da detracdo, levando em consideragdo o tempo que se encontra acautelado.
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Em alegagdes finais, a defesa de JOAO, realizada por advogado constituido para tal, argui
preliminar de nulidade de todos os atos, ab ovo, por incompeténcia absoluta do juizo. Destaca,
neste aspecto, que a exordial acusatoria narra que, em ao menos um dos delitos imputados ao
acusado, este teria agido com dolo de matar, razdo pela qual, obrigatoriamente, haveria o deslo-
camento da competéncia para um dos Tribunais do Jiri da Comarca da Capital. Argui, outrossim,
preliminar de nulidade da audiéncia por afronta aos arts. 400 e 212 do CPP, posto que no ato “o
magistrado iniciou as perguntas para as testemunhas, em evidente afronta ao sistema acusatorio e
ao devido processo legal”. No mérito, pugna, precipuamente, pela absolvigdo do acusado de
todas as imputacdes que sobre ele recai sob os seguintes fundamentos:

* No que concerne aos delitos de latrocinio e roubos, aduz que nao houve flagrante e que
o acusado nega veementemente a sua participacdo nos mesmos, nao sendo as provas produzidas
nos autos, habeis a prolag@o de juizo de censura. Neste aspecto, pleiteia a desclassifica¢@o para o
crime de receptacao.

* No que tange ao delito de corrupc@o de menores, sustenta que, em sua companhia nao foi
encontrado nenhum menor, ndo havendo, por conseguinte, prova acerca da aduzida corrupgao.

* No que diz respeito ao crime do Estatuto do Desarmamento, sustenta que a arma estava
desmuniciada, razao pela qual sequer foi colocado em risco o bem juridico tutelado na espécie.

* Outrossim, ad argumentandum tantum, em carater subsidiario, a sobredita defesa pugna: a)
pela absolvi¢ao quanto ao delito de corrupg¢@o de menores posto que, a despeito de o acusado ter
admitido que ja conhecer MARCOS ha pouco tempo, ndo tinha intimidade com o mesmo e sequer
sabia que ele possuia um irmao menor de idade. Ademais, destaca, ainda, que a compleicao fisica
de I.M.C., mais forte e mais alto que MARCOS; b) pela desclassificagdo do delito de latrocinio
tentado para o de roubo tentado, na medida em que o inico bem atingido foi o veiculo; ¢) pela
absor¢ao do delito de posse de arma pelos crimes de roubos. Por fim, no que concerne a dosime-
tria, requer: a) a fixagdo das penas bases no minimo legal; b) o reconhecimento da continuidade
delitiva em relag@o aos trés crimes perpetrados contra o patrimonio.

E o relatério. Decida.

R Sl
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na entrega. Inadimpléncia das prestagoes.
Leildo extrajudicial. Tutela antecipada
para impedir realiza¢do do leildao. Deferi-

CONCESSIONARIA
0075185-25.2013.8.19.0021

69891/2016 - TJ - (AC) - Agao de regresso.
Acidente em malha rodovidria. Animais na
pista. Contrato de seguro. Seguradora que
pretende reaver indenizacdo paga pelos da-
nos em automovel. Negligéncia da conces-
sionaria. Dever de zelar pelo eficiente servi-
¢o publico. Provimento ao recurso......... 250

REvisTA DE DIREITO — VoOL. 109

CONSUMIDOR
0185965-29.2012.8.19.0001

56170 / 2015 - TJ - (AC) - Indenizagdo.
Plano de saude dental. Consumidor. Erro
da cirurgia-dentista. Extracdo de dente nao
prevista. Agulha deixada no local da sutura.
Necessidade de de cirurgia de emergéncia.
Prova pericial relevante. Dano moral ¢ ma-
terial. Responsabilidade solidaria........... 272

CONTRAVENCAO PENAL
0006886-22.2014.8.19.0001

2594 /2016 - TJ - (ACRIM) - Atos libidino-
sos. Adolescente. Vizinho da vitima. Episodios
vivenciados pela vitima. Nao configuracdo de
crime sexual. Contravengdo penal.............. 303

DANO MORAL

1243699 / 2009 - STJ - (RESP) - Publica-
¢ao de fotografia em revista masculina, sem
autorizagdo. Mulher de biquini na praia. Co-
notagdo erotica. Ponderagio. Contexto cons-
trangedor e violador dos direitos da persona-
lidade. Fins econdmicos. Dano moral.... 173

0013343-31.2014.8.19.0208

89123 / 2015 - TJ - (AC) - Responsabilida-
de civil. Publicagao de livro. Nome do autor
veiculado em lista de torduradores da época
da ditadura. Responsabilidade solidaria da
editora. Dano moral...........cccccovviinnennne 216

0001769-84.2009.8.19.0014

68137 / 2016 - TJ - (AC) - Publicagdo em
blog. Comentarios agressivos a empresa do
ramo de comunicacdo. Analise das circuns-
tancias do caso concreto. Juizo de pondera-
¢do. Liberdade de expressdo. Direito a ima-
gem. Dano Moral.........ccccoevvevrienienenenn. 191

DEVER DO ESTADO
0032479-85.2016.8.19.0000

40359 / 2016 - TJ - (AI) - Ag¢do Civil Pu-
blica. Superlotagdo em presidio. Populagdo
carceraria em situa¢do calamitosa. CRFB.
Dever do Estado garantir sobrevivéncia aos
detentos. Tutela antecipatdria. Proibi¢ao de
ingresso de novos presos. Desprovimento do
TECUISO.c.eeverveeeennetereresesereseeneseneseaeenas 240
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DIREITO A INFORMACAO
0432939-43.2012.8.19.0001

90371 / 2015 - TJ - (AC) - Obrigagdo de
fazer c/c indenizatoria. Obra literaria. Alega-
¢do de dano a memoria de militante politico.
Ex-preso da ditadura militar. Direito a infor-
macdo. Desprovimento do recurso......... 282

DIREITO AO ESQUECIMENTO
0089001-76.2009.8.19.0001

83413/2013 - TJ - (AC) - Responsabilidade
Civil. Matéria publicada em revista informa-
tiva de ambito nacional. Cidaddo apenado
aprovado em concurso publico para ingresso
na Policia Federal. Reabilitagdo por senten-
ca transitada em julgado. Revolvimento da
matéria. Disponibilizagdo no acervo digitali-
zado. Direito ao esquecimento. Retirada do
nome do autor da matéria..............cceene. 201

DIREITO DE IMAGEM

595600 / 2003 - STJ - (RESP) - Indeniza-
¢do. Publicac¢do de imagem em jornal de cir-
culac@o estadual. 7opless em local publico,
em dia de feriado. Inexisténcia de conteudo
sensacionalista. Liberdade de informagdo.
Protecdo a privacidade. Limites. Recurso
N30 conhecido.......ovvvveueeiirininirieieicccne 170

DIREITO DE INFORMACAO
0413363-30.2013.8.19.0001

89717 / 2014 - TJ - (AC) - Obrigacdo de
fazer e indenizatoria. Matéria jornalistica
sobre fraude de quadrilha em hospital. Neu-
rocirurgido suspeito. Noticia antiga nos sites
de busca. Insuficiente para sua exclusao. Nao
ha excesso no uso do direito de informar. Im-
procedéncia do pedido..........cccoeuereuenennne 187

0134504-18.2012.8.19.0001

49723 / 2015 - TJ - (AC) - Publicaggo de
fotografia em jornal eletronico. Policial mili-
tar ha mais de dez anos. BOPE. Imagem do
policial veiculada a noticia de ato por ele ndo
praticado. Extrapolagdo do direito de infor-
mar. Dano moral .........cccccceeevvnerereccnnne 285

0315765-42.2014.8.19.0001
65300 / 2015 - TJ - (AC) - Responsabilida-

de Civil. Publicagdo de noticia tendenciosa
em jornal de grande circulagdo. Repercussao
negativa. Campanha de candidatos ao gover-
no do Estado do Rio. Matéria que se ateve
ao teor da inicial e da decisdo proferida pela
Justica Eleitoral. Liberdade de expressao.
Direito de informar..........cooveeveveecnnnne 219

DIREITO DE RESPOSTA

0374757-59.2015.8.19.0001

59864 / 2016 - TJ - (AC) - Direito de res-
posta. Policia militar do Estado do Rio de
Janeiro. Livro publicado resultante de dis-
sertacdo de mestrado. Citagdo de metafora.
Matéria publicada em boletim informativo
da associacdo de oficiais militares sobre o
livro. Criticas consideradas ofensivas. Pe-
riddico de pequena circulagdo. Carater in-
formativo. Sentenga mantida. Majoracao de
NONOTATIOS ..ot 257

Etica e Moralidade Discursiva como Li-
mite da Hiperdiscricionariedade da Ad-
ministracao Publica

SERVIO TULIO SANTOS VIEIRA ....ccvveeveenne. 13

ENTORPECENTES
0018151-92.2014.8.19.0042

2187 / 2016 - TJ - (ACRIM) - Homicidio
qualificado.Sentenca condenatoéria. Tribunal
do juri. Jurados tém soberania e competéncia.
CRFB. Acusado identificado. Crime relaciona-
do a divida de drogas. Recurso negado......314

EXTORSAO

368161 / 2016 - STJ - (HC) - Habeas Cor-
pus. Extorsao mediante sequestro. Absolvi-
¢d0o no juizo de primeiro grau. Apelacdo do
Ministério Publico provida. Prisdo preventi-
va. Esgotamento dos recursos nas instancias
ordinarias. Ordem nao conhecida........... 136

FALHA DO SERVICO
0009973-14.2013.8.19.0003

54866 / 2016 - TJ - (AC) - Vitima com pro-
blemas cardiacos. Obito. Alegagdo de medi-
camento vencido. Auséncia de comprovagdo
minima do fato constitutivo do alegado direi-
to. Recurso improvido .........c.cceveveerrinene 297
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FALHA NA PRESTACAO DO SERVICO
0185965-29.2012.8.19.0001

56170 / 2015 - TJ - (AC) - Indenizagdo.
Plano de saude dental. Consumidor. Erro
da cirurgia-dentista. Extracdo de dente ndo
prevista. Agulha deixada no local da sutura.
Necessidade de de cirurgia de emergéncia.
Prova pericial relevante. Dano moral e ma-
terial. Responsabilidade solidéria........... 272

FURTO

0001578-46.2006.8.19.0078

8246 / 2016 - TJ - (ACRIM) - Furto de
cheques e cartdo de crédito da gaveta de
recepgdo de pousada. Recepcionista do es-
tabelecimento. Crime consumado com a re-
tirada da res furtiva do dominio do lesado.
Testemunhas com depoimentos harmonicos.
Prova robusta. Principio da insignificancia.
Descabimento .........ccoveeveveiereeeieiienns 309

HOMICIDIO

0018151-92.2014.8.19.0042

2187 / 2016 - TJ - (ACRIM) - Homicidio
qualificado. Sentenca condenatoria. Tribunal
do juri. Jurados tém soberania e competéncia.
CRFB. Acusado identificado. Crime relaciona-
do a divida de drogas. Recurso negado......314

Honorarios Advocaticios de Sucumbéncia
e a Deformacio do Processo Civil Brasilei-
ro. Inconstitucionalidade do Artigo 85 do
Cadigo de Processo Civil de 2015

AYLTON CARDOSO VASCONCELLOS .............. 37

HONRA

1627863 / 2016 - STJ - (RESP) - Indeniza-
¢do. Noticia veiculada em sitio eletronico.
Distancia da margem toleravel da critica.
Ofensa a honra e reputagdo da vitima. Dano
INOTAL ..ot 149

IMAGEM

1243699 / 2009 - STJ - (RESP) - Publica-
¢do de fotografia em revista masculina, sem
autorizagdo. Mulher de biquini na praia. Co-
notagdo erotica. Ponderagdo. Contexto cons-
trangedor e violador dos direitos da persona-
lidade. Fins econémicos. Dano moral.... 173

REvisTA DE DIREITO — VoOL. 109

INDENIZACAO
0134504-18.2012.8.19.0001

49723 / 2015 - TJ - (AC) - Publicagao de
fotografia em jornal eletronico. Policial mili-
tar ha mais de dez anos. BOPE. Imagem do
policial veiculada anoticia de ato por ele nao
praticado. Extrapolagdo do direito de infor-
mar. Dano moral .......c.ccccovvvecccecnnnne 285

0022711-06.2014.8.19.0001

56250 / 2016 - TJ - (AC) - Responsabilida-
de Civil. Noticia sensacionalista em jornal.
Abuso do direito a liberdade de informagao
jornalistica. Violéncia doméstica. Maus-tra-
tos contra familiares envolvendo vida pesso-
al de artista. Registro de ocorréncia policial.
Divulgagdo e exposi¢do sem autorizagio.
Limites do direito de divulgar a matéria que
devem ser observados. Majoracdo da verba
INdenizatoria ........cocovvevevcerinereneeneiecens 292

1627863 / 2016 - STJ - (RESP) - Indeniza-
¢do. Noticia veiculada em sitio eletronico.
Distancia da margem toleravel da critica.
Ofensa a honra e reputacdo da vitima. Dano
MOTAL .. 149

INTERNET

0413363-30.2013.8.19.0001

89717 / 2014 - TJ - (AC) - Obrigacdo de
fazer e indenizatoria. Matéria jornalistica
sobre fraude de quadrilha em hospital. Neu-
rocirurgido suspeito. Noticia antiga nos sites
de busca. Insuficiente para sua exclusio. Nao
ha excesso no uso do direito de informar. Im-
procedéncia do pedido..........ccceeueveenenne 187

0048609-53.2016.8.19.0000

151/2016 - TJ - (MS) - Remocao de blog da
internet. Meio licito de expressao. Alegacao
de incompeténcia do juizo e inobservancia
de preceito do artigo da lei - Marco Civil da
Internet. Especificacdo dos conteudos ofen-
sivos. Poder geral de cautela. Juizo civel ou
criminal. Indiferenga. Meio inadequado para
obtengdo da tutela.........c.ccoevveeerierenennnne. 321
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0036375-96.2013.8.19.0209

37868 /2016 - TJ - (AC) - Responsabilidade
Civil. Foto de ex-jogador profissional de fu-
tebol em publicacdo na internet. Imputagao
da sua imagem a crime de estupro cometido
por quatro atletas. Grande repercussdo do
ato. Indenizagdo. Majoracao .................. 290

INVESTIGACAO SOCIAL
0039104-06.2014.8.19.0001

5177 /2015 - TJ - (AC) - Concurso publico.
Inspetor de Policia. Candidata excluida. In-
vestigagao social. Declaragoes proferidas em
drede social. Incitag@o a violéncia. Declara-
¢des anteriores ao certame. Censura prévia.
Vedagao. Liberdade de pensamento e de ex-
pressdo. Concessdo da seguranga........... 182

IPTU

1624836 / 2015 - STJ - (RESP) - Gavea
Golf & Country Club. Imével declarado por
lei integrante do patriménio paisagistico do
municipio. Isen¢do de IPTU de natureza con-
dicionada. Beneficio instituido no Codigo
Tributario do Municipio. Auséncia de reco-
nhecimento do pedido na via administrativa.
Recurso especial ndo conhecido. ........... 128

LEILAO

0043271-98.2016.8.19.0000

53626 / 2016 - TJ - (AI) - Contrato de pro-
messa de compra e venda. Imdvel. Atraso na
entrega. Inadimpléncia das prestagdes. Leilao
extrajudicial. Tutela antecipada para impedir
realizacdo do leildo. Deferimento ............ 254

LIBERDADE DE EXPRESSAO
0039104-06.2014.8.19.0001

5177 /2015 - TJ - (AC) - Concurso publico.
Inspetor de Policia. Candidata excluida. In-
vestigagdo social. Declaragdes proferidas em
drede social. Incitag¢do a violéncia. Declara-
¢Oes anteriores ao certame. Censura prévia.
Vedagao. Liberdade de pensamento e de ex-
pressao. Concessao da seguranga........... 182

0315765-42.2014.8.19.0001
65300 / 2015 - TJ - (AC) - Responsabilida-
de Civil. Publicagdo de noticia tendenciosa

em jornal de grande circulagdo. Repercussao
negativa. Campanha de candidatos ao gover-
no do Estado do Rio. Matéria que se ateve
ao teor da inicial e da decisdo proferida pela
Justica Eleitoral. Liberdade de expressao.
Direito de informar.........ccccovveeuecccnne 219

0193501-28.2011.8.19.0001

100397/2015 - TJ - (AC) - Responsabilidade
Civil. Criagdo de blog na internet. Publicacao
de reportagem. Ofensa ndo caraterizagao. As-
sédio Moral. Nao comprovagao. Honorarios.
Enunciado Administrativo n® 7 ................ 198

0035937-39.2014.8.19.0014

10123 /2016 - TJ - (AC) - A¢do indenizato-
ria. Comentarios publicados por internautas
em blogs. Matérias caluniosas e difamato-
rias. Alegacdo de ofensa a honra subjetiva.
Noticias de cunho informativo e opinativo
sem qualquer abuso a liberdade de expres-
sd0. Recurso negado........ccceevevevrieennnne. 264

0213372-39.2014.8.19.0001

28571 / 2016 - TJ - (AC) - Exibigao de docu-
mentos. Provedor. Identificagdo de usuarios
(internautas) que se pronunciaram sobre a repor-
tagem. Ofensa a honra do apelante. Obrigacdo
cumprida pela ré. Recurso desprovido.......... 262

0348989-05.2013.8.19.0001

40800 /2016 - TJ - (AC) - Indenizagdo. De-
savenca casal. Equipe de reportagem. Filma-
gem sem autorizag¢do. Imagens exibidas em
programa televisivo. Autora que dé causa aos
fatos. Exposicdo de fatos intimos em logra-
douro publico. Parte ré que adota cuidados
na exibicdo das cenas. Ponderacdo de direi-
tos. Dano moral inexistente.................... 184

0001769-84.2009.8.19.0014

68137 / 2016 - TJ - (AC) - Publicagdo em
blog. Comentarios agressivos a empresa do
ramo de comunicacdo. Analise das circuns-
tancias do caso concreto. Juizo de pondera-
¢do. Liberdade de expressdo. Direito a ima-
gem. Dano Moral.........ccccoovveinieneenenene. 191
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LIBERDADE DE INFORMACAO

595600 / 2003 - STJ - (RESP) - Indeniza-
¢do. Publicacdo de imagem em jornal de cir-
culac@o estadual. 7opless em local publico,
em dia de feriado. Inexisténcia de conteudo
sensacionalista. Liberdade de informagao.
Protecdo a privacidade. Limites. Recurso
NA0 coNheCido......ooveveieriieieieieeiieeiienne 170

LICITACAO
0043731-85.2016.8.19.0000

19883 /2016 - TJ - (HC) - Licitagdo pu-
blica. Formulacdo de proposta comercial
com prego ficticio. Superfaturamento.
Auséncia na peca acusatoria de imputa-
¢oes certas e determinadas ao paciente.
Vicio/defeito na dentincia. Inépcia da ini-
cial. Atipicidade da conduta.Trancamento
da a¢do penal em relagdo ao paciente. Fim
da restri¢do patrimonial .................... 315

Matérias de Ordem Publica: O Preques-
tionamento a Luz do CPC de 2015
Eric CESAR MARQUES FERRAZ.................... 46

MEDICAMENTO
0009973-14.2013.8.19.0003

54866 / 2016 - TJ - (AC) - Vitima com
problemas cardiacos. Obito. Alegagio de
medicamento vencido. Auséncia de com-
provagdo minima do fato constitutivo do
alegado direito. Recurso improvido. ...297

MILITAR

368161 / 2016 - STJ - (HC) - Habeas
Corpus. Extorsdao mediante sequestro.
Absolvigdo no juizo de primeiro grau.
Apelagdo do Ministério Publico provida.
Prisdo preventiva. Esgotamento dos re-
cursos nas instancias ordinarias. Ordem
ndo conhecida.........ccceeviiiiiiiiininnn. 136

MUNICIPIO

1624836 / 2015 - STJ - (RESP) - Gavea
Golf & Country Club. Imovel declarado por
lei integrante do patriménio paisagistico do
municipio. Isengdo de IPTU de natureza con-
dicionada. Beneficio instituido no Codigo
Tributario do Municipio. Auséncia de reco-

REvisTA DE DIREITO — VoOL. 109

nhecimento do pedido na via administrativa.
Recurso especial ndo conhecido ............ 128

OBRIGACAO DE FAZER

0432939-43.2012.8.19.0001

90371 / 2015 - TJ - (AC) - Obrigacdo de
fazer c/c indenizatoria. Obra literaria. Alega-
¢do de dano a memoria de militante politico.
Ex-preso da ditadura militar. Direito & infor-
magao. Desprovimento do recurso......... 282

0063674-30.2014.8.19.0042

66932 /2016 - TJ - (AC) - Instituigao banca-
ria. Bloqueio de Cartao de crédito internacio-
nal. Continuidade de emissao de boletos para
pagamento de anuidade. Descumprimento da
obrigacao de fazer. Violagdo do principio da
boa-fé objetiva. Danos morais caracteriza-
dos. Multa. Incidéncia didria.................. 277

PARTILHA

1552913 / 2008 - STJ - (RESP) - Separagao
de casal. Regime de bens: Meag@o. Partilha de
um unico bem. Quantia em dinheiro no ex-
terior. Direito do crédito a ser executado no
Brasil ouno exterior. Respeito ao principio da
soberania. Competéncia do juizo.............. 111

PLANO DE SAUDE

1442236 / 2013 - STJ - (RESP) - Paciente
com obesidade morbida. Cirurgia bariatrica
necessaria. Elevada perda de peso. Proce-
dimento estético reparador indicado pelos
médicos. Nao autorizagao do plano de satde.
Reembolso. Limites do contrato. Manuten-
630 do acOrdao.......ccevveeeieieieiiieeene 118

POLICIAL

0134504-18.2012.8.19.0001

49723 / 2015 - TJ - (AC) - Publicagao de
fotografia em jornal eletronico. Policial mili-
tar ha mais de dez anos. BOPE. Imagem do
policial veiculada a noticia de ato por ele ndo
praticado. Extrapolacdo do direito de infor-
mar. Dano moral .......c.cccccevvveeiiccncnnns 285

0374757-59.2015.8.19.0001
59864 /2016 - TJ - (AC) - Direito de respos-
ta. Policia militar do Estado do Rio de Janeiro.
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Livro publicado resultante de dissertagdo de
mestrado. Citagdo de metafora. Matéria pu-
blicada em boletim informativo da associagdo
de oficiais militares sobre o livro. Criticas
consideradas ofensivas. Periodico de peque-
na circulagdo. Carater informativo. Sentenga
mantida. Majoragao de honorarios .......... 257

PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PES-
SOA HUMANA
0032479-85.2016.8.19.0000

40359 / 2016 - TJ - (AI) - Agdo Civil Pa-
blica. Superlotagdo em presidio. Populagio
carceraria em situa¢do calamitosa. CRFB.
Dever do Estado garantir sobrevivéncia aos
detentos. Tutela antecipatdria. Proibi¢do de
ingresso de novos presos. Desprovimento do
TECULSO .. eevvenveententeeereteesteseereneeeseenseenrenee 240

PRINCIPIO DA PONDERACAO DE DI-
REITOS

0348989-05.2013.8.19.0001

40800 /2016 - TJ - (AC) - Indenizacao. De-
savenca casal. Equipe de reportagem. Filma-
gem sem autorizagdo. Imagens exibidas em
programa televisivo. Autora que da causa aos
fatos. Exposi¢ao de fatos intimos em logra-
douro publico. Parte ré que adota cuidados
na exibi¢do das cenas. Ponderagdo de direi-
tos. Dano moral inexistente.................... 184

PRISAO

65383 /2013 - STJ - (HC) - Alimentos. Im-
petracao de Habeas Corpus visando conces-
sdo preventiva da ordem. Iminéncia de pri-
sdo. Auséncia de prova de quitagdo de trés
meses de verba alimentar provisoria. Deposi-
tos efetuados sem quantia alguma. Bindmio
necessidade/possibilidade. Alegacao de inca-
pacidade financeira para honrar pagamento.
Discussao que deve ser feita em agao revisio-
nal de alimentos. Provimento negado .... 134

PROVA

0064247-34.2014.8.19.0021

3582 /2016 - TJ - (ACRIM) - Trafico de
entorpecentes. Elementos suspeitos. Mochi-
la com drogas e radio transmissor. Flagrante
delito em comunidade. Verbete n° 70 da su-

mula de jurisprudéncia. Auséncia de com-
provacdo de vinculo associativo a facc¢ao
CIIMINOSA .ot 323

0009973-14.2013.8.19.0003

54866 / 2016 - TJ - (AC) - Vitima com
problemas cardiacos. Obito. Alegagio de
medicamento vencido. Auséncia de com-
provacdo minima do fato constitutivo do
alegado direito. Recurso improvido ....297

PROVEDOR
0213372-39.2014.8.19.0001

28571 / 2016 - TJ - (AC) - Exibicao de
documentos. Provedor. Identificagdo de
usuarios (internautas) que se pronuncia-
ram sobre a reportagem. Ofensa a honra
do apelante. Obriga¢do cumprida pela ré.

Recurso desprovido.........ccceevveeenneenee. 262
Publicizacio do Direito Comercial
JORGE LOBO...c.eviiiiiiiiiiiiciiccec 70
REABILITACAO

0089001-76.2009.8.19.0001

83413 / 2013 - TJ - (AC) - Responsabi-
lidade Civil. Matéria publicada em revista
informativa de ambito nacional. Cidadado
apenado aprovado em concurso publico
para ingresso na Policia Federal. Reabili-
tagdo por sentenca transitada em julgado.
Revolvimento da matéria. Disponibiliza-
¢do no acervo digitalizado. Direito ao es-
quecimento. Retirada do nome do autor da
MALETIA .o 201

REGIME DE BENS

1552913 / 2008 - STJ - (RESP) - Sepa-
racdo de casal. Regime de bens: Meacao.
Partilha de um Unico bem. Quantia em di-
nheiro no exterior. Direito do crédito a ser
executado no Brasil ou no exterior. Res-
peito ao principio da soberania. Competén-
€ia dO JUIZO..eieeeeeieeeiie e 111

RESPONSABILIDADE CIVIL
0036375-96.2013.8.19.0209

37868 /2016 - TJ - (AC) - Responsabilidade
Civil. Foto de ex-jogador profissional de fu-
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tebol em publicacdo na internet. Imputagio
da sua imagem a crime de estupro cometido
por quatro atletas. Grande repercussdo do
ato. Indenizagdo. Majoracao .................. 290

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA
0185965-29.2012.8.19.0001

56170 / 2015 - TJ - (AC) - Indenizagdo.
Plano de saude dental. Consumidor. Erro
da cirurgia-dentista. Extracdo de dente ndo
prevista. Agulha deixada no local da sutura.
Necessidade de de cirurgia de emergéncia.
Prova pericial relevante. Dano moral ¢ ma-
terial. Responsabilidade solidaria........... 272

0013343-31.2014.8.19.0208

89123 /2015 - TJ - (AC) - Responsabilida-
de civil. Publicagdo de livro. Nome do autor
veiculado em lista de torduradores da época
da ditadura. Responsabilidade solidaria da
editora. Dano moral........c.cccccoveevereccnne 216

SEGURO

0075185-25.2013.8.19.0021

69891/2016 - TJ - (AC) - Agao de regresso.
Acidente em malha rodovidria. Animais na
pista. Contrato de seguro. Seguradora que
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