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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-
nistragdo 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 libertagdo 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 Constituicdo Francesa, elaborada pela Assembleia Consti-
tuinte de Luis XVI, em 1791, foi a primeira a perfilhar a ética na Administragao 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-
dangas, 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 ¢ 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 pos-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, é 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 fungdo 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
esforcos 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 conjugagao 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 atuagio
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 convocagao 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 administracio
por politicos e agentes - que, ao reverso, devem agir com ¢tica e moralidade no desempenho de
suas fungdes -, 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 e 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
gestdo 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 mudancga 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
atribuigcdo primordial da Administracdo Publica é oferecer utilidades aos administrados, ndo se
justificando sua presenca sendo para prestar servigos a coletividade”.” Hodiernamente, verifica-
-se que certos agentes politicos e 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 repercussdo 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 apuracdes. 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 fungdo 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 Administrag@o
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
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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 confianca 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
Constituicao 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¢do publica, por se traduzirem em “mandamentos de
otimizagdo™.'’

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 Administragido
Publica, ndo ha liberdade ou vontade pessoal, ou seja, na Administragdo Publica so6 ¢ 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
atuacdo, 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 intenc¢do 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, e 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 aten¢o 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 § tinico, IV, desse mesmo
preceptivo legal vincula a Administracao 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 e 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 informagdes 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, licita¢gdes 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, ¢ 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).



24 REvisTA DE DIREITO — VOL. 109

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 o 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 ndo 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 nao 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 prestagao do servigo publico, através dos seus
agentes, para levar aos seus administrados a boa administragdo, 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 atuagdo, 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 Administragdo
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¢do 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 Administracdo Publi-
ca - que se traduz na materializago e exteriorizagdo do Estado, lafo sensu - se olvida de que sua
fungdo ¢é social. A omissdo e a morosidade na prestacao do servigo publico ndo sdo admitidas. Esse
comportamento proclama o exercicio da ma fun¢ao administrativa, ja que o seu dever € positivo.
Sua obrigagdo ¢ de fazer, em outras palavras, cumprir o dever de bem prestar o servigo ptablico.'?
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 obedega 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 nogao 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 e 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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Piblica 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 Administracdo 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 ¢ 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 Administracdo 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 Administragao 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 deontoldgica, ¢ 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 confianca em seu gabinete e outros mais para a direcao da Secretaria
do seu 6rgao 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 6rgdo 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 fungao, tal como alguns membros dos de-
mais Poderes, dirigentes de entidades publicas 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, ¢
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 ¢ 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¢ao e assessoramento,
no ambito dos 6rgaos do Poder Judiciario”. O nepotismo na Administracao 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 aberragdo 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 dispde a
indicar parente ou amigo do colega para cargo igual ou equivalente. Novamente colidindo com a
ética, parentes e amigos sdo 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¢do 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 nao 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 ¢ 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 11, da Carta Federal e 60, da sobredita Lei Organica da Magistratura Nacio-
nal, se traduz em diploma regulamentar, composto de 42 artigos, que exterioriza 0s principios
norteadores da fun¢@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 Codigo 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 ¢ 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 orgaos 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 disposicao 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 alcangar
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 omissdao da Administracdo Publica, 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 ¢ 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 cidadaos 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 ¢ 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
conceituagao 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 ¢ 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 violagdo 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, e 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¢@o 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 condenagao 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 canodnico 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.? 4

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 ndo 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-
¢do do direito processual ocorrida em 1939, cada unidade da federagao disciplinava a seu modo os honorarios
advocaticios de sucumbéncia.

5 CAHALLI, Youssef Said. Op. cit., pp. 25-27.
6 CAHALL, Youssef Said. Op. cit., pp. 28-38.
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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 ”
(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 destinag¢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 remuneracio
alimentar adicional devida ao advogado.” ®

Contudo, ndo ¢ 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
0 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 ndo 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 obrigac@o 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 acdo relevante para
criagdo do direito: os motivos (circunstancias de fato), os fins e 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 ¢ a ade-
quacdo 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, ¢ 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 é,
da ponderacgdo 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) ¢ 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 — VOL. 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 ndo ¢ 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 ¢
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.

I - 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 fixac@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 conciliagdo, ja que nesta Gltima hipotese
nao hd 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 &xito (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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munera¢do 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
acao 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 nido soube avaliar em sua
plenitude as reais possibilidades de éxito processual.

Nao por acaso, pesquisa da Fundacao 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,
nimeros 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, ndo ¢ 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 previsdo 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.

‘E‘ IEMARIOI
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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
aplicag@o dos principios da proporcionalidade e da ponderacdo, 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, teleoldgica, 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¢do 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 procastinatorios
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 sdo:

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, ¢ 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¢ao. 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 6rgdos superiores ¢ orgaos inferiores
a exercer a jurisdigao.

Fala-se, entdo, na terminologia brasileira, em juizos (6rgaos de Primeiro
grau) e tribunais (6rgdos 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 Cassagdo
nasceu na Franca com a revolugdo. Analisa algumas cortes de cassag¢@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 [talia 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 aplicag¢do (Li¢cdes 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 nido
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” (Instituigcdes
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, expressao do poder estatal),
sem a atencdo centrada de modo direto ou primario nos interesses das par-
tes conflitantes. No 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,
nao ha prequestionamento do tema, salvo se houver a interposicdo de embargos de declaragio,
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¢ao 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
¢ 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 decis@o 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 nog¢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 nocdo 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 postulacdo 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 jurisdig¢do."

Ja para o Professor MIGUEL GARCIA MEDINA o prequestionamento ¢ um dos institutos
controversos ¢ 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 questdo 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 nao 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 ¢ 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 ¢ 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 apreciago 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 jurisdico, ¢ 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 constitui¢ao 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, rgaos 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 duvida, passar pelo exame de matérias de ordem publica, observando
ndo ser necessario o reexame de prova e ndo existindo qualquer obice 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 admissido 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 jurisdicdo, 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 condigdo 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 STIJ, 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¢do 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. ¢ Matéria de Ordem Publica”. /n: Rec. Esp
e Rec. Ext. Repercussio Geral e atualidades, Coord. Rogério Licastro Torres Mello, Sao Paulo,
M¢étodo, 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 atuac¢do 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 6rgaos 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-
so ¢ da validade técnico-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 jurisdicao (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 atuagao
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-
nac¢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 0 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 territorio 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, alteragcdes 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 I, 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 ordinarios ¢ 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 sessdo 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- ¢ processo ficou superada
b

tqs perante o Premdente .01~1 0 chg-pre51dente do mostrando-se insuficiente para
tribunal recorrido, em peti¢des distintas que conte- N o
atender as exigéncias dos tem-

rdo: a exposi¢ao do fato e do direito; a demonstra- .
¢io 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 contrarrazdes 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, s €
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-
nard 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,
0 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¢do, 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¢io de princi-
pios, ¢ preciso recorrer a técnica da ponderacao, 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 fundamentag@o mais profunda nas decisdes judiciais.
Uma fundamentagio 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, nao ¢ 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 aplicacao,
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 conducao
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 II 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 hipotese, 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 mudangas 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 solugao 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 solucao 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 deverao 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 ¢ 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 é 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 apds 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 Acdo Rescisdria, 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 apreciacdo 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 ¢ 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 interpretag@o 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, ndo 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 Cdédigo Comercial

“N4ao nos subordinamos a teses abstratas, visando a elaborar, sob a denomi-
nag¢do de ‘Codigo Civil’, um ‘Cddigo 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 legislacdo civil.

A — A elaboragdo 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 Cédigo Comercial para o pais,
o0 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 roméantico 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.
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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 centria 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; ¢ 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 sistematizacgdes particulares. Foi o que aconteceu na Alemanha, onde,
mesmo antes de se promulgar o Cdodigo 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 Codigo 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 tragar um ‘Codigo de Direito

Privado’.

3 Ed. Saraiva, 1987, 12% ed., pp. 422/424, n° 166.
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Se ndo houve a unificacdo do direito privado, ~ “As leis, medidas provisdrias,
teria ha.vido, pelo menos, a unificagdo do direito decretos, (...) etc., sobressaem
das obrigacdes? 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 Exposicao 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-
presentacdo comercial, alienagao fiducidria em garantia, lease-back, penhor mercantil, gestdo de
negocios, operagdes bancarias, comércio exterior, arrendamento mercantil (leasing), faturizagao
(factoring), franquia (franchising), know how, cartdao 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 Céddigo 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 multiplica¢do,'? 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 alienag@o (...), 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 Canénico e outra pelo Direito Estatal” (MIGUEL REALE, ob. cit., p. 412).

9 O positivismo juridico, Ed. fcone, 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 for¢a de “mi-
crossistemas” (ob. cit., p. 12).
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recomendacional”.”

Esse vezo, observe-se, ndo ¢ 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 ¢ 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 naose 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 entdo
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, 0s 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.
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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
¢ 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 avanca-
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
“industrializa¢@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 tracado 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 codificagao na Italia, que serve também para nods (ob. cit., p.
420, n° 164).
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E prossegue o notavel jusfilosofo patrio: “Para invocar sendo mais dois exemplos dessa
inclinag@o 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 abstracdo 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 Cdodigo Civil devido a unificagao do
direito privado em 1942, existindo, todavia, farta legislacdo sobre sociedades andonimas, 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 recuperagdo 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, cizacdao do direito comercial’
que se inspire, reproduza e sistematize os princi-  (+..).”

pios e normas que compdem o capitulo da Ordem

Econdmica da Constituigdo Federal, atentos a primorosa licdo de SIMONE GOYARD-FABRE a
proposito da codificacdo das leis: “O trabalho” (de codificac¢@o) “ndo 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 evolugdo.
‘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 constituicio 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,*® “0 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 ¢ 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 rela¢des, fossem ou
ndo distintas”,*? concepgao, assinala, que dominou na Idade Média, s6 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) nao ¢ 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 restrigdes, 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”.®

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 ‘publiciza¢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 phénomene nouveau, le droit
privé d’aujourd ’hui se publicise’ >

E, também, o que preleciona o saudoso ¢ 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¢ao ao bem do homem, geram a tendéncia a publicizacdo da
norma juridica. Em consequéncia deste movimento acentua-se a restricao 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 piblico® 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 debrugar-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, econdmicas, 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 Caod. 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. ¢ vol. cits., p. 65, nota 14.

38 A ponderagido, 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 funcdo 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 observacdo 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 ¢ 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 funcionalizagdo do direito societario”, de RODRIGO COSTENARO CAVALL, in Revista
de Direito Empresarial, Ed. Juru4, coordenada por MARCIA CARLA PEREIRA RIBEIRO e 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 posic@o 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 Cdédigo 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 razodes 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 contraposi¢do 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 nogdo 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 e 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 Revolucdo 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 ¢ autonomo 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 proibicdo do funcionamento das corporacdes e a promulgac¢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 ¢ passa a ser direito dos atos de comércio, sendo certo que, se, na Era
das Corporagdes dos Comerciantes, houve a compilac¢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 democratizagdo 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 manutengo 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 dimensdo 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 fungdo 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 fungdo 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, é 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 ¢ 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 concepgdes 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 ndo 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 e 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°.

‘Ex l@'ol



DOUTRINA 89

A VALIDADE DA CLAUSULA DE NAO INDENIZAR
RELATIVA A OBRIGACAO PRINCIPAL

MARIA PROENCA MARINHO
Advogada e P6s-Graduada em Direito Civil-Constitucional pela UERJ

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 discussdo 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 fungdo econdmico-individual do contrato.
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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. Introdugd@o — 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 redistribuigdo 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 nao 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 aplicagao
pratica do instituto, em razao de ndo se ter a medida dos reais efeitos ¢ 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, Fabio Henrique. Clausulas 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 obrigacdo, 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.
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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 relagéo contratual, como pode afetar o proprio equilibrio do pacto.'

De fato, através da utilizagdo 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 Exoneracio 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 Limitacdo 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 discussdes 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 no 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®' — ¢ 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 distingdo 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 obrigac@o, 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 obrigagao, 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 prestacao 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 relacao 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 situagéo 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 obrigag@o 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 relacdo a obrigagdes essenciais quando disponiveis outros meios de tutela do direito
do credor, ressalva a inadmissibilidade desse mesmo instituto caso tais artificios ndo 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 indenizacao 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 obrigacdo 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 tradigdo da common
law, que a violacao de obrigagdo essencial, que retire do neg6cio 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 ndo devem ser descartadas. Todavia,

38 AVELAR, Leticia Marquez de. A Clausula de nio 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 Limitacdo de Responsabilidade. Op. cit., p.
263.

411d., p. 265.
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ainda ¢ possivel afirmar que ¢ majoritaria a doutrina ¢ a jurisprudéncia que rejeita as clausulas
de ndo indenizar em relagdo as obrigagdes principais ou essenciais do contrato, justamente por
entender que a sua admissdo implicaria a desnaturagéo 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 economico-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 nogdes 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 obrigacdo contida no contrato e ndo ao instrumento como
um todo, de modo que nos contratos sinalagmaticos era compreendida como a contraprestagao
dada para cada obrigacdo 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 obrigagdo 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. ciz., 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 funcdo 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 fungfo 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 o0s 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 identificaco. 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¢do social implicaria a
sua “contamina¢ao 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. ciz., 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 funcao
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 concepg¢ao 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 utilizagao 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 ¢ 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 logica 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 concep¢ao de causa como fungéo
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 1d., 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 fungéo 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 néo 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
e 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
o 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 relag¢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 adocdo 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 e
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 visao 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 inscri¢do 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 relagdo 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¢@o econo-
mico-individual do contrato —, razdo pela qual sera invalida a clausula de nao indenizar em caso
de atraso na entrega.®

83 CHABAS, Frangois. Legons de Droit Civil — Tome 11, vol I. Op. cit., p. 764. Tradugao livre: o compromisso
do cliente estaria privado de causa, em razdo 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¢d@o 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¢do do conceito de causa enquanto fung¢@o 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 solugdo 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 alteragdo no escopo da discussdo 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 questio 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 discussao a respeito da

validade das clausulas que limitem ou exonerem o dever de indenizar em relagao 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 discussdo em tela. Ou seja, em vez de se questionar a validade das
clausulas de ndo indenizar em relag@o 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 fungio
econdmico-individual do contrato.

Tal alterag@o, evidentemente, ndo tem o condado 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 efetivacdo 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 ¢ Recorrente X, ¢
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 o 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 0 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. acérdao
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 separa¢do 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 Céamara 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’ estd 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.
acordao 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
manuteng@o do acorddo recorrido.

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

E o relatoério.
Yoro

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 cadmbio 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 citagdo.

Reformando a sentencga, 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 jurisdig@o 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,
II, 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. Hipdtese 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, separagao 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 acorddao 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

REvisTA DE DIREITO — VOL. 109

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
sucessdo 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-
cacdo de todos os bens presentes e futuros dos
cOnjuges e suas dividas passivas”, excetuando-
-se dessa universalidade, segundo o art. 263 -
1T 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 situagao 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 hé 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 equalizacdo 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-
sdo 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 aplicacao
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 (moveis 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 divisdo
equalitaria entre os conjuges do patrimonio
adquirido na constancia da unido ndo exige
que os bens moveis e imdveis existentes fora
do brasil sejam alcancados, 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 dolares 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 (redu¢io 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 intervencao
cirargica indicada - mamoplastia, inclusive
com a colocacdo de proéteses de silicone -,
sob a alegacdo de estar abarcada por previ-
sdao contratual excludente (“de cobertura de
tratamentos clinicos ou cirtirgicos, e préte-
ses, meramente para fins estéticos “); pois,
na hipotese, 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 Violacio ao artigo 535 do Cédigo de
Processo Civil de 1973. Auséncia de quais-
quer dos vicios elencados no artigo 535 do
Coédigo 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 Cdédigo 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 MAaRrco 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 ac¢do indenizatdria
em face de Y visando a condenagdo da primei-
ra ré, administradora do plano de saude, ao pa-
gamento de indeniza¢do 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 condigdo,
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 excecdo, 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 cirirgico 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
Justi¢a 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 ap0s 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 e 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 liquida¢ao do julgado seja obser-
vada a previsdo contratual quanto aos limites
de pagamento de despesas em reembolso” (f.
235/240, e-STJ).

Em face desse acorddo, a requerente
op0Os embargos de declaragdo (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 exclusao “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 alegag¢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 Caodigo Civil. No mérito, argumen-
ta violacdo ao referido dispositivo, haja vista
que “se o0 acordao entende e reconhece que a
negativa da cirurgia demonstrou-se indevida e,
com isso, manteve a condenagao do plano de
saude 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-STIJ.

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 saide em
autorizar o referido procedimento, sob a alega-
¢do de ser meramente estético, mesmo tendo



122

este sido expressamente indicado por médicos
especialistas, apos cirurgia bariatrica (redugao
de estdbmago), 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 cirtrgica 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 hipoétese, 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 intervengao 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 realizagdo 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 acérddo 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 ocasiao 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 omissao 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 colocagdo 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
orientagao 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 adesao, ¢ manifesta a fragilizacao 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. S3o 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 satde requerido, e (II) que, apds
a realizagdo de cirurgia bariatrica (reducao 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 satude 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, doenca 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 intervengao 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 cirtrgicos, 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 colocacgao 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 realizagdo 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
apreciacdao 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 lesdo 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 colocacao 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
acao 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, DJe
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 condicdes 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 ndo 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 Execugao Fiscal.

Pretensdo ao reconhecimento de isengéo
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 preservagao 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 obtencgdo
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
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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,
apoOs 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 ¢ concedida em carater geral, tra-
tando-se antes de isen¢@o condicionada, cujo
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deferimento nio 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 convic¢do 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 correcdo 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.

Conlfira-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 imodveis 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 legislac@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 declaracao 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 imoével 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-
530 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 o 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 acgdo anteriormente ajuizada, ja decidida
por sentenca, de que nao caiba recurso, e 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 REspn°® 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,



134
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-
suncdo 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. Denegagdo 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 Justi¢a.”

O Ministério Publico Federal, em parecer
apresentado a f. 658/660 (e-STJ), opina pelo
desprovimento do recurso.

E o relatorio.
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 ndo ¢ a via adequada
para o exame aprofundado de provas a fim de
averiguar a condi¢@o 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 solugao 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).

MiNISTRO 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 servico.

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, I,
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 presuncgao de ino-
céncia.

Assevera que o entendimento firmado
pela Suprema Corte, por ocasiao do julgamen-
to do HC n° 126.292/SP, trata de condenagdo
confirmada em sede de apelagdo, ou seja, si-
tuagd@o 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-
petracdo 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 revoga¢do 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 composicdo 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
acdo; 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-
sdo0 ocorrida em 17 de fevereiro proximo pas-
sado, assinalou-se, como movel para a referida
guinada jurisprudencial, a gravidade do quadro
de “desarrumacao” do sistema punitivo brasi-
leiro, maxime por permitir a postergacao da
defini¢do 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 jurisdi¢do extraordinaria, 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 protecdo 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 fagca 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.

‘E\ EMARIO I
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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¢@o 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 expressao 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
prote¢do 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 ¢ 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 revogagio 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 recepg¢ao de todo o conjunto
de dispositivos da lei e reafirmou a importancia da liberdade de imprensa para a democracia: “Os
direitos que ddo 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 retratagdo
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 expressdo 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 legislagido
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.






JURISPRUDENCIA TEMATICA

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,
¢ manifestaciao 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 publicacao,
evidentemente, distante da margem tolera-
vel da critica, transformando a publicacio
em verdadeiro escidrnio com a instituicao
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 indeniza¢do, 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 acao de reparagdo 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 e grampo telefonico, visando
intimidar sua atuacgdo de jornalista. Afirmou que
o jornalista, logo ap6s 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 representagao.

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 condenac@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 ¢ 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 apelagdo, reiterando os
pedidos e argumentos apresentados na peticao
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, ¢
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 acorddo 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 relatoério.
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 comunicagdo 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 veiculagdo 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, ndo
seria noticia, desenvolveu-se uma narrativa
afastada da realidade, da necessidade e de
razoabilidade, agindo o autor da publicacao,
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 determinagdo do quantum devi-
do sera alcangada a partir do método bifasico
de arbitramento equitativo da indenizagdo:
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.

Yoro

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, ‘acdes 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 orgdo 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 licdo 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 divulgagdo 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 expressiao. 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 expressiao
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 informagdo 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 posic¢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 informagao 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 comunicacao 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 orgaos 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 ¢é relevante para o
convivio em sociedade.

4. O veiculo de comunica¢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-
lhanga 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 subterf-
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 investigagdes
no ambito administrativo, policial ou judicial.

3. O dever de veracidade ao qual estdo
vinculados os o6rgdos de imprensa nao 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. Nio 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 acrimdnia 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
contetido 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
observagdes forem dirigidas, ostentar a condi-
¢do 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-
¢Oes, 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 convic¢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 ¢ de manifestagao do pensamento.
Precedentes do Supremo Tribunal Federal.
Jurisprudéncia comparada (Corte Européia de
Direitos Humanos e Tribunal Constitucional
Espanhol)

(AI 690841 AgR, Relator(a): Min. CEL-
SO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
21/06/2011, Acédao 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 XIV, 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, violagao 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 (IIT) 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, ir6nicas ou impiedosas, so-
bretudo quando se trate de figuras publicas
que exercam atividades tipicamente estatais,
gerindo interesses da coletividade, e a noticia
e critica referirem-se a fatos de interesse geral
relacionados a atividade publica desenvolvida
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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
forca 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 expressao, 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 comunicagio 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 a honra das pessoas. E a anali-
se desapaixonada do caso concreto que dira se
houve abuso na liberdade de bem informar.

(-0

Todo direito € relativo e suscetivel de so-
frer restri¢do 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 afirmag@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 diabodlica, 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 topicos 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 publicag¢@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 aco6rdao, 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 associd-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 decisdes 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
imputagdes 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¢ao 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 utilizacado de qualificativo, per se,
objetivamente ofensivo a honra descaracteriza
0 animus narrandi e 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-
municagdo 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,

REvisTA DE DIREITO — VOL. 109

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 repeticao 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/ Acérdao 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 ndo 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, 0 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 II 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 0rgaos, definir previamente o que pode ou
o que ndo 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 manifestagdo 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 “manifestagdo 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 manifestagdo 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 Constituico, 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 “informacado 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 ¢ 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 constrigoes
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 ¢ 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
verifica¢do 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 contetido 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 informacdo, 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 divulgagdo.

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 inserc¢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,
DlJe 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 extensdo 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 conteudo 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, sera necessario ponderar a re-
percussdo 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 Secgdo 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
indeniza¢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 indenizag¢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
publicacdo (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 condig¢@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 acordao,
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 acao.
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 Constituicdo 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-
nac¢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, nio é ilicita ou indevida sua
reproducio pela imprensa, uma vez que a
protecio a privacidade encontra limite na
propria exposi¢ao 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
divulgag¢do 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
exposigdo 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 condig¢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 hipoétese 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 divulgacdo 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 situag@o 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 exposicao
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 reproducdo 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-
vulga¢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 Stimula n° 403/
STJ: “Independe de prova do prejuizo a in-
denizacio pela publicacdo niao 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
sdao 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 ag¢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 autorizagdo, 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
permissao, 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 e humi-
lhagdo pela conotagdo erdtica da exposicao.

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 ndo 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 razdo da pu-
blicacdo 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 s 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
manuteng@o 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 sé 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
desvaloracao, 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 atengdo 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 violacdo 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 tensdo, 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¢do e informag¢do, 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 ¢ 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
motivacdo econdmica e conotacdo 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 autorizagdo, 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 administragio
da justica ou & 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 & 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 utilizagdo sem a devida autorizagdo. O
dano esta na utiliza¢do 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 editoracdo 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¢do 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 Sumula 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 Stmula 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 autorizacdo 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 circunstancia 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 autorizagdo 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 apreciaciio 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 o que
nao se apresenta como conduta moral deseja-
vel”.

A avaliagdo da banca examinadora se
deteve nas seguintes declaragdes 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 fungdo
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 ndo em
suposigoes.

O fato do candidato externar declaragoes
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 sao 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-
vigo 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 Constituicao 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 ¢ no sentido de co-
nhecer o recurso e dar-lhe provimento para re-
formar a sentenga e conceder a seguranga para
que seja nomeada ¢ 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 ndo 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
servico 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 previsdes 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
o 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 o 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 ¢ 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¢iio
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 expressio
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, ao 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 antecipac@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 prescricao trienal e, no mérito, aduziu
que exerceu regularmente o direito de liber-
dade de expressao 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 publica¢@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 contestacao, pretendendo, na eventuali-
dade, a redu¢do da indenizac¢do ¢ 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 ptblico, 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 apuragao 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.

Apelagdo 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 nao ha qualquer excesso no
uso do direito de informar, sendo a pretensdo in-
denizatoria do autor manifestamente teratologica,
eis que a informagdo 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.

Apelacdo 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. Absolvicao 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 informacgdo 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. JUIiZO 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 manifestacio e o dever
de responsabilizaciio do apelante, na medida
em que a autora, empresa do ramo de comu-
nicacao, 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 0 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 probatério 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 lancadas 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 Cédigo 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 o 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-
ficacdo, 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 trajetdria 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 ponderacdo ¢ 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-
municac¢ao 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 milhdes. 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 Stimula 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 servicos
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,
ndo pode se dar in re ipsa, dependendo de veri-
ficagdo no caso concreto.

No caso, a autora teve sua reputagao 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 tinico
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 expressiao 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 0os 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-
ca 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, o 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 condigdes 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, ndo ¢ 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 acérdao
substitui a sentenga, a regra que deve ser apli-
cada ainda ¢ 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
MATE