AW
1 ) i S
| DI L

Quarta Turma






AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL N. 1.036.178-SP
(2008/0046369-7)

Relator: Ministro Marco Buzzi

Agravante: Itad Winterthur Seguradora S.A. e outro(s)

Advogado: Carlos Souza Queiroz Ferraz

Agravado: Dom Vital Transporte Ultra Rapido Ind e Comercio Ltda.
Advogado: Ernesto Beltrami Filho e outro(s)

EMENTA

Agravo regimental no recurso especial. Roubo de carga. Demanda
regressiva de seguradora contratada pelo proprietirio dos bens em
face da transportadora. Decisio monocritica provendo o reclamo da
demandada, para isenta-la do dever de indenizar.

Insurgéncia da autora. 7. A redefini¢io do enquadramento
juridico dos fatos expressamente mencionados no acérdio hostilizado
constitui mera revaloragdo da prova. Delibera¢do unipessoal em
conformidade ao entendimento cristalizado na Simula n. 7 do
ST]J. 2. Subtragio da carga, mediante agio armada de assaltantes.
Causa independente, desvinculada 4 normal execug¢do do contrato
de transporte, que configura fato exclusivo de terceiro, excludente
da responsabilidade civil. Entendimento consolidado neste Superior
Tribunal de Justica. Alusdo, ademais, no aresto atacado, da adogio
de providéncias concretas por iniciativa da transportadora visando a
prevengdo da ocorréncia. 3. Recurso desprovido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, os Ministros da Quarta Turma
do Superior Tribunal de Justi¢a acordam, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas, por unanimidade, negar provimento ao agravo regimental, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Luis Felipe Salomao
(Presidente), Raul Aradjo, Maria Isabel Gallotti e Antonio Carlos Ferreira
votaram com o Sr. Ministro Relator.
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Brasilia (DF), 13 de dezembro de 2011 (data do julgamento).

Ministro Marco Buzzi, Relator

DJe 19.12.2011

O Sr. Ministro Marco Buzzi: Cuida-se de agravo regimental, interposto
por Itat Winterthur Seguradora S/A e outros, em face da decisdo de fls. 699-
705, que, com fundamento no artigo 557, § 1°-A, do CPC, conheceu em parte
do recurso especial de Dom Vital Transporte Ultra Rapido Ind. e Comércio
Ltda. e deu-lhe parcial provimento.

Assim, reformou-se o aresto proferido na Corte de origem, de modo
a declarar que o roubo de carga, com ameaga de arma de fogo, durante o
transporte, constitui evento de for¢a maior capaz de elidir a responsabilidade da
transportadora e o dever de indenizar, regressivamente a seguradora que arcou
com o pagamento de reparacio ao proprietirio dos bens subtraidos.

Por consequéncia, julgou-se improcedente a agdo de indenizagio,
invertendo os 6nus sucumbenciais, nos termos da seguinte ementa:

Recurso especial. Contrato de transporte de mercadorias. Agao regressiva de
seguradoras contra transportadora. Roubo de carga. 1. Violacdo dos artigos 165,
458, Il e 535 do CPC néo configurada. Acérdédo hostilizado que enfrentou, de
modo fundamentado, todos os aspectos essenciais a resolucdo da lide. 2. Falta
de prequestionamento de dispositivos legais. Incidéncia da Sumula n. 211 do
STJ. 3. O roubo de carga configura-se for¢a maior, constituindo causa excludente
de responsabilidade da transportadora perante a seguradora do proprietario da
mercadoria transportada. Entendimento consolidado no STJ. 4. Recurso especial
conhecido em parte e, na extensao, parcialmente provido.

Nas razdes do agravo regimental (fls. 720-730), alega o agravante que a
decisdo ora agravada desobedeceu ao Enunciado da Simula n. 7 desta Corte
Superior, porquanto reexaminou a prova produzida nos autos, sem, no entanto,
levar em considerag¢do todo o acervo probatério produzido, mormente os
depoimentos testemunhais que corroboram a assertiva de que a escolta armada
era procedimento de seguranga imprescindivel ao transporte da mercadoria.

Aduz que as provas constantes dos autos demonstram a negligéncia,
imprevidéncia e omissdo da transportadora a determinar a sua responsabilizagio
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civil pelo roubo da mercadoria segurada, decorrendo dai o direito regressivo da
seguradora.

Impugnagio ao agravo regimental as fls. 738-741.

E o relatério.

O Sr. Ministro Marco Buzzi (Relator): O agravo regimental nio merece
prosperar.

1. A decisio monocritica nio desrespeitou o Enunciado contido na
Sumula n. 7-STJ, porquanto apenas deu defini¢do juridica diversa aos fatos
expressamente mencionados no acérdio do Tribunal de origem.

Com efeito, em razio do referido enunciado sumular desta Corte Superior,
mostra-se invidvel, no ambito do recurso especial, reexaminar os fatos e provas
dos autos, ou seja, promover uma reincursio no acervo fitico probatério
mediante a andlise detalhada de documentos, testemunhos, contratos, pericias,
dentre outros. Assim, no apelo extremo nio se pode examinar mera qguaestio facti
ou error facti in iudicando.

Todavia, o error in judicando (inclusive, o proveniente de equivoco na
valoragdo das provas) e o error in procedendo podem ser objeto do recurso
especial.

Na hipétese, promoveu-se a revaloragio da prova e dos dados
explicitamente admitidos e delineados no decisério recorrido, o que nao implica
no vedado reexame do material de conhecimento.

A revalora¢io da prova constitui em atribuir o devido valor juridico a
fato incontroverso sobejamente reconhecido nas instincias ordindrias, pratica
francamente aceita em sede de recurso especial, como bem observou o Ministro
Felix Fischer: “4 revaloragio da prova ou de dados explicitamente admitidos e
delineados no decisorio recorrido nao implica no vedado reexame do material de

conhecimento” (REsp n. 683.702-RS, Quinta Turma, julgado em 1°.3.2005).

No mesmo sentido, dentre outros: REsp n. 856.706-AC, Rel. Ministra
Laurita Vaz, Rel. p/ Acérdao Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em
6.5.2010, DJe 28.6.2010 e REsp n. 1.104.096-SP, Rel. Ministro Felix Fischer,
Quinta Turma, julgado em 20.10.2009, DJe 16.11.2009.

RSTJ, a. 24, (226): 507-654, abril/junho 2012
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2. Consignado pelo Tribunal de origem a ocorréncia de roubo de mercadoria
transportada, com ameaga de arma de fogo (fato incontroverso), ha inequivoca
configuragio de for¢a maior a determinar a exclusio da responsabilidade da
transportadora, que nio pode, assim, ser compelida a ressarcir os gastos da
seguradora para pagamento do prémio de seguro devido ao proprietirio da
carga subtraida.

Esta Corte Superior, analisando diversos casos andlogos ao presente,
firmou a tese de que roubo de carga (assalto a mio armada), constitui forga
maior suficiente para excluir a responsabilidade da transportadora perante a
seguradora, por tratar-se de fato de terceiro inteiramente estranho a atividade
de transporte.

Nesse sentido, confiram-se os seguintes precedentes:

Responsabilidade civil. Transporte de mercadoria. Roubo. For¢a maior. Acao
regressiva proposta pela seguradora.

- O roubo da mercadoria em transito, uma vez evidenciado que o transportador
tomou as precaucdes e cautelas a que se acha obrigado, configura for¢ca maior,
suscetivel de excluir a sua responsabilidade. Precedentes do STJ.

Recurso especial conhecido e provido.

(REsp n. 329.931-SP, Rel. Ministro Barros Monteiro, Quarta Turma, julgado em
22.10.2002, DJ 17.2.2003 p. 283).

Civil. Responsabilidade civil. Transporte de mercadorias. Assalto. Fato de
terceiro. Art. 14, § 30 do CDC.

| - Segundo jurisprudéncia desta Corte assalto ou roubo constitui forca maior
excludente da responsabilidade do transportador pela perda das mercadorias.

Il - Aplicavel, ao caso, o § 3° do art. 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Il - O seguro a que esta obrigado o transportador, referido no art. 10 do
Decreto n. 61.867/1967, é de responsabilidade civil e garante o reembolso dos
valores que a empresa for obrigada a desembolsar, quando desobedecer o
contratado, por sua culpa.

IV - Recurso ndo conhecido.

(REsp n. 164.155-RJ, Rel. Ministro Waldemar Zveiter, Terceira Turma, julgado em
2.3.1999, DJ 3.5.1999 p. 145).

Processo Civil e Comercial. Transporte de carga. Contrato verbal. Roubo a méo
armada. Prescricdo da pretensdo ressarcitoria. Dies a quo. Ciéncia inequivoca do
expedidor. Responsabilidade da transportadora. Inexisténcia. Caso fortuito.
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- Havendo roubo da mercadoria, ndo ha mais de se falar na entrega desta.

Em tal hipotese, o prazo prescricional da pretensao ressarcitéria deve ser
contado da data em que houve ciéncia inequivoca do expedidor acerca do
assalto. (...)

- O roubo de mercadoria transportada, praticado mediante ameaca exercida
com arma de fogo, é fato desconexo ao contrato de transporte, e, sendo inevitavel,
diante das cautelas exigiveis da transportadora, constitui-se em caso fortuito ou
forca maior, excluindo-se a responsabilidade desta pelos danos causados ao
dono da mercadoria. Precedentes. Recurso especial conhecido e provido. (REsp n.
904.733-MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ de 27.8.2007).

Responsabilidade civil. Transporte. Assalto. Seguradora. A¢do de ressarcimento.
A seguradora que indeniza o proprietdrio da carga roubada tem acdo regressiva
contra a transportadora, mas deverd demonstrar que esta agiu com dolo ou culpa,
concorrendo para o fato. Sem isso, sua acdo é improcedente. Recurso conhecido
e provido. (REsp n. 416.353-SP, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ de 12.8.2003).

Civil. Indenizacdo. Transportadora. Roubo de carga. Forca maior.
Responsabilidade. Exclusao.

1 - O roubo de mercadoria durante o transporte caracteriza-se como forca
maior, apta a excluir a responsabilidade da empresa transportadora perante
a seguradora do proprietario da carga indenizada. Precedentes iterativos da
Terceira e Quarta Turmas.

2 - Recurso especial conhecido e provido.

(REsp n. 222.821-SP, Rel. Ministro Fernando Gongalves, Quarta Turma, julgado
em 17.6.2004, DJ 1°.7.2004 p. 198).

Direito Civil. Transporte rodoviario. Roubo de mercadorias. Inevitabilidade.
Forca maior. Exclusdo da responsabilidade do transportador. Precedentes.
Dissidio. Auséncia de comprovacdo. CPC, art. 541, paradgrafo Unico. Recurso
desacolhido.

| - A presuncao de culpa da transportadora pode ser ilidida pela prova da
ocorréncia de forca maior, decorrente de assalto com violéncia, comprovada a
atencdo da ré nas cautelas e precaugdes a que estd obrigada no cumprimento do
contrato de transporte.

Il - Na licdo de Cldvis, caso fortuito é “o acidente produzido por forca fisica
ininteligente, em condi¢des que ndo podiam ser previstas pelas partes’, enquanto
a forca maior é “o fato de terceiro, que criou, para a inexecucao da obrigacdo, um
obstaculo, que a boa vontade do devedor ndo pode vencer’, com a observacdo de
que o trago que os caracteriza ndo é a imprevisibilidade, mas a inevitabilidade. (...)

(REsp n. 109.966-RS, Rel. Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma,
julgado em 23.9.1998, DJ 18.12.1998 p. 360).
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Recurso especial. Responsabilidade civil. Transporte de mercadoria. Roubo
com uso de arma de fogo. Forca maior. Acdo regressiva proposta pela seguradora.

1. O seguro a que estd obrigado o transportador, constante do artigo 10
do Decreto n. 61.867/1967, é de responsabilidade civil e garante o reembolso
dos valores que a empresa for obrigada a desembolsar, quando descumprir o
contratado, por sua culpa. Nao engloba, portanto, a obrigacao de o transportador
contratar seguro para cobrir caso fortuito ou forca maior.

2. Na linha de precedentes da Corte, na acdo regressiva nao cabe ao segurador
provar a culpa do causador do dano, sendo da responsabilidade do transportador
provar que os danos decorrem de vicio préprio da mercadoria, forca maior ou
caso fortuito.

3. Segundo entendimento consolidado nesta Corte, o roubo de carga constitui
forca maior, suficiente para excluir a responsabilidade da transportadora perante
a seguradora do proprietério da mercadoria transportada. Improcedéncia da agcdo
regressiva de ressarcimento de danos. Precedentes.

4. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extensdo, parcialmente
provido.

(REsp n. 663.356-SP, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo, Quarta Turma, julgado
em 19.8.2010, DJe 14.10.2010).

Civil. Roubo de carga. Evento. Forca maior. Transportadora. Responsabilidade.
Indenizagao. Afastamento.

1. A jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica é no sentido de que o roubo
de carga, com ameaca de arma de fogo, durante o transporte constitui evento de
forca maior capaz de afastar a responsabilidade da transportadora. (Precedentes:
AgRg no REsp n. 703.866-SC, REsp n. 222.821-SP, AgRg no Ag n. 686.845-MG, REsp
n. 904.733-MG.) 2. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no Ag n. 721.581-RJ, Rel. Ministro Honildo Amaral de Mello Castro
(Desembargador convocado do TJ-AP), Quarta Turma, julgado em 16.3.2010, DJe
29.3.2010).

Agravo interno. Seguro. Roubo de carga. Responsabilidade. Exclusdo. Caso
fortuito.

Segundo entendimento consolidado, o roubo de carga constitui forca maior,
suficiente para excluir a responsabilidade da transportadora perante a seguradora
do proprietario da mercadoria transportada.

Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no REsp n. 753.404-SC, Rel. Ministro Paulo Furtado (Desembargador
convocado do TJ-BA), Terceira Turma, julgado em 1°.10.2009, DJe 19.10.2009).
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Ainda, é imperioso destacar trecho elucidativo da sentenca, que
asseverou inexistir pedido da segurada para contratagdo de escolta, bem como
que a transportadora tomou as devidas precaugbes com vistas a minimizar a
probabilidade de perda das mercadorias (rastreamento via satélite e viagem em
comboio):

Como se vé, ndo ha prova de que a Segurada houvesse exigido servico de
escolta no transporte em questao. Também nao ha prova de que a auséncia de
escolta teria sido a causa determinante do assalto noticiado. Ao que se infere dos
autos, ndo obstante a auséncia de escolta, a ré estava praticando medidas para
evitar assalto, como o rastreamento via satélite e a viagem em comboio.

Em arremate, vale dizer que o Tribunal de origem imputou a transportadora
responsabilidade objetiva pelo roubo praticado, ante a simples ciéncia dela
quanto ao risco de efetuar o transporte da carga. No entanto, esta orientagdo
se aparta do entendimento assentado nesta Corte, no sentido de que somente
¢ imputdvel a transportadora a responsabilidade pelo roubo de carga quando
firmada sua negligéncia ou imprudéncia, agindo descuidadamente em casos em
que se revela evidente a probabilidade da ag¢do criminosa.

Como constou da sentenga, a transportadora, ciente dos riscos, adotou
medidas preventivas para combater eventual atividade criminosa, o que derrui a
caracterizagdo de negligéncia e, por extensio, de culpa.

Desta forma, desnecessdria é a incursdo no acervo fitico probatérios
dos autos afim de descaracterizar a responsabilidade civil da transportadora
pelo roubo da carga, porquanto por constituir fato incontroverso, sobejamente
delineado nos autos, laborou em equivoco o Tribunal local em conferir aos fatos
roupagem que destoa do entendimento assente desta Corte Superior.

3. Do exposto, nego provimento ao agravo regimental.

E como voto.

RECURSO ESPECIAL N. 827.010-SP (2006/0053110-7)

Relator: Ministro Antonio Carlos Ferreira

Recorrente: Gian Antdnio de Salis

RSTJ, a. 24, (226): 507-654, abril/junho 2012
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Advogados: Fernando Campos Scaff e outro(s)

Anna Luiza Duarte

Flavio de Almeida Salles Junior
Recorrido: Clube de Campo de Sao Paulo
Advogados: Paulo Afonso Pinto dos Santos e outro(s)

Gustavo do Vale Rocha e outro(s)

EMENTA

Direito Civil e Processual Civil. Responsabilidade civil. Danos
morais e materiais. Sécio de clube atingido por projéteis de arma de
togo disparados por seguranca contratado pelo clube. Lesoes corporais.
Quantificagdo do dano. Exorbitincia ou irrisoriedade do valor.
Nio configuradas. Critérios de razoabilidade e proporcionalidade.
Corre¢io monetéria. Termo inicial. Simula n. 362 do STJ. Dedugio
das despesas pagas por seguro de satude do valor da condenagio
por danos materiais. Divergéncia jurisprudencial nio demonstrada.
Auséncia de similitude fatica. Ressarcimento dos lucros cessantes (art.
1.059 do CC/1916). Simula n. 7-STJ. Ressarcimento em dobro dos
lucros cessantes e despesas médicas (art. 1.538, § 1°, do CC/1916).
Auséncia de prequestionamento. Simula n. 211-ST].

1. A revisio do guantum arbitrado a titulo de dano moral revela-
se, em principio, invidvel em sede de recurso especial, em virtude do

6bice erigido pela Simula n. 7 do STJ.

2. Contudo, em hipéteses excepcionais, quando manifestamente
evidenciada a irrisoriedade ou a exorbitincia na fixagio do valor da
indenizacdo a titulo de danos morais, a jurisprudéncia desta Corte
permite sua revisio para adequéd-lo aos critérios de razoabilidade e
proporcionalidade.

3. O Tribunal local, em julgamento realizado em 74.9.2004, deu
provimento a apelagdo para reduzir o valor da indenizagdo por danos
morais para R$ 100.000,00 (cem mil reais), correspondentes, a época,
a 385 (trezentos e oitenta e cinco) saldrios minimos, com corre¢io
monetdria a partir daquela data.
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4. No caso concreto, o valor da indeniza¢io arbitrado pela
instancia local revela-se compativel se comparado com precedentes do
STJ que adotam como critério quantia equivalente a 500 (quinhentos)
salarios minimos para danos morais decorrentes de ébito.

5. O termo inicial da corre¢io monetiria incidente sobre a
indenizagdo por danos morais ¢ a data do seu arbitramento, consoante
dispde o Verbete da Stimula n. 362-STJ: “A corregio monetdria do valor
daindenizag¢io do dano moral incide desde a data do arbitramento”. Os
juros moratérios, em se tratando de responsabilidade extracontratual,
incidem desde a data do evento danoso, na forma da Stimula n. 54-
STJ: “Os juros moratérios fluem a partir do evento danoso, em caso de
responsabilidade extracontratual”. Precedente da Segunda Segdo do
ST]J no julgamento do REsp n. 1.132.866-SP, em sessdo realizada em

23.11.2011, cujo acérdio encontra-se pendente de publicagio.

6. E invidvel o reexame de fatos e provas em sede de recurso
especial, em razio da incidéncia das Sumulas n. 5 e n. 7 do STJ.

7. In casu, a anilise da suposta redugdo da rentabilidade das
empresas dirigidas pela vitima exigiria a incursdo no contexto fitico-
probatério dos autos, portanto, incabivel em sede de recurso especial,

a teor do que dispoe a Sumula n. 7 do STJ.

8. A inexisténcia de similitude fitica entre os acérdios
confrontados conduz & inadmissibilidade do recurso especial interposto
com fundamento no art. 105, inciso III, alinea ¢, da CF.

9. No caso concreto, o acérdio recorrido decidiu que “as
quantias pagas por plano de saide ou seguradora nio podem
ser incluidas na condenagio”. O acérddo paradigma, a seu turno,
assentou a impossibilidade de consideragido dos beneficios pagos aos
autores pela previdéncia publica e privada para efeito do célculo de
pensionamento, portanto, evidente a auséncia de similaridade entre os
arestos confrontados para a configuracio do dissidio jurisprudencial, a

teor do que dispoe o RIST].

10. A auséncia de enfrentamento da matéria suscitada no recurso
especial, mormente a possibilidade de cilculo em duplicidade da
indenizagdo referente aos lucros cessantes e despesas de tratamento

(art. 1.538, § 1°, do CC/1916), a despeito da oposi¢io de embargos

RSTJ, a. 24, (226): 507-654, abril/junho 2012
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de declaragio, impede o conhecimento do recurso especial, diante da
incidéncia da Stmula n. 211-ST].

11. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte,
desprovido.

Prosseguindo no julgamento, apés o voto-vista do Sr. Ministro Luis
Felipe Salomio, negando provimento ao recurso, acompanhando o Relator,
com ressalva de fundamentagio, e os votos dos Srs. Ministros Raul Aratjo e
Maria Sabel Gallotti, no mesmo sentido, A Turma, por unanimidade, negou
provimento ao recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os
Srs. Ministros Luis Felipe Salomio (voto-vista), Raul Aradjo e Maria Isabel
Gallotti votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 16 de fevereiro de 2012 (data do julgamento).

Ministro Antonio Carlos Ferreira, Relator

DJe 13.3.2012

O Sr. Ministro Antonio Carlos Ferreira: Trata-se de recurso especial
interposto com fundamento no art. 105, I1I, alineas a e ¢, da CF, contra acérdio
proferido pelo TJSP, assim ementado:

Responsabilidade civil. Indenizacdo. Danos morais e materiais. Socio de clube
que sofre agressdo a tiros de autoria de seguranca dele. Reconhecimento da culpa
do réu. Inaplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor. Quantias pagas
por plano de saude ou seguradora nao podem ser incluidas na condenacao -
Injustificavel que o autor receba novamente “pro labores” das empresas que dirigia
durante o periodo de recuperacdo bem como indenizac¢ao pela alegada queda de
rentabilidade das empresas - Estipulacdo excessiva de danos morais - Parte da
sentenca a ser liquidada por artigos ou arbitramento. Apelacdo parcialmente
provida. (fl. 1.842).

Consoante se colhe dos autos, Gian Anténio de Salis, ora recorrente,
associado do Clube de Campo de Sio Paulo, caminhava nas dependéncias do
referido clube, em companhia da esposa e do filho, por volta das 21h 20m do dia
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13.4.1994, quando foi atingido por dois projéteis de arma de fogo disparados
por empregado da empresa de seguranga contratada pelo réu, sendo que o
primeiro projétil atingiu a cabega do autor e o segundo fraturou-lhe o fémur.

A parte, ora recorrente, Gian Anténio de Salis, ajuizou ag¢io de indenizagio
contra o Clube de Campo de Sio Paulo objetivando a condenagio do réu ao
pagamento de indenizagdo por danos morais no valor de R$ 1.132.416,24 (fl.
22) e materiais no valor de R$ 566.208,14 (fl. 21), em razdo do referido ato

ilicito, cujo pedido resultou formulado nestes termos:

Pelo exposto nas precedentes razbes de fato e de direito, requer o autor,
finalmente, que se digne V. Exa, a:

()

b) Julgar procedente a presente acdo, condenando-se a associacao-ré ao
pagamento, a titulo de indeniza¢do, da quantia de RS 1.698.624,36 (um milhao,
seiscentos e noventa e oito mil, e seiscentos e vinte e quatro reais, trinta e seis
centavos), devidamente corrigida desde o momento da propositura da presente
acrescida de juros legais devidos;

¢) Condenar a associacdo-ré ao custeio de todas as demais despesas de
tratamento do autor da presente acdo, até o seu completo restabelecimento;

d) Condenar a associacdo-ré ao pagamento de uma pensao no valor de R$
6.338,05, equivalente aos rendimentos mensais do autor da presente acao, até
que 0 mesmo possa retornar as suas fungdes normais de trabalho.

e) Ademais, condenar a associacdo ré ao pagamento das custas judiciais
dispendidas pelo autor, além dos honorérios devidos. (fl. 23)

O Juizo de Direito da 22 Vara Civel do Foro Central da Comarca de Sio
Paulo, em sentenga proferida em 78.70.2000, julgou parcialmente procedente o
pedido, verbis:

Julgo procedente em parte a agdo, para condenar a ré a pagar ao autor as
guantias mencionadas a fls. 23, com exce¢ao da pensdao mencionada no item
d, com juros contados da prética do ato ilicito, e correcdo monetaria a partir de
cada desembolso, também, porque se trata de reparar danos decorrentes de
ilicito. O tratamento das sequelas que ainda persistirem, como consta do item
¢ da condenacao, dar-se-a em liquidacdo por arbitramento. Arcara a ré com as
custas e despesas processuais, por ser infima a sucumbéncia do autor, e suportara
os honorarios do patrono deste, arbitrados em 15% (quinze por cento) sobre a
condenacao. (fl. 1.755).

Irresignado, o Clube de Campo de Sio Paulo interpds recurso de apelagio
perante o TJSP que, por unanimidade de votos, em sessdo realizada em
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14.9.2004, deu parcial provimento ao recurso para reduzir a indenizagido ao
valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais), com corre¢io monetdria a partir da data
da prolagdo do acérdio (fl. 1.846), determinando que o réu respondesse pelas
despesas ji realizadas ou futuras com o tratamento do autor, nio indenizadas
ou ressarcidas por terceiros, cujo valor deverd ser liquidado por artigos ou
arbitramento (fl. 1.846), conforme se conclui dos fundamentos expendidos no
voto condutor do acérdio recorrido:

No campo das indenizagdes, (a) ndo faz o autor jus a reparagao pelas despesas
médicas que a seguradora de saude suportou. Além de o postulante nédo ter
despendido de seu bolso (a exce¢do dos valores mencionados pelo relator, e
despendidos por conta de intermacgdo e outras despesas), a pretensdo obstaria
o ressarcimento pelo segurador, sub-rogado nos interesses dele; (b) ndo tem
o autor legitimidade para exigir eventual (e, em verdade, nao suficientemente
demonstrada) perda de faturamento e de rendimento das empresas em que
exerce cargo diretivo, seja porque as perdas ele ndo as sofreu diretamente,
sendo pela via de eventual distribuicdo de lucros ou retiradas, ou pela perda de
capital onde é sdcio, as empresas, se prejudicadas, é que teriam de demandar
o perdimento, se havido, e que fosse decorrente de seu afastamento, nao ele;
depois, e de qualquer modo, porque ndo perdeu pro labore: continuou a perceber,
na inatividade temporaria, o que recebia na ativa; (c) a indeniza¢ao por dano moral
concedida (um milhdo e meio de reais) mostra-se excessiva, também a reduzo
aos cem mil reais alvitrados pelo eminente relator; (d) o réu tem, igualmente, de
reparar as despesas feitas e as futuras, decorrentes do evento, e que ndo tenham
sido suportados por terceiro. (fl. 1.849).

Os embargos de declaragdo, opostos contra o acérdio da apelagio,
resultaram rejeitados (fls. 1.869-1.872).

O recorrente, Gian Anténio de Salis, em sede de recurso especial, aduz, em
sintese:

(a) que a fixagdo do termo a quo da corre¢io monetdria a partir da prolagio
do acérdio de apelagdo viola o disposto no art. 128 do CPC, conferindo-lhe
interpretagio divergente de outros Tribunais, argumentando que o recurso de
apelagdo nio contemplava pedido para que a corre¢io monetiria incidisse a
partir da data do acérdao;

(b) que a determinagio de dedugio das despesas hospitalares pagas pelo
seguro de saide da vitima do valor da condenagio por danos materiais colide
com o entendimento adotado pelo STJ no julgamento do REsp n. 41.614-
SP, no sentido da “impossibilidade de consideragdo, para efeito do cilculo de
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pensionamento, dos beneficios pagos aos autores pela Previdéncia Publica
e Privada”. Ainda sob esse aspecto, aduz ser “inadmissivel descontar-se do
montante indenizatério o valor pago aos autores da agdo em virtude de uma
precaugio tomada pela vitima em favor dos mesmos, pela qual pagou durante
certo periodo valores mensais, por isto configuraria verdadeiro enriquecimento

ilicito por parte do causador do dano” (fl. 1.886);

(c) a existéncia de dissidio jurisprudencial quanto ao valor fixado a
titulo de indeniza¢do por dano moral, na medida em que o acérdio recorrido
entendeu ser “a intensidade da culpa exclusiva do preposto do Réu, a condigao
econdmica do clube, bem como os danos sofridos pelo Autor por ter ficado
internado em hospital por quase quatro meses - tendo que passar por diversas
cirurgias na face e na perna, inclusive com transplante de tecido - justificaria
o pagamento de R$ 100.000,00 (cem mil reais) pelo Réu, quantia suficiente
para punir este e confortar o autor por todo o sofrimento que passou” (fl.
1.888). O STJ, no julgamento de hipétese andloga (REsp n. 183.508-R]), na
qual a vitima de disparo de arma de fogo permaneceu internada por 5 (cinco)
meses, a indenizagdo por dano moral foi fixada em 1.500 salirios minimos,
aproximadamente R$ 450.000,00 (quatrocentos e cinquenta mil reais) & época
da interposi¢do do presente recurso;

(d) violagio ao art. 1.059 do CC/1916, atual art. 402 do CC/2002, em
razdo da negativa de condena¢io do demandado ao ressarcimento dos valores
que o autor deixou de auferir em virtude do afastamento da dire¢do das empresas
da qual ¢ sécio; e

(e) violagdo ao art. 1.538, § 1°, do CC/1916, e virtude da negativa de
ressarcimento em dobro dos lucros cessantes e das despesas do tratamento
médico ao qual o recorrente foi submetido.

Ao final, requer o provimento do recurso para julgar procedente o pedido
e condenar o recorrido ao “pagamento da indenizagdo por danos morais e
materiais no montante de R$ 1.698.624,36 (um milhio e seiscentos e noventa e
oito mil e seiscentos e vinte e quatro reais e trinta centavos), tal como solicitado
na peti¢do inicial, a ser corrigido monetariamente desde a data da propositura

da presente ac¢do” (fl. 1.905).

O recorrido, em contrarrazdes (fls. 2.036-2.063), pugna, preliminarmente,
pelo nio conhecimento do recurso, diante da auséncia de demonstra¢io da
divergéncia, diante da falta de similitude fitica entre os acérdios confrontados,
além da incidéncia do ébice da Stumula n. 7-ST]J, e caso superado o juizo de
admissibilidade, pelo desprovimento do recurso especial.
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O recurso especial foi admitido no Tribunal a quo (fls. 2.066-2.069).

E o relatério.

O Sr. Ministro Antonio Carlos Ferreira (Relator): Na origem, Gian
Anténio de Salis ajuizou agio de indenizagio contra o Clube de Campo de Sio
Paulo objetivando a condenac¢io do demandado ao pagamento de indenizagio
por danos morais e materiais, em razdo das lesoes sofridas na face e em uma das
pernas, decorrentes de dois disparos de arma de fogo efetuados por preposto do
demandado, as quais exigiram vdrias intervengdes cirurgicas, além de internagio
hospitalar pelo periodo de 118 (cento e dezoito) dias.

Feitas essas breves consideragées, passo ao exame do recurso especial.
1. Termo a guo da corre¢io monetaria e dos Juros de Mora.

O termo inicial da corre¢do monetiria incidente sobre a indenizagdo por
danos morais é a data do seu arbitramento, consoante dispde o Verbete da

Sumula n. 362-ST]J:

A correcdo monetdria do valor da indenizacdo do dano moral incide desde a
data do arbitramento.

Nesse sentido, dentre os numerosos julgados desta Corte, destaco o
seguinte precedente:

Responsabilidade civil. Indenizagdo por dano moral em razéo de morte. Valores
que devem ser corrigidos a partir do arbitramento. Simula n. 362. Reformatio in
pejus nao verificada. Culpa concorrente. Reducédo do valor da condenagao.

1. Diante do nitido carater infringente e em homenagem ao principio da
fungibilidade recursal, recebo os embargos de declaracdo de ambas as partes
como agravos regimentais.

2.”A correcdo monetéria do valor da indenizacdo do dano moral incide desde a
data do arbitramento”. Simula n. 362.

3. Nao ha reformatio in pejus pelo simples fato de a correcdo monetaria ter sido
fixada a partir de novo marco, sem que com isso haja efetivamente reducao da
condenacéo.

4. A culpa concorrente deve ser - como o foi - levada em consideracdo para o
arbitramento da condenacao por dano moral.
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5. Agravos regimentais a que se nega provimento.

(EDcl no REsp n. 991.766-RS, Relator Ministro Luis Felipe Salomé&o, Quarta
Turma, julgado em 6.9.2011, DJe 13.9.2011).

Os juros moratérios, em se tratando de responsabilidade extracontratual,
incidem desde a data do evento danoso, na forma da Stimula n. 54-STJ:

Os juros moratorios fluem a partir do evento danoso, em caso de
responsabilidade extracontratual.

A segunda Se¢io desta Corte no julgamento do REsp n. 1.132.866-SP,
em sessdo realizada em 23.11.2011, cujo acérdio encontra-se pendente de
publica¢do, decidiu que os juros moratérios incidem desde a data do evento
danoso, em caso de responsabilidade extracontratual (Simula n. 54-STJ).

2. Dedugio das Despesas Pagas por Terceiros do Valor da Condenagio
por Danos Materiais.

A inexisténcia de similitude fatica entre os acérdios confrontados conduz
a inadmissibilidade do recurso especial interposto com fundamento no art. 105,
inciso III, alinea ¢, da CF.

No caso concreto, o acérdio recorrido decidiu que “as quantias pagas por
plano de saide ou seguradora nio podem ser incluidas na condenagio”. O
acérdao paradigma, a seu turno, assentou a impossibilidade de consideragio dos
beneficios pagos aos autores pela previdéncia publica e privada para efeito do
cilculo de pensionamento, portanto, evidente a auséncia de similaridade entre os
arestos confrontados para a configuragio do dissidio jurisprudencial, consoante
dispéem os arts. 255, §§ 1° e 2°, do RIST], e 541, pardgrafo tnico, do CPC.

3. Valor Fixado a Titulo de Indenizag¢io por Dano Moral.

A revisdo do quantum arbitrado a titulo de dano moral revela-se, em
principio, invidvel em sede de recurso especial, em virtude do ébice erigido pela

Simula n. 7 do STJ.

Contudo, em hipéteses excepcionais, quando manifestamente evidenciada
a irrisoriedade ou a exorbitincia na fixagdo do valor da indenizagio a titulo de
danos morais, a jurisprudéncia desta Corte permite sua revisio para adequi-lo
aos critérios de razoabilidade e proporcionalidade.
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O Tribunal local, em julgamento realizado em 74.9.2004, deu provimento
a apelagdo para reduzir o valor da indeniza¢do por danos morais para R$
100.000,00 (cem mil reais), correspondentes, a época, a 385 (trezentos e oitenta
e cinco) saldrios minimos, com corre¢io monetdria a partir daquela data.

No caso concreto, o valor da indenizagdo arbitrado pela instancia local
revela-se compativel se comparado com precedentes do STJ que adotam como
critério quantia equivalente a 500 (quinhentos) saldrios minimos para danos
morais decorrentes de ébito.

Sob esse enfoque impde-se reportar, dentre os inimeros julgados desta
Corte, os seguintes precedentes:

Recurso especial. Acidente automobilistico. Atropelamento. Vitima fatal menor
de idade. Familia de baixa renda. Presuncdo de auxilio financeiro. Deficiéncia
mental do falecido. Indiferenca. Incapacidade laborativa futura. Onus da prova
do causador do ilicito. Aplicagdo do direito a espécie pelo STJ. Possibilidade.
Pensédo devida aos genitores do acidentado. Reparacdo dos gastos com despesas
médicas e funeral. Auséncia de interesse recursal. Dano moral. Majoracao do
quantum. Necessidade, na espécie. Recurso parcialmente provido.

()

VIl - A revisdao do quantum arbitrado a titulo de dano moral por esta Corte
exige que ele tenha sido arbitrado de forma irrisoria ou exorbitante, fora dos
padrdes de razoabilidade, como ocorre, na espécie.

VIII - O arbitramento do quantum, abaixo dos pardmetros usuais deste e. Superior
Tribunal de Justica, estabilizado em patamar equivalente a 500 (quinhentos) saldrios
minimos para os casos de falecimento de filho em acidente de transito, aqui é feita em
condicbes excepcionais. Ndo se quer, com esse pronunciamento, de forma alguma,
desprestigiar a vida humana e a dor pela perda tragica de um ente querido, mas
sim, equilibrar os danos causados com a a capacidade financeira do seu causador.

XIX - Recurso parcialmente provido.

(REsp n. 1.069.288-PR, Relator Ministro Massami Uyeda, Terceira Turma, julgado
em 14.12.2010, DJe 4.2.2011) (grifos nossos).

Responsabilidade civil. Acidente ferroviario. Morte de cOnjuge e pai.
Indenizagao por danos morais. Majoracao. Bloqueio da parcela devida ao menor
em conta poupanca a disposi¢do do juizo. Descabimento.

1. Esta Corte Superior possui entendimento sélido segundo o qual, em caso de
morte de cénjuge, ascendente ou descendente em primeiro grau, mostra-se razodvel
indenizagéo por danos morais fixada em valor equivalente a 500 (quinhentos) saldrios
minimos (REsp n. 1.021.986-SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salomdo, Quarta Turma,
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julgado em 16.4.2009; REsp n. 713.764-RS, Rel. Ministro Fernando Gongalves,
Quarta Turma, julgado em 4.3.2008).

2. Ndo ha motivo justificado para que a parcela devida ao menor co-autor
(com 17 anos) fique bloqueada em “conta poupanga” a disposi¢ao do Juizo, haja
vista que, nos termos dos arts. 385 e 389 do Cddigo Civil de 1916, os pais sao
administradores e usufrutuarios dos bens dos filhos, havendo restricées apenas
quanto a alienagdes e gravames reais dos bens iméveis (art. 360).

3. Recurso especial provido.

(REsp n. 989.284-RJ, Relator Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma,
julgado em 16.6.2011, DJe 22.8.2011) (grifos nossos).

Recurso especial. Responsabilidade civil. Acidente automobilistico. Morte de
pai e avos. Lesdes corporais graves nos sobreviventes. Danos morais. Valor da
indenizacgdo. Juros moratérios. Correcdo monetdria. Termo inicial.

1. Considerados os critérios jurisprudenciais, pautados pela moderacéo,
proporcionalidade e razoabilidade, e avaliadas as condi¢des pessoais e
econdmicas das partes, e a imensa gravidade da lesdo no caso concreto, o dano
moral deve ser redimensionado no patamar maximo fixado, em regra, pelos mais
recentes precedentes do Superior Tribunal de Justica, a saber, o valor em moeda
corrente correspondente a 1.000 saldrios-minimos para a vitima que perdeu os
dois genitores e teve importante lesdo na mao. Fixada a quantia correspondente a
500 saldrios-minimos para a sua filha menor que sofreu traumatismo craniano com
sequelas irrepardveis. Arbitrado em favor da mae da menor, também vitima do
acidente, indenizacdo no valor em moeda corrente correspondente a 200 salarios
minimos, tendo em vista a circunstancia de haver ela sofrido dano estético na face
e tido que conviver com o dissabor, a preocupacao e a necessidade de cuidados
permanentes a serem dispensados a sua filha que contava com apenas 4 anos
na data do acidente. Quantia que afasta a alegacdo de enriquecimento indevido
dos ofendidos e, também, estimula a adocao, pela recorrente, de praticas efetivas
visando a prevencéo de acidentes rodoviarios.

2."Em caso de responsabilidade extracontratual, os juros moratérios fluem a
partir do evento danoso” (Siumula n. 54 do STJ).

3. A correcdo monetaria deve incidir a partir da fixacdo de valor definitivo para
aindenizacdo do dano moral (Simula n. 362 do STJ).

4. Recurso especial parcialmente provido. Em consequéncia, prejudicada a MC
n. 16.841.

(REsp n. 1.127.484-SP, Relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma,
julgado em 17.3.2011, DJe 23.3.2011) (grifos nossos).

Processual Civil e Civil. Indenizacdo. Danos morais. 500 saldrios minimos.
Majoracao. Evento danoso contemporaneo ao parto. Negligéncia e imprudéncia

RSTJ, a. 24, (226): 507-654, abril/junho 2012

A



ERWBM @R

REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

do atendimento médico. Reexame de matéria fatico-probatdéria. Simula n. 7-STJ.
Juros moratdrios incidentes a partir do evento danoso. Simula n. 54-STJ. Aliquota
dos juros. 0,5% ao més. Cédigo Civil anterior. Selic. Atual Cédigo Civil. Auséncia de
cotejo analitico.

1. E invidvel o reexame de matéria fatico-probatéria em sede de recurso
especial. Simula n. 7-STJ.

()

7. A morte do filho no parto, por negligéncia médica, embora ocasione dor
indescritivel aos genitores, é evidentemente menor do que o sofrimento didrio
dos pais que terdo de cuidar sempre do filho invalido, portador de deficiéncia
mental irreversivel.

8. Reformado o acérddo recorrido para fixar o valor do dano moral em 500
(quinhentos) saldrios-minimos, diante das circunstancias faticas da demanda.

9. Recurso especial parcialmente conhecido e parcialmente provido.

(REsp n. 1.024.693-SP, Relatora Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado
em 6.8.2009, DJe 21.8.2009) (grifos nossos).

Recurso especial. Responsabilidade civil. Morte de filho menor em decorréncia
de queda de composicdo férrea. Indenizagdo por danos morais majorada.
Auséncia de vinculo empregaticio. Indevido o pagamento de 13° salario. Recurso
especial parcialmente conhecido e provido.

(...)

2. Com efeito, atentando-se as peculiaridades do caso, em que o acérdao recorrido
reconheceu a culpa exclusiva da ré, bem como ao fato de se tratar de vitima de tenra
idade - circunstancia que exaspera sobremaneira o sofrimento da mdée -, além da
sélida capacidade financeira da empresa ré, mostra-se razodvel para a compensagdo
do sofrimento experimentado pela genitora, e consentdneo ao escopo pedagdgico
que deve nortear a condenagdo, majorar o valor da indenizagéo a RS 232.500,00,
equivalente a 500 saldrios minimos, conforme precedentes da Casa.

()
4. Recurso especial parcialmente conhecido, e, na extenséo, provido.

(REsp n. 1.021.986-SP, Relator Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma,
julgado em 16.4.2009, DJe 27.4.2009) (grifos nossos).

4. Ressarcimento dos Lucros Cessantes (art. 1.059 do CC/1916)

E invidvel o reexame de fatos e provas em sede de recurso especial, em
razdo da incidéncia das Simulas n. 5 e n. 7 do STJ.
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No caso em anilise, o pedido de indenizagdo pela suposta queda de
rentabilidade das empresas dirigidas pelo autor, ora recorrente, foi analisado
pelo Tribunal local nestes termos:

Injustificavel que o autor receba indenizacdo pela alegada queda de
rentabilidade das empresas que dirigia.

()

O exame dos numeros trazidos as fls. 1.361 e 1.362 permitem varias
interpretacées, podendo a comparag¢do com resultados sucedidos em outros
periodos indicar, conforme o elemento comparativo utilizado, crescimento ou
diminuicdo do resultado de cada empresa. Mesmo que se comprovasse a queda,
nao ha demonstracao alguma de que a sua causa tenha sido o afastamento do
autor, ja que ele ndo era o Unico dirigente de nenhuma das empresas. (fl. 1.845).

Em tais circunstincias, a andlise da suposta redugio da rentabilidade das
empresas dirigidas pela vitima exigiria a incursdo no contexto fatico-probatério
dos autos, portanto, incabivel em sede de recurso especial, a teor do que dispde a

Sumula n. 7 do STJ.

5. Ressarcimento em Dobro dos Lucros Cessantes e Despesas Médicas

(art. 1.538, § 1°,do CC/1916)

O art. 1.538, § 1°,do CC/1916, dispunha:

Art. 1.538. No caso de ferimento ou outra ofensa a saude, o ofensor indenizara
o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até o fim da
convalescencga, além de lhe pagar a importancia da multa no grau médio da pena
criminal correspondente. (Redacdo dada pelo Decreto do Poder Legislativo n.
3.725,de 15.1.1919).

§ 10 Esta soma serd duplicada, se do ferimento resultar aleijdo ou deformidade.

§ 20 Se o ofendido, aleijado ou deformado, for mulher solteira ou viuva, ainda
capaz de casar, a indenizagdo consistird em doté-la, segundo as posses do ofensor,
as circunstancias do ofendido e a gravidade do defeito.

O recorrente, nas razdes de recurso especial, aduz afronta ao art. 1.538,
caput, e § 1°,do CC/1916, em razao da negativa de ressarcimento em dobro dos
lucros cessantes e das despesas do tratamento, requerendo a condenagio do réu
ao pagamento em duplicidade da indenizagdo referente aos lucros cessantes e
despesas de tratamento.
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O Tribunal local nada decidiu sobre a possibilidade de cilculo em
duplicidade da indenizagdo referente aos lucros cessantes e despesas de
tratamento (art. 1.538, § 1°,do CC/1916), ao revés, cingiu-se a afirmar que:

A estipulacdo da sentenca foi excessiva, ndo estando conforme o entendimento
prevalente de que os danos morais ndo devem ser causa de enriquecimento. Eles
se destinam a punir o ato contrario ao direito e consolar sua vitima amenizando o
infortunio sofrido. Nao é o caso de aplicagdo do art. 1.538, “caput e § 1°, do antigo
Cddigo Civil, pois, segqundo a orientacdo vitoriosa, a Constituicdo de 1988 nao
admite prefixacdo pela lei de valores de danos morais (fl. 1.846).

A auséncia de enfrentamento da matéria suscitada no recurso especial,
mormente a possibilidade de célculo em duplicidade da indenizagio referente
aos lucros cessantes e despesas de tratamento (art. 1.538, § 1°, do CC/1916),
a despeito da oposi¢do de embargos de declaragio, impede o conhecimento do
recurso especial, diante da incidéncia da Simula n. 211-STJ, cujo teor proclama:

Inadmissivel recurso especial quanto a questao que, a despeito da oposicdo de
embargos declaratérios, ndo foi apreciada pelo Tribunal a quo.

Ademais, o recorrente nio apontou negativa de vigéncia ao art. 535 do

CPC, consoante se colhe das razdes de recurso especial, portanto, perfeitamente
aplicavel a Simula n. 211-ST].

Em face do exposto, conheco parcialmente do recurso especial e, nesta parte,
nego-lhe provimento.

E como voto.

O Sr. Mlinistro Luis Felipe Salomao: 1. Gian Anténio de Salis ajuizou agdo
objetivando a condenagio do Clube de Campo de Sio Paulo ao pagamento de
indenizagdo por danos morais e materiais decorrentes de tiros desferidos por
seguranca do referido clube em suas dependéncias (fls. 3-24).

Sobreveio sentenga de parcial procedéncia do pedido, para determinar
o pagamento de indenizagio por danos morais e materiais e despesas de
tratamento médico, até o pronto restabelecimento do autor, com juros a partir
do ato ilicito e corre¢io monetiria a partir de cada desembolso, devendo ser
apurado mediante liquidag¢do por arbitramento o valor do tratamento das
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sequelas remanescentes. Ainda julgou improcedente o pedido da reconvengio, e

procedente a denunciagio da lide (fls. 1.740-1.755).

O TJ-SP deu parcial provimento & apelagio do recorrido, nos seguintes

termos (1.842-1.850):

Responsabilidade civil. Indenizagdo. Danos orais e materiais. Sécio de clube
que sofre agressdo a tiros de autoria de seguranca dele. Reconhecimento da culpa
do réu. Inaplicabilidade do Cddigo de Defesa do Consumidor. Quantias pagas
por plano de saude ou seguradora ndo podem ser incluidas na condenacao.
Injustificavel que o autor receba novamente “pro labores” das empresas que dirigia
durante o periodo de recuperacdo, bem como indenizagdo pela alegada queda
de rentabilidade das empresas. Estipulacdo excessiva de danos morais. Parte da
sentenca a ser liquidada por artigos ou arbitramento. Apelacdo parcialmente
provida.

Opostos embargos declaratérios (fls. 1.861-1.865), foram rejeitados (fls.
1.869-1.872).

Irresignado, interpos recurso especial com fundamento nas alineas a e ¢ do
permissivo constitucional (fls. 1.876-1.906) alegando violag¢do aos arts. 128 do
CPC, 1.058 ¢ 1.059 do CC de 1916, porquanto:

a) houve julgamento u/tra petita no tocante a atualiza¢io do valor fixado a
titulo de danos morais, uma vez que o pedido declinado nas razdes de apelagio
cingiu-se a reducdo desse montante, nada mencionando a respeito do termo
inicial da corre¢io monetiria;

b) o ressarcimento dos lucros cessantes e das despesas com tratamento
deveria ser feito em dobro, uma vez que do ato ilicito resultou deformidade
fisica ao recorrente;

c) a reducdo do valor dos danos materiais referente a diminui¢do dos
dividendos recebidos no periodo em que nio pode exercer suas fungdes
administrativas ndo levou em consideragdo que a vitima de ato ilicito deve
ser ressarcida também pelo que deixou de lucrar (lucros cessantes), e nio
apenas pelos danos emergentes, por isso que a diminui¢io do faturamento das
sociedades controladas pelo recorrente deveria integrar a indenizagdo por danos
materiais.

Outrossim, aventou a existéncia de dissidio jurisprudencial quanto:

a) a4 questdo relativa ao ndo ressarcimento das despesas médicas arcadas
pela companhia seguradora;
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b) a redugdo do montante relativo aos danos morais para R$ 100.000,00,
que contrasta com a indenizagdo arbitrada em situagdo fitica similar, em que o

Tribunal fixou o montante em R$ 450.000,00.

Foram apresentadas contrarrazées (fls. 2.036-2.063) defendendo a
inadmissibilidade do recurso ou o seu nido provimento.

O Tribunal de origem admitiu o recurso especial (fls. 2.066-2.069).

O eminente Ministro Relator conheceu parcialmente do recurso e, nessa
extensdo, negou-lhe provimento, aos seguintes fundamentos:

a) o termo inicial da corre¢io monetdria referente a indenizagio por
dano moral decorrente de responsabilidade extracontratual é a data do seu
arbitramento, nos termos da Stimula n. 362 do ST]J, e o dos juros moratérios é a
data do evento danoso, consoante preconizado pela Simula n. 54 do STJ;

b) auséncia de comprovagio do dissidio jurisprudencial quanto a questio
relativa 4 impossibilidade de as quantias decorrentes das despesas médicas
integrarem a indenizagdo por dano material, em virtude de terem sido pagas

pela seguradora;

¢) incidéncia da Simula n. 7 do STJ quanto ao pedido de majoragio da
indenizagdo por dano moral;

d) aplica¢do das Simulas n. 5 e n. 7 do ST] no tocante a questio referente
ao ressarcimento dos lucros cessantes (art. 1.059 do CC de 1916);

e) incidéncia da Sumula n. 211 do STJ, em relagio ao pleito de
ressarcimento em dobro dos lucros cessantes e das despesas médicas (art. 1.538,

§ 1°,do CC de 1916).
E o relatério.

2. Preliminarmente, o recurso nio merece ser conhecido em virtude de
irregularidade no preparo, qual seja, a auséncia de indica¢do do ndmero do
processo na origem, consoante se dessume do DARF de fls. 1.907, datado de
29.4.2005.

A Corte Especial, no julgamento do AgRg no REsp n. 924.942-SC,
de relatoria do Min. Mauro Campbell Marques, sob o regime dos recursos
repetitivos do art. 543-C do CPC, adotou o entendimento de que, se nio hd a
indicagio na Guia de Recolhimento da Unido (GRU) do ntimero de referéncia
do processo, fica impossibilitada a identifica¢do da veracidade do recolhimento,
o que di ensejo a desercdo. O aresto foi assim ementado:
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Processual Civil. Recurso especial. Porte de remessa e retorno dos autos.
Exigéncias contidas nas resolucdes do STJ aplicdveis a espécie. Desercao
verificada. Ausente o nimero do processo a que se refere o recolhimento. Preparo
efetivado em 20.6.2005. Indicacao errébnea do Cédigo da Receita. Incidéncia da
Resolucdo n. 12/2005.

1. A partir da edicdo da Resolucdo n. 20/2004, além do recolhimento dos
valores relativos ao porte de remessa e retorno em rede bancaria, mediante
preenchimento da Guia de Recolhimento da Unido (GRU) ou de Documento de
Arrecadacao de Receitas Federais (DARF), com a anotacao do respectivo Cédigo
de Receita e a juntada do comprovante nos autos, passou a ser necessaria a
indicacdo do numero do processo respectivo.

2. Constata-se que, in casu, ndo foi anotado o nimero do processo a que se
refere 0 documento de arrecadacdo de receitas federais, juntado a fl. 227 dos
autos, bem como houve anotacdo erronea do Codigo de Receita.

3.Tendo sido efetuado o preparo em 20.6.2005, incide o disposto na Resolugao
n. 12/2005, nao merecendo reparo a decisdo agravada.

4, Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no REsp n. 924.942-SP, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Corte
Especial, julgado em 3.2.2010, DJe 18.3.2010).

3. Ainda que superado esse 6bice, o recurso nio poderia ser conhecido
consoante adiante se examina.

3.1. No tocante ao termo inicial da corre¢io monetiria do valor fixado
a titulo de danos morais, alegou o recorrente tdo somente a existéncia de
julgamento u/tra petita, uma vez que o pedido declinado nas razdes de apelagio
cingiu-se 4 redugio desse montante e o Tribunal, além de reduzi-lo, determinou
que a atualizagio fosse feita a partir da data de prolata¢do do acérdao.

Nesse passo, nio houve impugnagio ao conteido da decisio - o termo
inicial propriamente dito da corregdo monetdria -, mas contra a possibilidade de
ser esse ato judicial praticado naquele exato momento processual, desimportando
se o seu contetido reflete ou nao entendimento correto.

E, quanto 4 possibilidade de o Juizo pronunciar-se acerca dos consectérios
legais da decisdo condenatdria, é de sabenga que, ainda que ndo exista pedido
especifico, o julgador, ao prolatar a decisdo condenatdria, devera agir de oficio,
procedendo a fixagdo de corregdo monetdria e de juros de mora, sem que esse
ato caracterize julgamento extra ou ultra petita, porquanto a corre¢io monetdria
¢ mera atualizagio do valor da divida.
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Com efeito, a corre¢do monetdria plena é mecanismo mediante o qual se
empreende a recomposi¢do da efetiva desvalorizagdo da moeda, com o escopo
de se preservar o poder aquisitivo original, independentemente de pedido
expresso da parte interessada.

Conquanto o ilustre Relator tenha-se manifestado acerca do termo a quo
dos juros moratérios, tal tema néo foi ventilado nas razdes recursais.

Por isso que, neste ponto nio conheco do recurso.

3.2. No que tange ao ressarcimento em dobro dos lucros cessantes e
das despesas com tratamento (art. 1.538, § 1°, do CC de 1916), também nio
conhego do recurso, acompanhando o voto do nobre Relator.

E que a questdo desborda dos contornos tragados pela instincia ordindria,
configurando a auséncia do necessirio prequestionamento.

Nio obstante a oportuna oposi¢do de embargos declaratérios, ao constatar
a remanescéncia de omissdo no julgado, olvidou-se o recorrente de aventar a
violagdo ao art. 535 do CPC nas razdes recursais de modo a afastar a incidéncia
da Sumula n. 211 do STJ, segundo a qual é “inadmissivel recurso especial
quanto a questdo que, a despeito da oposi¢do de embargos de declaragio, nio foi
apreciada pelo Tribunal a guo.”

3.3. Com relagdo a indenizagio por danos materiais especificamente - no
tangente ao ressarcimento dos lucros cessantes em virtude da alegada queda de
rentabilidade das empresas dirigidas pelo recorrente -, o recurso também néo
redne condi¢oes de admissibilidade, no que acompanho o voto do Relator.

O Tribunal a guo, ao proceder ao exame da questdo, fundou seu
entendimento em matéria eminentemente fatico-probatéria, inviabilizando seu
reexame por este Tribunal Superior ante o ¢bice contido na Simula n. 7 do STJ.

Confira-se o seguinte excerto do voto condutor (fl. 1.845):

Injustificavel que o autor receba indeniza¢do pela alegada queda de
rentabilidade das empresas que dirigia.

[.]

O exame dos numeros trazidos as fls. 1.361 e 1.362 permitem varias
interpretacées, podendo a comparag¢do com resultados sucedidos em outros
periodos indicar, conforme o elemento comparativo utilizado, crescimento ou
diminuicdo do resultado de cada empresa. Mesmo que se comprovasse a queda,
nado ha demonstracdo alguma de que a sua causa tenha sido o afastamento do
autor, ja que ele ndo era o Unico dirigente da empresa.
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3.4. Quanto ao dissidio jurisprudencial relativo ao nio ressarcimento das
despesas médicas arcadas pela companhia seguradora, mais uma vez comungo o
entendimento do Relator para nio admitir o recurso.

O primeiro aresto citado como paradigma versa sobre dedugio de valores
oriundos de seguro de previdéncia privada (Previ) para fins de pensionamento
do INSS, o que se dessume da respectiva ementa:

Civil e Processual Civil. Acidente aéreo. A¢do indenizatéria.

Responsabilidade objetiva e subjetiva da empresa transportadora. Pedidos
compreendidos na exordial. Falecimento de esposa e filho menor. Vitima que
exercia atividade remunerada. Pensao devida. Promogdes. Eventualidade do
fato. Nao inclusao. Deducéo de valores pagos pela previdéncia publica e privada.
Dano moral e material. Juros moratérios. SUmulas n. 341-STF e n. 54-STJ. Lei n.
7.565/1986 (CBA).

I. Acidente decorrente de colisdo de aviao comercial no solo, atingindo
fatalmente mulher e filho menor, que trafegavam em automovel na via publica
adjacente ao aeroporto.

Il. Compreendendo a exordial da acdo tanto o pedido de indenizacdo pela
responsabilidade objetiva da empresa aérea, com base no art. 268 do Cédigo
Brasileiro do Ar, como com fundamento na culpa da transportadora, merece
reparo o acérdao estadual que identificou na lide apenas a primeira pretensao,
limitando-se a decidir pela condenacdo exclusivamente pelos parametros fixados
no art. 269 da mesma Lei n. 7.565/1986.

Ill. Ao reconhecer que os autores - esposo e pai, filhos e irmaos das vitimas
- fazem também jus ao ressarcimento pelos danos materiais e morais sofridos,
pode o STJ, em face do preceituado no art. 257 do Regimento Interno, aplicar
o direito a espécie, definindo, de logo, na medida em que possivel, a luz dos
fatos incontroversos existentes nos autos, a indenizacdo e/ou seus parametros
respectivos, consoante cada uma das postulagdes feitas na inicial.

IV. Devido o pensionamento dos autores pela perda da contribuicdo financeira
da primeira vitima, bancaria, a familia, a ser apurada em liquidagao de sentenca.

V. Impossibilidade de consideragéo, para efeito do cdlculo de pensionamento, dos
beneficios pagos aos autores pela Previdéncia Publica e Privada (vencido, nesta parte,
o relator).

VI. Improcede a pretensao relativa a inclusdo de promocdes futuras na carreira
quando da apuragao do valor da pensao, em face da eventualidade do fato e nado
se enquadrar no conceito juridico de “lucros cessantes”.

VII. Tratando-se de familia de razoavel poder aquisitivo, ndo é pertinente o
pensionamento pelo falecimento do filho menor, de tenra idade, por ndo se supor
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que viesse a contribuir para o sustento do grupo até dele se desligar. Precedentes
do STJ.

VIll. Dano moral devido como compensacao pela dor da perda e auséncia
suportadas pelos autores, no equivalente a 500 (quinhentos) saldrios minimos
por cada uma das vitimas, a serem repartidos equitativamente, consideradas as
circunstancias dos autos.

IX. Ressarcimento pelos objetos de uso pessoal danificados ou perdidos no
acidente, bem assim das despesas de funeral ndo cobertas pelas instituicdes
previdenciarias, em montante estabelecido na fase de liquidacao.

X. Recurso conhecido e parcialmente provido.

(REsp n. 41.614-SP, Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior, Quarta Turma, julgado
em 21.10.1999, DJ 11.12.2000, p. 205).

O segundo acérdio, proferido pelo TJ-R], analisa questdo relativa a nio
compensagio, no montante da indenizagio, do valor pago pela seguradora em
decorréncia de seguro de vida.

O presente feito, ao revés, trata da exclusdo da condenagdo das despesas
médicas custeadas pelo plano de saide contratado pelo recorrente, sendo
forgoso concluir, portanto, pela auséncia de similitude fitica entre os julgados
confrontados, o que impede o exame da questio pela via do recurso especial.

3.5. Com referéncia ao valor fixado a titulo de indenizagdo por danos
morais, melhor sorte ndo assiste ao recorrente, razio pela qual, mais uma vez,
alinho-me ao judicioso voto do nobre Relator.

A jurisprudéncia consolidada no Superior Tribunal de Justi¢a é no sentido
de que a revisdo dessa indenizagdo s6 é possivel, em sede de recurso especial,
quando o valor fixado nas instincias locais for exorbitante ou infimo, de modo a
afrontar os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Na auséncia de
tais hipéteses, incide a Simula n. 7 do STJ.

No caso em testilha, o Tribunal Estadual, com ampla cognig¢do fitico-
probatéria, reduziu a indenizagdo por dano moral para o patamar de R$
100.000,00, o que, a época (2004), era equivalente a 385 saldrios minimos.

Confira-se excerto do voto condutor (fls. 1.845-1.846):

Os danos morais, consideradas as graves consequéncias do evento, ferimentos
a tiros na face e na perna com fraturas nos dois locais, que exigiram longa
internacdo hospitalar (118 dias), tratamento com vdrias operagdes, a intensidade
da culpa do preposto do réu e as condi¢des econdmicas das duas partes, ficam
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fixados em R$ 100.000,00 (cem mil reais), com correcao monetaria a partir
desta data. A estipulacdo da sentenca foi excessiva, ndo estando conforme o
entendimento prevalente de que danos morais ndo devem ser causa de
enriquecimento.

Evidencia-se, dessarte, a auséncia de irrisoriedade do montante arbitrado, o
que atrai a incidéncia da Simula n. 7 do STJ.

A guisa de exemplo, confiram-se os julgados:

Agravo regimental no agravo de instrumento. Responsabilidade civil.
Indenizagao por morte de irmdo em acidente de transito. Cabimento. Violagdo aos
arts. 333, 1 do CPC e 927 do CC. Inocorréncia. Dano moral. Valor da condenacao.
Razoabilidade. Incidéncia da Sumula n. 7-STJ. Agravo regimental ndo provido.

1. No caso, ndo se trata de errénea valoracao da prova. Na realidade, o que se
pretende é que se colha das provas produzidas nova conclusao, incabivel na via
especial por incidéncia da Sumula n. 7-STJ.

2. Os irmaos tém direito a reparagao do dano moral sofrido com a morte de
outro irméo, haja vista que o falecimento da vitima provoca dores, sofrimentos
e traumas aos familiares proximos, sendo irrelevante qualquer relacdo de
dependéncia econdmica entre eles (AgRg nos EDcl no Ag n. 678.435-RJ, Relator
Ministro Jorge Scartezzini, Quarta Turma, julgado em 15.8.2006, DJ 11.9.2006, p.
289).

3. Indenizacdo por danos morais. Valor razodvel: nos termos da jurisprudéncia
consolidada neste Superior Tribunal de Justica, a revisdo de indenizacdo por
danos morais s6 é possivel em recurso especial quando o valor fixado nas
instancias locais for exorbitante ou infimo, de modo a afrontar os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. Ausentes tais hipdteses, incide a Simula n.
7 do STJ, a impedir o conhecimento do recurso.

4. Agravo regimental improvido.

(AgRg no Ag n. 1.255.755-RJ, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméao, Quarta Turma,
julgado em 10.5.2011, DJe 13.5.2011).

Recurso especial. Responsabilidade civil. Acidente de transito. Morte de filho.
Danos morais. Fixacao da indenizacdo em valor irrisério. Adequacgao. Juros de mora
e correcao monetaria. Termo inicial. Enunciados n. 54 e n. 362 da Sumula do STJ.

1. O fato de a vitima, a época do acidente, ndo mais residir na casa dos pais,
em virtude de ter constituido nova familia, ndo faz presumir que os lagos afetivos
entre eles tenham se enfraquecido, pois a diminuicdo da afetividade entre
genitores e filhos, por ser contraria ao senso comum, é que exige comprovagao
concreta para fins de reducao do valor arbitrado a titulo de compensacéo dos
danos morais.
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2. A transacdo feita pela companheira e pelo filho da vitima com a ré no
tocante a indenizagdo por danos morais nao limita o direito a indenizacdo dos
demais autores, pais da vitima, ao valor ali acordado, pois estes possuem direito
auténomo, oriundo da relagéo afetiva e de parentesco.

3. O valor da indenizagdo por dano moral sujeita-se ao controle do Superior
Tribunal de Justica, desde que seja manifestamente exagerado ou irrisério,
distanciando-se, assim, das finalidades da lei. Hipdtese em que o valor
estabelecido para indenizar o dano moral sofrido em decorréncia da morte do
filho é irrisério, mesmo levando em considera¢do a quantia despendida para
indenizar a companheira e o filho da vitima.

4. Em se tratando de responsabilidade extracontratual, os juros moratérios
incidem desde o evento danoso, inclusive sobre o valor dos danos morais.
Enunciado n. 54 da Simula do STJ.

5. A correcdo monetaria deve incidir a partir da fixacdo de valor definitivo para
aindenizagdo do dano moral. Enunciado n. 362 da Simula do STJ.

6. Recurso especial parcialmente provido.

(REsp n. 1.139.612-PR, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado
em 17.3.2011, DJe 23.3.2011).

Responsabilidade civil. Linha férrea. Acidente entre composicao ferroviaria
e automovel. Sinalizacdo. Responsabilidade da concessionéria de servigcos
ferroviarios. Culpa concorrente. Luto. Comprovacgao. Desnecessidade. Fixagcao
em parametro compativel. Juros de mora. Termo inicial. Simula n. 54 do STJ. 13°
salario. Exercicio de atividade remunerada. Pensionamento. Morte de filho(a)
de companheiro(a) e de genitor(a). Cabimento desde a data do 6ébito. Juros
compostos. Vedagao. Valor do dano moral. Simula n. 7 do STJ. Constituicao de
capital. Possibilidade.

1. Colisdo entre trem e automovel em passagem de nivel que, embora
ocasionada por imprudéncia do motorista do automével, poderia ter sido evitada
se no local houvesse sinalizacao adequada, impde também a concessionaria de
transporte ferroviario a responsabilidade civil perante terceiro prejudicado, uma
vez que a sinalizacdo de ferrovias relaciona-se com o negécio de exploracao de
transporte ferroviario.

2. A ocorréncia de culpa concorrente conduz a fixacdo das indenizagdes por
danos materiais e morais de forma proporcional.

3. Cabivel a indenizacdo por luto, que dispensa comprovacao das despesas,
quando fixada em parametro compativel.

4. Em caso de responsabilidade extracontratual, os juros moratérios fluem a
partir do evento danoso (Sumula n. 54 do STJ).
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5. Possivel o pagamento do 13° saldrio apenas quando comprovado que a
vitima exercia atividade remunerada.

6. A jurisprudéncia do STJ entende que: a) no caso de morte de filho(a) menor,
pensao aos pais de 2/3 do salario percebido (ou o saldrio minimo caso nédo
exerca trabalho remunerado) até 25 (vinte e cinco) anos e, a partir dai, reduzida
para 1/3 do saldrio até a idade em que a vitima completaria 65 (sessenta e
cinco) anos; b) no caso de morte de companheiro(a), pensao ao companheiro
sobrevivente de 2/3 do saldrio percebido (ou o saldrio minimo caso nao exerca
trabalho remunerado) até a idade em que a vitima completaria 65 (sessenta e
cinco) anos; ¢) no caso de morte de genitor(a), pensao aos filhos de 2/3 do salario
percebido (ou o saldrio minimo caso nado exerca trabalho remunerado) até que
estes completem 24 anos de idade.

7. A pensdo por morte é devida desde a data do ébito.

8. Invidvel a cobranca de juros compostos quando a obrigacdo de indenizar
resultar de ilicito de natureza eminentemente civil.

9. A revisao de indenizacdo por danos morais sé é possivel em recurso especial
quando o valor fixado nas instancias locais for exorbitante ou infimo a ponto de
maltratar o art. 159 do Cédigo Civil de 1916. Fora essas hipdteses, incide a Simula
n. 7 do STJ, aimpedir o conhecimento do recurso.

10. Cabivel a constituicdo de capital ou caugao fidejusséria como previsto na
Sumulan. 313 do STJ:“Em acdo de indenizacao, procedente o pedido, é necessaria
a constituicdo de capital ou caucdo fidejussoria para a garantia de pagamento da
pensdo, independentemente da situacdo financeira do demandado”.

11. Recurso especial conhecido em parte e provido.

(REsp n. 853.921-RJ, Rel. Ministro Jodo Otédvio de Noronha, Quarta Turma,
julgado em 16.3.2010, DJe 24.5.2010).

4. Ante o exposto, nio conhego do recurso especial.

E 0 voto.

RECURSO ESPECIAL N. 884.367-DF (2006/0196037-6)

Relator: Ministro Raul Aratjo
Recorrente: Ananias Antonio da Silva
Advogado: Clécio Virgilio de Andrade - defensor publico
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Recorrido: Condominio do Edificio Italia

Representado por: Winston Luiz de Oliveira Rodrigues - sindico
Advogado: Adelson Viana da Silva

EMENTA

Recurso especial. Incorporagio imobilidria. Construgio de
edificio. Vicios e defeitos surgidos apés a entrega das unidades
autonomas aos adquirentes. Responsabilidade soliddria do
incorporador e do construtor. Recurso parcialmente conhecido e,
nessa parte, desprovido.

1. O incorporador, como impulsionador do empreendimento
imobilidrio em condominio, atrai para si a responsabilidade pelos
danos que possam resultar da inexecu¢do ou da mi execugdo do
contrato de incorporagio, incluindo-se ai os danos advindos de
construgio defeituosa.

2. A Lei n. 4.591/1964 estabelece, em seu art. 31, que a
“Iniciativa e a responsabilidade das incorporagdes imobilidrias caberdo
ao incorporador”. Acerca do envolvimento da responsabilidade do
incorporador pela construgio, dispde que “nenhuma incorporagio
poderd ser proposta a venda sem a indicagio expressa do incorporador,
devendo também seu nome permanecer indicado ostensivamente
no local da construgio”, acrescentando, ainda, que “toda e qualquer
incorporagio, independentemente da forma por que seja constituida,
terd um ou mais incorporadores solidariamente responsaveis” (art. 31,

§§ 20 e 39).

3. Portanto, é o incorporador o principal garantidor do
empreendimento no seu todo, solidariamente responsavel com outros
envolvidos nas diversas etapas da incorporacio. Essa solidariedade
decorre tanto da natureza da relagdo juridica estabelecida entre o
incorporador e o adquirente de unidades auténomas quanto de previsio
legal, ja que a solidariedade ndo pode ser presumida (CC/2002, caput
do art. 942; CDC, art. 25, § 1°; Lei n. 4.591/1964, arts. 31 e 43).

4. Mesmo quando o incorporador nio é o executor direto da
construgio do empreendimento imobilidrio, mas contrata construtor,
fica, juntamente com este, responsivel pela solidez e seguranca da
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edificagio (CC/2002, art. 618). Trata-se de obrigacio de garantia

assumida solidariamente com o construtor.

5. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte,
desprovido.

Vistos e relatados estes autos, em que sdo partes as acima indicadas, decide
a Quarta Turma, por unanimidade, conhecer em parte do recurso especial e,
nessa parte, negar-lhe provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.
Os Srs. Ministros Maria Isabel Gallotti, Antonio Carlos Ferreira, Marco Buzzi
e Luis Felipe Salomao votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 6 de marco de 2012 (data do julgamento).

Ministro Raul Aragjo, Relator

DJe 15.3.2012

O Sr. Ministro Raul Aragjo: Trata-se de recurso especial interposto por
Ananias Antonio da Silva, com fundamento no art. 105,111, a e ¢, da Constituigio
Federal, contra acérdio do colendo Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios, assim ementado:

Apelacéo civel. Sentenca de improcedéncia. Responsabilidade civil. Defeitos
constatados na construgao do edificio. Obrigacdo do construtor em entregar a
obra com solidez e seguranca. Responsabilidade solidéria do proprietario e do
incorporador do edificio. Provimento do recurso.

Respondem pelos defeitos de construcao surgidos no Edificio tanto o
construtor quanto o incorporador em regime de solidariedade, pois este ultimo,
ainda que ndo tenha participado da sua construcdo, é aquele que aparece na
relacdo contratual perante os adquirentes das unidades autdbnomas integrantes
do empreendimento como o responsdvel pela entrega do imoével com garantia de
solidez e seguranca. A responsabilidade solidaria estéd consagrada no art. 942 do
Codigo Civil vigente (correspondéncia legislativa: art. 1.518, paragrafo tnico do
CC/1916) e na Lei n. 4.591/1964, em seus artigos 29, 30 e 31.

Por esta razdo que se impde a reforma da sentenca recorrida para julgar
procedente o pedido constante da inicial, porquanto ndo haja duvidas quanto
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a responsabilidade do réu, como incorporador do edificio, pelos defeitos
apresentados na estrutura da construcédo do Edificio, surgidos em periodo inferior
ao determinado pelo art. 618 do Cédigo Civil (correspondéncia legislativa: art.
1.245 CC/1916).

Recurso de apelacdo a que se da provimento a unanimidade. (fl. 295, e-STJ).

Em suas razdes recursais (fls. 307-314, e-STJ), o ora recorrente alega que o
v. acérdio recorrido incorreu em divergéncia jurisprudencial e em ofensa ao art.
618 do Cédigo Civil de 2002 e ao art. 44, capur e § 1°, da Lei n. 4.591/1964.
Sustenta, em sintese, que, na condi¢io de mero incorporador, nao pode responder,
solidariamente com o construtor, pelos vicios que surgiram na construgio do
edificio, “mormente porque cumpriu todas incumbéncias determinadas na Lei
n. 4.591/1964”. Afirma, ademais, que “o artigo 618 do Cédigo Civil imputa a
responsabilidade nos contratos de empreitada de edificios e outras construcdes
ao empreiteiro/construtor pelo prazo irredutivel de cinco anos, respondendo
pela solidez e seguranga, assim como em razio dos materiais e do solo”.

O ora recorrido, Condominio do Edificio Itdlia, alega, preliminarmente, em
suas contrarrazdes, a intempestividade do recurso especial. No mérito, sustenta,
além da incidéncia da Siumula n. 7-STJ, que “basta uma superficial averiguagio
nos autos e constatar-se-d que: ‘o ora recorrente era o proprietirio do terreno
(fls. 36v, R-3-1.336); foi o instituidor do condominio (fls. 35, R-1-24.333 ¢
fls. 37, R-6-1.336); foi o construtor (fls. 37, Av-5-1.336) e foi o vendedor das
unidades autonomas (fls. 42-107 - grifo e negrito nosso). Enfim, do comego ao
fim e sem intermediagdo alguma, foi o recorrente que tudo fez e, assim sendo, o
r. ac6rddo a quo se mostra justo e irrepreensivel” (fls. 321-324, e-ST]).

Admitido o recurso na origem, subiram os autos.

E o relatério.

O Sr. Ministro Raul Aragjo (Relator): De inicio, fica afastada a alegada

intempestividade do recurso especial.

O v. acérdio recorrido foi publicado no Didrio de Justica de 11 de maio
de 2006. O 6rgio da Defensoria Publica, atuando na condi¢do do curador do
réu citado por edital, foi intimado, pessoalmente, no dia 19 seguinte, e a peti¢io
recursal foi protocolada em 19 de junho, dentro, portanto, do prazo previsto no
art. 508 c.c. o art. 188, ambos do Cédigo de Processo Civil.
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Ressalte-se, por oportuno, que, nos termos da jurisprudéncia do STJ, “o
prazo recursal da Defensoria Publica para a interposigio de recurso especial,
comega a fluir da data do arquivamento do mandado de intimagio devidamente
cumprido, e ndo da carga dos autos” (AgRg no REsp n. 1.123.009-RS, Terceira
Turma, Rel. Min. Sidnei Beneti, DJe de 25.11.2011). Na hipStese em exame,
inclusive, o prazo recursal de quinze dias, contado em dobro, foi computado
a partir da propria data em que se efetivou a intimagdo pessoal, antes mesmo
de qualquer outra providéncia de juntada ou arquivamento do mandado de
intimacao.

Quanto a alegada incidéncia do Enunciado n. 7 da Simula do Superior
Tribunal de Justi¢a, cumpre salientar que a questdo controvertida nos autos é
meramente de direito, ndo necessitando o reexame do contexto fatico-probatério
dos autos.

Com efeito, no presente recurso especial, basta verificar se pode ser
imputada ao incorporador responsabilidade solidaria por vicio na construgio de
edificio de apartamentos em condominio, inclusive quando tal construgdo tenha
sido realizada por terceiro contratado.

A respeito do tema, o d. Juizo sentenciante concluiu que a responsabilidade
por vicios advindos da construgio de imével seria apenas do construtor, e ndo do
incorporador, pois ndo teria encontrado prova de que este tenha atuado também
como construtor. Nesse contexto, entendeu que, conforme as provas trazidas aos
autos, a parte ré, ora recorrente, atuando meramente como incorporadora, nao

poderia ser responsabilizada pelos defeitos da construgio (fls. 264-266, e-ST]).

Por outro lado, o colendo Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios delineou ter “como certa a responsabilidade do apelado, ainda que
nio tenha sido o construtor do Edificio, mas por ter agido como incorporador
do empreendimento, pelos defeitos nele apresentados por for¢a da negociagio
que fez sobre as unidades auténomas (fls. 42-102). Ainda que lhe remanesca,
em razdo da solidariedade, o seu direito de regresso contra aquele que de fato
construiu o Edificio, caso se sinta prejudicado por ter que promover os devidos
reparos em beneficio do apelante”. Concluiu que “respondem pelos defeitos de
construgio surgidos no Edificio tanto o construtor quanto o incorporador em
regime de solidariedade, pois este tltimo, ainda que nio tenha participado da
sua construgdo, ¢ aquele que aparece na relagdo contratual perante os adquirentes
das unidades auténomas integrantes do empreendimento como o responsével
pela entrega do imével com garantia de solidez e seguranga. A responsabilidade
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soliddria estd consagrada no art. 942 do Cédigo Civil vigente (correspondéncia
legislativa: art. 1.518, pardgrafo tunico do CC/1916) e na Lei n. 4.591/1964, em
seus artigos 29, 30 e 317 (fls. 291-303, e-ST]).

Para melhor exame da controvérsia, transcreve-se da Lei de Condominio
em Edificagées e de Incorporagoes Imobilidrias (Lei n. 4.591/1964) os seguintes
dispositivos, por serem mais relevantes para o caso sob exame, in verbis:

Art. 28. As incorporagdes imobilidrias, em todo o territério nacional, reger-se-
do pela presente Lei.

Paragrafo Unico. Para efeito desta Lei, considera-se incorporacédo imobilidria a
atividade exercida com o intuito de promover e realizar a construgdo, para aliena¢éo
total ou parcial, de edificacdes ou conjunto de edificagbes compostas de unidades
auténomas.

Art. 29. Considera-se incorporador a pessoa fisica ou juridica, comerciante ou néo,
que embora ndo efetuando a construgdo, compromisse ou efetive a venda de fragées
ideais de terreno objetivando a vincula¢do de tais fragbes a unidades autébnomas,
em edificagées a serem construidas ou em construgédo sob regime condominial, ou
que meramente aceite propostas para efetivacdo de tais transagdes, coordenando
e levando a termo a incorporagao e responsabilizando-se, conforme o caso, pela
entrega, a certo prazo, preco e determinadas condicées, das obras concluidas.

Paragrafo Unico. Presume-se a vinculagdo entre a alienagdo das fracoes do
terreno e o negocio de construcao, se, ao ser contratada a venda, ou promessa de
venda ou de cessao das fragoes de terreno, ja houver sido aprovado e estiver em
vigor, ou pender de aprovacao de autoridade administrativa, o respectivo projeto
de construcdo, respondendo o alienante como incorporador.

Art. 31. A iniciativa e a responsabilidade das incorpora¢ées imobilidrias caberédo
ao incorporador, que somente poderd ser:

a) o proprietdrio do terreno, o promitente comprador, o cessiondrio deste ou
promitente cessiondrio com titulo que satisfaca os requisitos da alinea a do art. 32;

b) o construtor (Decreto niumero 23.569, de 11.12.1933, e n. 3.995, de 31 de
dezembro de 1941, e Decreto-Lei nimero 8.620, de 10 de janeiro de 1946) ou
corretor de imdveis (Lei n. 4.116, de 27.8.1962).

¢) o ente da Federacdo imitido na posse a partir de decisdo proferida em
processo judicial de desapropriagdo em curso ou o cessionario deste, conforme
comprovado mediante registro no registro de iméveis competente.

§ 1° No caso da alinea b, o incorporador serd investido, pelo proprietdrio de
terreno, o promitente comprador e cessiondrio deste ou o promitente cessiondrio, de
mandato outorgado por instrumento publico, onde se faca mengéo expressa desta
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Lei e se transcreva o disposto no § 49, do art. 35, para concluir todos os negdcios
tendentes a alienagdo das fragées ideais de terreno, mas se obrigard pessoalmente
pelos atos que praticar na qualidade de incorporador.

§ 2° Nenhuma incorporag¢do poderd ser proposta a venda sem a indicagdo
expressa do incorporador, devendo também seu nome permanecer indicado
ostensivamente no local da construgdo.

§ 3¢ Toda e qualquer incorporagdo, independentemente da forma por que seja
constituida, terd um ou mais incorporadores solidariamente responsdveis, ainda que
em fase subordinada a periodo de caréncia, referido no art. 34.

Art. 43. Quando o incorporador contratar a entrega da unidade a prazo e pre¢os
certos, determinados ou determinaveis, mesmo quando pessoa fisica, ser-lhe-Go
impostas as seguintes normas:

| - informar obrigatoriamente aos adquirentes, por escrito, no minimo de seis
em seis meses, o estado da obra;

Il - responder civilmente pela execuc¢é@o da incorporagéo, devendo indenizar os
adquirentes ou compromissdrios, dos prejuizos que a éstes advierem do fato de ndo
se concluir a edifica¢do ou de se retardar injustificadamente a conclusdo das obras,
cabendo-lhe acdo regressiva contra o construtor, se fér o caso e se a éste couber a
culpa;

Il - em caso de faléncia do incorporador, pessoa fisica ou juridica, e ndo ser
possivel a maioria prossequir na construcdo das edificacdes, os subscritores ou
candidatos a aquisicdo de unidades serdo credores privilegiados pelas quantias
que houverem pago ao incorporador, respondendo subsidiariamente os bens
pessoais déste;

IV - é vedado ao incorporador alterar o projeto, especialmente no que se refere
a unidade do adquirente e as partes comuns, modificar as especificacbes, ou
desviar-se do plano da construcéo, salvo autorizacdo unanime dos interessados
ou exigéncia legal;

V - ndo podera modificar as condi¢cdes de pagamento nem reajustar o preco
das unidades, ainda no caso de elevacdo dos precos dos materiais e da mao-de-
obra, salvo se tiver sido expressamente ajustada a faculdade de reajustamento,
procedendo-se, entdo, nas condigdes estipuladas;

VI - se o incorporador, sem justa causa devidamente comprovada, paralisar
as obras por mais de 30 dias, ou retardar-lhes excessivamente o andamento,
podera o Juiz notifica-lo para que no prazo minimo de 30 dias as reinicie ou torne
a dar-lhes o andamento normal. Desatendida a notifica¢do, poderd o incorporador
ser destituido pela maioria absoluta dos votos dos adquirentes, sem prejuizo
da responsabilidade civil ou penal que couber, sujeito a cobranc¢a executiva das
importancias comprovadamente devidas, facultando-se aos interessados prosseguir
na obra (Vetado).
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VIl - em caso de insolvéncia do incorporador que tiver optado pelo regime da
afetacdo e ndo sendo possivel a maioria prosseguir na construcdo, a assembléia
geral poderd, pelo voto de 2/3 (dois tercos) dos adquirentes, deliberar pela venda
do terreno, das acessdes e demais bens e direitos integrantes do patriménio
de afetacdo, mediante leildao ou outra forma que estabelecer, distribuindo
entre si, na proporcao dos recursos que comprovadamente tiverem aportado,
o resultado liquido da venda, depois de pagas as dividas do patriménio de
afetacdo e deduzido e entregue ao proprietdrio do terreno a quantia que lhe
couber, nos termos do art. 40; ndo se obtendo, na venda, a reposicao dos aportes
efetivados pelos adquirentes, reajustada na forma da lei e de acordo com os
critérios do contrato celebrado com o incorporador, os adquirentes serdo
credores privilegiados pelos valores da diferenca ndo reembolsada, respondendo
subsidiariamente os bens pessoais do incorporador. (Incluido pela Lei n. 10.931,
de 2004).

Art. 44. Apds a concessdo do “habite-se” pela autoridade administrativa, o
incorporador deverd requerer, a averbacédo da construcdo das edificacées, para
efeito de individualizagdo e discriminagdo das unidades, respondendo perante os
adquirentes pelas perdas e danos que resultem da demora no cumprimento dessa
obrigagdo.

§ 1° Se o incorporador ndo requerer a averbagdo o construtor requeré-la-d, sob
pena de ficar solidariamente responsdvel com o incorporador perante os adquirentes.
(grifou-se).

De tais normas depreende-se que, para a caracterizagdo da atividade
de incorporagdo imobilidria, basta que a pessoa, fisica ou juridica, assuma
o compromisso de alienagdo ou efetive a venda de fragoes ideais de terreno
vinculadas a unidades imobilidrias que integrario, em condominio, uma
edificagdo coletiva, atuando, assim, na condigdo de incorporador.

Conforme delineia MELHIM NAMEM CHALHUB, “o texto
legal fornece elementos para a caracteriza¢do da atividade de incorporagio,
permitindo conceitud-la como a atividade de coordenagio e consecugido
de empreendimento imobilidrio, compreendendo a alienagido de unidades
imobilidrias em construgdo e sua entrega aos adquirentes, depois de concluidas,
com a adequada regularizagio no Registro de Iméveis competente (art. 44).
Trago caracteristico dessa atividade é a ‘venda antecipada de apartamentos de
um edificio a construir’, que, do ponto de vista econoémico e financeiro, constitui
o meio pelo qual o incorporador promove a captagio dos recursos necessirios a
consecugio da incorpora¢io” (in Da Incorporacdo Imobilidria, 3* ed., rev. e atual.,

Rio de Janeiro: Revonar, 2010, p. 11).
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Salienta, ademais, HELY LOPES MEIRELLES, que o “contrato de
incorporagio de condominio € o ajuste pelo qual o incorporador se compromete
a construir diretamente ou por terceiros e, ao final, transferir a propriedade
horizontal de unidades auténomas ou um mesmo edificio de dois ou mais
pavimentos, assim como as partes ideais do terreno das dreas de utilizagio
comum, aos tomadores de apartamento, mediante preco fixo, ou ajustivel ao
custo da constru¢do nas condi¢bes estabelecidas na convenc¢io de condominio
(...). O incorporador é o elemento realizador do condominio, donde lhe
advém a designagio, por analogia com o organizador das sociedades. Pode
o incorporador ser o préprio dono do terreno, mas geralmente é o terceiro
compromissirio comprador ou simples titular da op¢do de compra e venda -
que procura os interessados na aquisi¢do de apartamentos; com eles combina
o empreendimento, obtém os recursos financeiros necessirios, contrata a
construgdo e, a final, concretiza o negécio simultaneamente com o proprietirio
do terreno, com os tomadores de apartamentos, com o financiador da obra
e com o construtor, num ajuste Gnico, ou em sucessivos complementares de
incorporag¢do” (in Direito de Construir. 10* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.
278-279).

A incorporagio efetiva-se, assim, pela necessdria atuagdo de um
incorporador, sendo bastante que realize atos de coordenagio e consecugio do
empreendimento imobilidrio, consubstanciados no compromisso ou na venda
de fragoes ideais do terreno objetivando a vinculagdo a unidades auténomas a
serem entregues ao adquirente apés concluida a construgio.

O incorporador ¢, desse modo, a figura principal das relagdes juridicas
surgidas em decorréncia da incorporagio que promove. Embora o proprietirio
do terreno, o incorporador e o construtor da edificagio possam ser pessoas
distintas, a incorporag¢do sempre terd no incorporador o responsavel pelo papel
principal no empreendimento.

Sendo o incorporador o principal responsivel pela incorporagio, estd
presente na relagdo juridica com o proprietirio do terreno, na venda das
unidades auténomas correspondentes as fragdes ideais do terreno, diretamente
ou por corretor de imével, nos licenciamentos perante os érgios e entidades da
administragdo publica e nos atos necessérios a edificagdo da obra, diretamente ou
por terceiro construtor. Estando presente em todas essas etapas da incorporagio,
resulta envolver o incorporador sua responsabilidade em todos os atos que
coordena ou contrata. Embora a atividade de incorporagio, em si, nio se
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confunda com as demais, inclusive com a de constru¢do da obra, com todas elas
se vincula.

Hid casos em que o incorporador é o préprio proprietirio do terreno
destinado ao empreendimento e até mesmo pratica a atividade de corretagem.
Em outras hipéteses, o incorporador, além da atividade tipica de incorporagio,
assume a responsabilidade pela execugio direta da obra. Como esclarece HELY
LOPES MEIRELLES, na “verdade, a figura do incorporador apresenta-se
multiforme, ora mediando o negécio, ora financiando o empreendimento, ora
construindo o edificio, ora adquirindo apartamentos para revenda futura - mas,
em todas essas modalidades, a sua constante é ser o elemento propulsor do
condominio.” (in Direito de Construir. 10* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.
279).

Na hipétese dos autos, a eg. Corte Distrital entendeu irrelevante saber ao
certo se o réu fora ou nio diretamente o construtor do edificio, pois sua atuagdo
como proprietirio do terreno, idealizador e incorporador do empreendimento
cuja construgdo veio a ser concluida - inclusive com os devidos registros
imobilidrios relativos 4 conveng¢io de condominio, & averba¢io da construgio
e individualiza¢io e discrimina¢do das unidades - e alienante das unidades
condominiais ap6s concluida a construgdo era suficiente para caracterizar sua
responsabilidade soliddria com a do construtor.

Nesse contexto, em que o incorporador percorreu todas as etapas alusivas
ao empreendimento como principal responsével pela efetivagio do condominio,
sendo a figura central desde sua condigdo de proprietirio do terreno disponivel
até a venda final das unidades j edificadas, concluidas, individualizadas
e registradas, ndo parece mesmo haver razdo plausivel para afastar-se sua
responsabilidade solitdria pelos defeitos da construgido que, se nio realizou
diretamente, pelo menos contratou, maxime se nenhum dispositivo legal ¢é
violado com tal entendimento.

O incorporador, como impulsionador do empreendimento imobilidrio
em condominio, em todas as suas etapas, atrai para si a responsabilidade pelos
danos que possam resultar da inexecuc¢do ou da md execugio do contrato de
incorporagio, incluindo-se ai os danos advindos de construgio defeituosa.

A propésito do tema, JOSE DE AGUIAR DIAS, interpretando a Lei
n. 4.591/1964, acolhe a solidariedade entre o incorporador e o construtor por
eventuais defeitos na constru¢io. Afirma que o incorporador, ao contratar o
construtor, por este se faz substituir na relagdo juridica estabelecida com o
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adquirente da unidade construida e da fragdo ideal de um terreno, de maneira
que deve ser responsabilizado pela mé execugdo ou pelos defeitos da obra
incorporada, ainda que decorrentes da atuagdo do substituido. Assinala, in
verbis:

(...) o contrato de incorporagédo, em face da Lei n. 4.591, contém todos os
elementos para imposicdo de obrigacdo de reparar ao incorporador. Ele é
contratante, é ele que assume a obrigagdo de fazer, cujo ultimo ato é a entrega de
uma ou vdrias unidades construidas e correspondentes a fragées ideais do terreno em
que se erguem e assentam.

N&o ha distinguir entre as varias espécies de dano que podem surgir da
inexecucdo ou da ma execucao do contrato da incorporacao. Trata-se de entrega
retardada, de construcao defeituosa, de inadimplemento total, o incorporador é
o responsavel , pois é ele quem figura no pdlo da relacdo contratual oposto a em
que se coloca o adquirente da unidade ou das unidades autdbnomas.

Nem tem influéncia, igualmente, para o caso, o fato de ser a constru¢cdo incumbida
a terceiro, o construtor (...). Quando a inexecu¢do ou execucao defeituosa resulta da
falta de terceiro, por quem o contratante se fez substituir, a responsabilidade decorre
da simples substituicéo.

()

Em resumo: quem se faz substituir na execugdo de uma tarefa é responsdvel
pelos danos causados pelo substituto, quer decorram de falta contratual, quer de
falta delitual, desde que relacionados com o exercicio da substituicdo. A figura
chamada no direito francés de terceiro cumplice na inexecug¢édo do contrato, que
preferimos chamar, por preocupagéo de melhor propriedade da expressdo, de terceiro
participante na execugdo, se confunde, por for¢a da substituicdo, quando esta ocorre,
com a figura do substituido, gerando a solidariedade, consagrada, entre outros
textos, no paragrafo tnico do artigo 1.518 do Cédigo Civil, aplicdvel, em matéria
de reparagdo de dano, ao caso de responsabilidade contratual, dada a unidade da
culpa, para esse efeito, sendo certo, por isso tudo, que o incorporador de edificio
constituido de unidades auténomas responde civilmente pelos danos resultantes
da md execucdo ou defeitos da obra incorporada, embora executada por terceiro,
construtor, solidariamente responsdvel com aquele pela obrigagéo de ressarcir.

Ao incorporador, nos termos da Lei n. 4.591, cabe a contratagdo da edificacdo
do imdvel constituido de unidades auténomas e é exatamente por lhe caber essa
tarefa que responde pela md ou defeituosa execug¢do da obra, traduzida, na sua
ruina ou ameaca de ruina, exigindo reparacées de vulto ou reconstrucdo. E certo
que, em caso de paralizacdo injustificada da obra ou de retardamento excessivo,
pode ser destituido, com intervencdo subseqiiente dos adquirentes para darem
prosseguimento aquela, o que é faculdade comum as obriga¢ées de fazer. Isso,
porém, nao prejudica o direito a exigéncia de perdas e danos por parte dos
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prejudicados, direito decorrente dos principios da responsabilidade civil, que
impdem a restituicdo do lesado a situagdo anterior ao dano, a custa do ofensor.

E induvidosa a admissao, direi, mesmo, a procedéncia da acdo contra
o incorporador e o construtor, por danos resultantes de erro, negligéncia ou
impericia de terceiro, encarregado das fundacdes, do célculo arquitetonico ou
de concreto ou de qualquer tarefa exigida pela construgao e a ele entregue pelo
incorporador ou construtor (...). O mecanismo da substitui¢do, que explica jurid
camen e a sua responsabilidade estabelece verdadeira identificacédo entre o cérebro e
a direcao, que orienta, e o braco que executa. O ato do preposto € ato do preponente.
O ato do dirigido é ato do dirigente. O ato do substituto é ato do substituido. Dai,
a conseqléncia irremovivel: a obrigagdo de reparar a cargo daquele que se faz
substituir. E evidente que, além dessa explicacdo da responsabilidade civil por fato
de terceiro (seja porque a este foi delegada uma tarefa, seja porque ele pertence
ao numero das pessoas por fatos de quem legalmente nos é imposta a obrigacao
de reparar, seja o dano produzido no curso da execugdo de um contrato, seja por
via extracontratual), milita no mesmo sentido a consideracédo, de fundo objetivo,
mas sempre decisiva em matéria de responsabilidade civil, conforme a qual
aquele que recolhe os proveitos de determinada atividade corresponde o dever de
compensd-los com a obrigagdo de reparar os danos dela decorrentes. A Lei n. 4.591
especificou, ndo criou direito novo. Seu sistema de responsabilidade estd conforme
aos principios consagrados, aos quais nada acrescentou, tendo o mérito, todavia,
de dissipar qualquer duvida eventual, levantada por interessados, se ndo tivesse o
cuidado de reiterar o jus receptum. (Responsabilidade civil em debate. 12 ed., Rio
de Janeiro: Forense, 1983, p. 54-59, grifou-se).

De forma geral, a doutrina tem reconhecido a solidariedade entre o
incorporador e o construtor para responder pelos vicios e defeitos da obra, assim
como por sua solidez e seguranca.

Na li¢io de EVERALDO AUGUSTO CAMBLER:

No contrato de construcao, firmado entre o incorporador e a construtora,
a contratada compromete-se, sob sua exclusiva responsabilidade profissional,
a executar as obras ali especificadas, estando ai incluidos os cuidados quanto
a natureza dos materiais, equipamentos, maquinas, ferramentas e pessoal
necessarios e tudo aquilo que possa afetar o bom andamento das obras.

Com efeito, ndo obstante sejam os projetos, especificacées e demais
informacdes e instrugcdes fornecidos pelo incorporador-contratante, a construtora
invariavelmente responsabiliza-se pela qualidade, exatiddo de execugdo dos
projetos e seguranca das obras contratadas, devendo, inclusive, formalizar
o pedido de providéncias necessdrias para que sejam corrigidos os erros ou
discrepancias encontrados nos elementos fornecidos pelo incorporador.

Isto ndo obstante, tivemos a oportunidade de mencionar (cf. tépico 1.2.2.1 -
Livro I, Parte 1) que o incorporador, como parte da relagéo juridica incorporativa, tem
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aobrigagéo e o dever de movimentar a obra e manter a construgdo em ritmo normal,
sendo-lhe facultado, inclusive, substituir o construtor na execu¢éo da construg¢ao,
caso essa providéncia se faca necessdria para que o cronograma originariamente
tracado seja integralmente cumprido.

Ao celebrar o contrato de construgéo, o incorporador estende a obrigagdo
assumida junto aos adquirentes ao construtor, fazendo-se substituir por este
passando ambos a responder pela obrigagdo de resultado perante o contratante. Em
razdo da substituicdo havida, quem se faz substituir é responsdvel, juntamente com
o substituto, pelos danos decorrentes quer da falta contratual, quer de falta delitual,
desde que relacionados com o exercicio da substituicdo, gerando a solidariedade
consagrada no art. 1.518, pardgrafo tnico, do CC, aplicdvel também em matéria de
reparac¢do de dano contratual em face do principio da unidade da culpa.

Assim, verificada a ofensa ou violag¢do do direito do adquirente da unidade
condominial, ou impossibilitando-se a prestacdo por culpa de um dos devedores
solidarios ligados a atividade incorporativa, subsiste para todos o encargo de
reparar o dano ou pagar o equivalente acrescido das perdas e danos, pelos quais
respondera aquele que for diretamente culpado pelo dano (art. 908 do CC).

Em ocorrendo vicios (redibitérios) ocultos ou vicios construtivos referentes
a solidez e seguranca no empreendimento incorporado, estes deverao ser
imputados ao construtor e ao incorporador dentro dos prazos especificados no
Cédigo Civil (...).

Ao lado do Cédigo e Defesa do Consumidor, a LCl (arts. 48 a 62) e, subsidiariamente,
os arts. 1.237 a 1.247 do CC regem o contrato de incorporacgdo de edificios em
condominio, de maneira que o construtor-empreiteiro e o incorporador respondem
pelos danos oriundos da execugdo do projeto construtivo e das especificagées
contratualmente estabelecidas em face dos adquirentes finais e, eventualmente,
perante o dono do terreno. (Responsabilidade Civil na Incorporagdo Imobiliria.
Sédo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 219-222, grifou-se).

Também leciona SERGIO CAVALIERI FILHO:

Em nada altera esta conclusdo o fato de ter sido a construcdo cometida
ao construtor. O incorporador continua responsdvel porque é o contratante.
Responde também o construtor, porque é o causador direto do dano, e tem
responsabilidade legal, de ordem publica, de garantir a solidez e seguranca
da obra em beneficio do seu dono e da incolumidade coletiva, conforme ja
demonstrado.

Pondere-se, ainda, que o fim do contrato de incorporac¢do é a edificagdo, e
esta pertence, real e efetivamente, aos adquirentes de unidades auténomas
e ao condominio. Tanto é assim que, se a obra ndo é executada a contento,
ou completamente, quem sofre os prejuizos, direta e imediatamente, sdo os
adquirentes das unidades autdbnomas, e ndo o incorporador.
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Desta forma, quando o incorporador celebra contrato com o construtor, nada
mais faz que estender-lhe a sua obrigacdo, passando ambos a ser responsaveis
pela construcao. O incorporador, na realidade, estd apenas se fazendo substituir pelo
construtor.

()

Em conclusédo: nas incorporagdes de imoveis, respondem solidariamente
pelos defeitos da construgdo o incorporador e o construtor. O primeiro por ser o
contratante; o segundo, ndo sé em razédo da garantia legal imposta por questées
de ordem publica, mas, também, por ser o substituto do incorporador na execu¢do
do contrato de constru¢do. Tém legitimidade para reclamar o ressarcimento os
conddminos, em relagdo aos defeitos que se apresentarem em suas respectivas
unidades, e o condominio, no que respeita aos defeitos verificados nas partes
comuns. (Programa de Responsabilidade Civil. 92 ed., rev. e ampl., Sdo Paulo: Atlas,
2010, p. 373-374, grifou-se).

De fato, nido se pode entender, em leitura isolada da norma do art. 44
da Lei de Incorporagdes, que a responsabilidade do incorporador limite-se
a averbagdo da construgio das edificagbes, apds a concessio do “habite-se”,
somente respondendo até esse momento, nio apés a entrega da obra.

A Lei n. 4.591/1964 estabelece, em seu art. 31, que a “iniciativa ¢ a
responsabilidade das incorporagées imobilidrias caberdo ao incorporador”.
Acerca do envolvimento da responsabilidade do incorporador pela construgio,
dispbe que “nenhuma incorporagio podera ser proposta a venda sem a indicagdo
expressa do incorporador, devendo também seu nome permanecer indicado
ostensivamente no local da construgio”, acrescentando, ainda, que “toda e
qualquer incorporagio, independentemente da forma por que seja constituida,
terd um ou mais incorporadores solidariamente responsaveis” (art. 31, §§ 2° e
3°). Portanto, é o incorporador o principal garantidor do empreendimento no
seu todo, solidariamente responsével com outros envolvidos nas diversas etapas
da incorporagio.

Entdo, ainda que o incorporador nio realize a execugio direta da obra,
contratando terceiro - construtor - para fazé-la, nio se pode eximir da obrigagdo
de entrega do edificio de acordo com o projeto de construgio e o memorial
descritivo das especificagdes da obra projetada, devidamente arquivados no
competente registro de iméveis (Lei n. 4.591/1964, art. 32). A obrigagio
assumida pelo incorporador estd consubstanciada, em dltima andlise, na entrega
ao adquirente de fragdo ideal do terreno da correspondente unidade imobilidria
construida, garantindo a seguranca, a solidez, a idoneidade e a qualidade da
obra.
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Destaca-se, pois, a responsabilidade solidaria do incorporador pelos vicios
surgidos na construgdo, apds a entrega do empreendimento, consistentes em
rachaduras nas lajes e paredes do imével, infiltragées e outros defeitos estruturais.
Mesmo quando o incorporador nio é o executor direto da construgio do
empreendimento imobilidrio, mas contrata construtor para execug¢do da obra,
fica, juntamente com este, solidariamente responsével pela solidez e seguranca
da edificagdo, tanto em razdo dos materiais como do solo (CC/2002, art. 618).
Trata-se de uma verdadeira obrigagido de garantia assumida solidariamente
com o construtor. Entende-se, assim, aplicével ao incorporador, e nio apenas ao
empreiteiro/construtor direto, a regra do mencionado art. 618 do Cédigo Civil

de 2002.

Nesse sentido, de um lado, o capur do art. 942 do Cédigo Civil de 2002
(que reproduziu a norma do art. 1.518 do Cédigo Civil de 1916) estabelece
que “os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam
sujeitos a reparagdo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos
responderdo solidariamente pela reparagio”. De outro lado, o art. 25, § 1°, do
Cédigo de Defesa do Consumidor - e aqui tem-se relagdo de consumo - dispde
que, “havendo mais de um responsavel pela causagio do dano, todos responderio
solidariamente pela reparagdo prevista nesta e nas segdes anteriores”.

Quando o consumidor celebra contrato de compra e venda de apartamento
com o incorporador - e aqui considere-se que a atividade de incorporagio e
construgdo encerra relagio de consumo quando o adquirente do imdével é o
destinatdrio final - e este celebra outro contrato com construtor, visando a
execu¢do da obra, a relagdo que se estabelece ¢ de confianga. O consumidor,
certamente, espera que o incorporador cuide para que a obra seja executada,
ainda que por construtor diverso, de maneira a garantir solidez e a seguranga da
edificagdo. Ha aqui uma extensdo, perante o consumidor, da responsabilidade
do incorporador pelo resultado da construgdo. Na hipétese, o incorporador se
faz substituir pelo construtor, tornando-se, assim, responsivel pelo resultado
dessa substitui¢do. Por essa razdo, fica caracterizada a responsabilidade solidaria
de ambos - construtor e incorporador - por eventuais defeitos surgidos na obra.

Como se v¢, essa solidariedade decorre tanto da natureza da relagio juridica
estabelecida entre o incorporador e o adquirente de unidades auténomas quanto
de previsdo legal, ja que a solidariedade ndo pode ser presumida, devendo

derivar de lei ou de vontade das partes (CC/2002, art. 265).

Os Cédigos Civil e de Defesa do Consumidor consagram normas gerais
a respeito da responsabilidade civil soliddria daqueles que causam danos a
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outrem. Por outro lado, a referida lei especial - que trata da incorporagio
imobilidria (Lei n. 4.591/1964) - traz normas que invocam a responsabilidade
do incorporador pela promog¢io do empreendimento imobilidrio que resultard,
ao final, na entrega do imével pronto, na forma contratada e com a qualidade
e solidez esperada. Hd determinagido expressa de solidariedade do responsével
pelos atos de incorporagio.

Com base nessas reflexdes, infere-se que o incorporador e o construtor
sdo solidariamente responsiveis por eventuais vicios ou defeitos de construgdo
surgidos no empreendimento imobilidrio, de modo que o incorporador responde,
ainda que nio tenha assumido diretamente a execugio da obra.

Por fim, cumpre apenas afastar o cabimento do recurso especial pela
alinea ¢ do permissivo constitucional, na medida em que o precedente trazido
pelo recorrente, de relatoria da eminente Ministra Nancy Andrighi (REsp n.
441.236-R]), em nada se assemelha a hipétese dos autos. Com efeito, nesse
acérdio trazido como paradigma, a discussdo limitou-se a verificagdo da
responsabilidade soliddria entre o incorporador e o construtor pela averbagio
das edificagdes no Registro de Imdéveis, apds a obtengio do “habite-se”, e ndo a
eventual responsabilidade de ambos por defeitos e vicios ocorridos na obra, apés
a entrega do imével.

Diante do exposto, conhego parcialmente do recurso especial e, nessa
extensdo, nego-lhe provimento.

E como voto.

RECURSO ESPECIAL N. 936.741-GO (2007/0065852-6)

Relator: Ministro Antonio Carlos Ferreira
Recorrente: Cargill Agricola S/A

Advogado: Adilio Evangelista Carneiro e outro(s)
Recorrido: Darci Luiz da Silva

Advogado: Edmar Lazaro Borges e outro(s)
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EMENTA

Direito Empresarial. Contratos. Compra e venda de coisa futura
(soja). Teoria da imprevisdo. Onerosidade excessiva. Inaplicabilidade.

1. Contratos empresariais ndo devem ser tratados da mesma
forma que contratos civeis em geral ou contratos de consumo. Nestes
admite-se o dirigismo contratual. Naqueles devem prevalecer os
principios da autonomia da vontade e da forga obrigatéria das avengas.

2. Direito Civil e Direito Empresarial, ainda que ramos do
Direito Privado, submetem-se a regras e principios préprios. O
fato de o Cédigo Civil de 2002 ter submetido os contratos civeis e
empresariais s mesmas regras gerais nio significa que estes contratos
sejam essencialmente iguais.

3. O caso dos autos tem peculiaridades que impedem a aplicagio
da teoria da imprevisdo, de que trata o art. 478 do CC/2002: (i) os
contratos em discussio ndo sdo de execuc¢do continuada ou diferida,
mas contratos de compra e venda de coisa futura, a preco fixo, (ii)
a alta do preco da soja ndo tornou a prestagdo de uma das partes
excessivamente onerosa, mas apenas reduziu o lucro esperado pelo
produtor rural e (iii) a variagio cambial que alterou a cota¢do da
soja nio configurou um acontecimento extraordindrio e imprevisivel,
porque ambas as partes contratantes conhecem o mercado em que
atuam, pois sdo profissionais do ramo e sabem que tais flutuacoes sio
possiveis.

5. Recurso especial conhecido e provido.

A Turma, por unanimidade, conheceu do recurso especial e deu-lhe
provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros
Marco Buzzi, Raul Aratdjo e Maria Isabel Gallotti votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Luis Felipe Salomio.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Raul Aradjo.
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Brasilia (DF), 3 de novembro de 2011 (data do julgamento).

Ministro Antonio Carlos Ferreira, Relator

DJe 8.3.2012

O Sr. Ministro Antonio Carlos Ferreira: Trata-se, na origem, de agio
ordindria na qual Darci Luiz da Silva pleiteia a resolugio de contratos de venda
futura de soja celebrados com Cargill Agricola S.A., sob a alegagdo de que a
varia¢do cambial do délar alterou significativamente a cotagdo do produto
vendido, tornando o contrato excessivamente oneroso.

O Juizo de primeira instincia julgou procedente o pedido, afirmando que
“os contratos estdo desprovidos do principio da boa-fé objetiva e do equilibrio
econdémico, evidenciando sobremaneira a onerosidade excessiva imposta ao

vendedor ora autor” (e-ST]J fls. 209-217).

No julgamento da apelagio interposta contra a referida sentenga, o TJGO
negou provimento ao recurso, em acérddo assim ementado (e-ST] fls. 272-273):

Apelacdo civel. Acdo de resolucdo de contrato. Compra e venda de soja em
grdos. Preco pré-fixado. | - Relativizacao do principio do “pacta sunt servanda”. Il -
Teoria da imprevisao. Aplicabilidade. Il - Rescisao.

| - Atualmente a teoria contratual ndo mais se pauta pela rigidez do principio
pacta sunt servanda, mas sim, pelos principios da funcédo social do contrato, da
boa-fé e do equilibrio econémico (artigos 421, 422, do Codigo Civil) e na aplicagdo
das teorias da imprevisao e da lesdo, que permitem ao Judiciario restabelecer o
equilibrio sécio-econdmico do pacto.

Il - A teoria da imprevisdo tende a fazer admitir que, em qualquer matéria, a
parte lesada por um contrato pode ser exonerada de suas obrigacdes quando fatos
provenientes ou nao de imprevisibilidade da alteracéo circunstancial, embaracam
ou tornam dificultoso o adimplemento da obrigacdo de uma das partes, impondo
manifesta desproporcionalidade entre a prestacdo e contraprestagdo, com dano
significativo para um contratante e consequente vantagem excessiva para o outro.

Il - Cabe portanto ao Judiciario repelir as praticas abusivas do mercado para
coibir principalmente o lucro excessivo de um em detrimento do prejuizo de
outrem, revisando ou declarando nulas as clausulas contratuais que ocasionem
um desequilibrio flagrante entre os contratantes.

Recurso conhecido e improvido.
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Opostos embargos de declaragio contra o referido acérddo, foram eles

rejeitados pelo TJGO.

Inconformada, a recorrente interpds o presente recurso especial, com
fundamento nas alineas a e ¢, do art. 105, da CF.

Quanto a alinea a, alegou violagdo aos seguintes dispositivos legais: arts.
165, 458, I e 111, e 535, 1 e II, todos do CPC, arts. 127, 191 e 197, todos do
CCom, e arts. 157,187,421, 422,476 ¢ 478, todos do CC/2002.

No tocante a alinea c, suscitou dissidio jurisprudencial entre o acérdao
recorrido e a jurisprudéncia desta Corte Superior, bem como de outros Tribunais
de Justi¢a estaduais.

E o relatério.

O Sr. Ministro Antonio Carlos Ferreira (Relator): Merece ser conhecido o
presente recurso especial: sua interposigdo foi tempestiva, foi realizado o preparo
e a matéria nele discutida estd devidamente prequestionada. Presentes, portanto,
os requisitos de admissibilidade.

No mérito, merece provimento o recurso, uma vez que nio se justifica a
aplicagdo da teoria da imprevisdo aos contratos discutidos nos autos.

De inicio, cumpre observar que os fatos que envolvem a lide sio de notério
conhecimento: trata-se dos contratos de venda futura de safra celebrados por
véarios produtores rurais goianos no inicio dos anos 2000, muitos dos quais
foram questionados no Poder Judicidrio, em razdo da variagdo cambial do ddlar

ocorrida em 2002.

Algumas dessas a¢des jd foram julgadas em sede de recurso especial
pelo Superior Tribunal de Justica, tendo esta Corte se posicionado pela
impossibilidade de aplicagdo da teoria da imprevisio em tais contratos.
Confiram-se, a propésito, as ementas de alguns desses julgados (grifos nossos):

Direito Civil e Agrario. Compra e venda de safra futura a preco certo. Alteracdo
do valor do produto no mercado. Circunstancia previsivel. Onerosidade excessiva.
Inexisténcia. Violagao aos principios da funcgao social do contrato, boa-fé objetiva
e probidade. Inexisténcia.

- A compra e venda de safra futura, a preco certo, obriga as partes se o fato que
alterou o valor do produto agricola néo era imprevisivel.
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- Na hipétese afigura-se impossivel admitir onerosidade excessiva, inclusive
porque a alta do ddlar em virtude das eleicées presidenciais e da iminéncia de guerra
no Oriente Médio — motivos alegados pelo recorrido para sustentar a ocorréncia de
acontecimento extraordindrio — porque sao circunstdncias previsiveis, que podem ser
levadas em consideragdo quando se contrata a venda para entrega futura com pre¢o
certo.

- O fato do comprador obter maior margem de lucro na revenda, decorrente
da majoracdo do preco do produto no mercado apés a celebracdo do negdcio,
nao indica a existéncia de ma-fé, improbidade ou tentativa de desvio da funcao
social do contrato.

- A funcdo social infligida ao contrato ndo pode desconsiderar seu papel
primario e natural, que é o econdmico. Ao assegurar a venda de sua colheita
futura, é de se esperar que o produtor inclua nos seus célculos todos os custos em
que podera incorrer, tanto os decorrentes dos préprios termos do contrato, como
aqueles derivados das condi¢des da lavoura.

- A boa-fé objetiva se apresenta como uma exigéncia de lealdade, modelo
objetivo de conduta, arquétipo social pelo qual impde o poder-dever de que cada
pessoa ajuste a propria conduta a esse modelo, agindo como agiria uma pessoa
honesta, escorreita e leal. Ndo tendo o comprador agido de forma contréria a
tais principios, ndo ha como inquinar seu comportamento de violador da boa-fé
objetiva.

Recurso especial conhecido e provido.

(REsp n. 803.481-GO, Relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado
em 28.6.2007, DJ 1°.8.2007).

Direito Civil e Comercial. Compra de safra futura de soja. Elevacao do preco
do produto. Teoria da imprevisao. Inaplicabilidade. Onerosidade excessiva.
Inocorréncia.

1. A cldusula rebus sic stantibus permite a inexecucado de contrato comutativo
- de trato sucessivo ou de execucdo diferida - se as bases faticas sobre as quais
se ergueu a avenca alterarem-se, posteriormente, em razdo de acontecimentos
extraordindrios, desconexos com os riscos insitos a prestacao subjacente.

2. Nesse passo, em regra, é inaplicdvel a contrato de compra futura de soja a
teoria da imprevisdo, porquanto o produto vendido, cuja entrega foi diferida a um
curto espaco de tempo, possui cotagdo em bolsa de valores e a flutuagdo didria do
prego € inerente ao negdcio entabulado.

3. A variagao do preco da saca da soja ocorrida apés a celebragao do contrato
ndo se consubstancia acontecimento extraordinario e imprevisivel, inapto,
portanto, a revisdo da obrigacdo com fundamento em alteracdo das bases
contratuais.
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4. Ademais, a venda antecipada da soja garante a afericdo de lucros razoaveis,
previamente identificaveis, tornando o contrato infenso a quedas abruptas no
preco do produto. Em realidade, ndo se pode falar em onerosidade excessiva,
tampouco em prejuizo para o vendedor, mas tdo-somente em percepcao de
um lucro aquém daquele que teria, caso a venda se aperfeicoasse em momento
futuro.

5. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp n. 849.228-GO, Relator Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma,
julgado em 3.8.2010, DJe 12.8.2010).

Processo Civil. Agravo regimental. Recurso especial. Pressupostos de
admissibilidade. Atendimento. Contrato. Compra e venda. Safra futura. Rescisao.
Risco inerente ao negdcio juridico. Teoria da imprevisao. Inaplicabilidade.

()

3. Néo se aplica a teoria da imprevis@o nos contratos de compra e venda de safra
futura a prego certo.

4, Agravo regimental desprovido.

(AgRg no REsp n. 1.016.988-GO, Relator Ministro Jodo Otévio de Noronha,
Quarta Turma, julgado em 17.6.2010, DJe 29.6.2010).

Civil. Contrato. Venda. Safra futura. Soja. Cotacdo. Mudanca. Alteragdo e
resolucao da avenca. Impossibilidade.

1 - A venda de safra futura, a preco certo, em curto espaco de tempo, hd de ser
cumprida pelas partes contratantes. Alteragées previsiveis na cotagdo do produto
(soja) ndo rendem ensejo a modificacdo da avenga ou a sua resolugéo. Precedentes
deste Tribunal.

2 - Recurso especial ndo conhecido.

(REsp n. 809.464-GO, Relator Ministro Fernando Goncgalves, Quarta Turma,
julgado em 10.6.2008, DJe 23.6.2008).

Civil. Contrato. Compra e venda. Soja. Preco fixo. Entrega futura. Oscilacdo do
mercado. Resolucdo. Onerosidade excessiva. Boa-fé objetiva. Cédula de produto
rural. Nulidade.

- Nos contratos agricolas de venda para entrega futura, o risco é inerente ao
negocio. Nele néo se cogita em imprevisdo.

()

(REsp n. 866.414-GO, Relator Ministro Humberto Gomes de Barros, Terceira
Turma, julgado em 6.3.2008, DJe 26.11.2008).
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E preciso deixar claro que o caso dos autos refere-se a contratos empresariais
e ndo a contratos de consumo, nos quais se tem defendido, atualmente, um
maior dirigismo contratual, com a consequente relativizagdo dos principios da
autonomia da vontade e da forga obrigatdria das avengas.

Nos contratos empresariais, dada a simetria natural que hd entre as partes
contratantes, a situagdo é diferente. Ndo se pode trati-los da mesma forma que
os demais contratos de direito privado, tais como os contratos de trabalho, os
contratos de consumo ou mesmo os contratos entre particulares.

O fato de o Cédigo Civil de 2002 ter submetido os contratos civeis
e empresariais s mesmas regras gerais ndo significa que estes contratos
sejam essencialmente iguais. Por isso, os estudiosos e operadores do Direito
Empresarial tém defendido a necessidade de um novo Cédigo Comercial,
cujo projeto j estd em trimite no Congresso Nacional (PL n. 1.572/2001 da
Camara dos Deputados).

Vale ressaltar que o caso dos autos ainda traz algumas peculiaridades que
impedem a aplicagio da teoria da imprevisdo, prevista no art. 478 do CC/2002,
in verbis:

Art. 478. Nos contratos de execucao continuada ou diferida, se a prestacdo de
uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para
a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera
o devedor pedir a resolucdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar
retroagirdo a data da citacao.

No caso sub judice, deve-se reconhecer que: (1) os contratos em discussio
nio sio de execugdo continuada ou diferida, mas contratos de compra e venda
de coisa futura, a prego fixo, (ii) a alta do preco da soja nio tornou a prestagio
de uma das partes excessivamente onerosa, mas apenas reduziu o lucro esperado
pelo produtor rural e (iii) a variagdo cambial que alterou a cotagdo da soja ndo
configurou um acontecimento extraordindrio e imprevisivel, porque ambas as
partes contratantes conhecem o mercado em que atuam, pois sdo profissionais
que atuam nessa drea e sabem que tais flutuagdes sio possiveis.

Diante do exposto, conheo do presente recurso especial e lhe dou provimento,
para reformar o acérdido recorrido e julgar improcedentes os pedidos deduzidos
na inicial, com inversio dos 6nus sucumbenciais.

E como voto.
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RECURSO ESPECIAL N. 1.102.539-PE (2008/0264049-0)

Relator: Ministro Luis Felipe Salomio

Relatora para o acérddo: Ministra Maria Isabel Gallotti
Recorrente: Caixa Econoémica Federal - CEF
Advogado: Diogo Melo de Oliveira e outro(s)
Recorrido: Maria de Lourdes de Almeida e outros

Advogado: Wilton Andrade de Souza Junior e outro(s)

EMENTA

Recurso especial. Sistema Financeiro da Habitagdo. Pedido
de cobertura securitdria. Vicios na construgdo. Agente financeiro.

Ilegitimidade.

1. Agdo em que se postula complementac¢io de cobertura
securitdria, em decorréncia danos fisicos ao imével (vicio de
construgdo), ajuizada contra a seguradora e a institui¢do financeira
estipulante do seguro. Comunhio de interesses entre a instituigio
financeira estipulante (titular da garantia hipotecdria) e o mutudrio
(segurado), no contrato de seguro, em face da seguradora, esta a
devedora da cobertura securitiria. Ilegitimidade passiva da instituigdo
financeira estipulante para responder pela pretendida complementagio
de cobertura securitdria.

2. A questdo da legitimidade passiva da CEF, na condi¢do de
agente financeiro, em agdo de indenizagdo por vicio de construgio,
merece distingdo,a depender do tipo de financiamento e das obrigacées
a seu cargo, podendo ser distinguidos, a grosso modo, dois géneros de
atuagio no dmbito do Sistema Financeiro da Habitagdo, isso a par de
sua agdo como agente financeiro em mutuos concedidos fora do SFH
(1) meramente como agente financeiro em sentido estrito, assim como
as demais institui¢Ges financeiras puablicas e privadas (2) ou como
agente executor de politicas federais para a promogio de moradia para
pessoas de baixa ou baixissima renda.
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3. Nas hipéteses em que atua na condi¢do de agente financeiro
em sentido estrito, ndo ostenta a CEF legitimidade para responder
por pedido decorrente de vicios de construgio na obra financiada. Sua
responsabilidade contratual diz respeito apenas ao cumprimento do
contrato de financiamento, ou seja, a liberagio do empréstimo, nas
épocas acordadas, e a cobranga dos encargos estipulados no contrato.
A previsio contratual e regulamentar da fiscalizagdo da obra pelo
agente financeiro justifica-se em fungdo de seu interesse em que o
empréstimo seja utilizado para os fins descritos no contrato de mutuo,
sendo de se ressaltar que o imével lhe é dado em garantia hipotecaria.

4. Hipdtese em que ndo se afirma, na inicial, que a CEF tenha
assumido qualquer outra obriga¢do contratual, exceto a liberagio de
recursos para a construgdo. Nao integra a causa de pedir a alegagio de
que a CEF tenha atuado como agente promotor da obra, escolhido a
construtora ou tido qualquer responsabilidade relativa a elaboragio ao
projeto.

5. Recurso especial provido para reconhecer a ilegitimidade
passiva ad causam do agente financeiro recorrente.

Prosseguindo no julgamento, apés o voto-vista da Ministra Maria Isabel

Gallotti, dando provimento ao recurso, no que foi acompanhada pelos Ministros

Jodo Otévio de Noronha e Raul Aradjo, a Turma, por maioria, deu provimento

ao recurso especial. Vencido o Relator, Ministro Luis Felipe Salomio, que lhe

negava provimento.

Lavrard o acérddo a Sra. Ministra Maria Isabel Gallotti. Votaram com a
Sra. Ministra Maria Isabel Gallotti os Srs. Ministros Raul Aratjo e Jodo Otévio
de Noronha.

Impedido o Sr. Ministro Antonio Carlos Ferreira.
Brasilia (DF), 9 de agosto de 2011 (data do julgamento).
Ministra Maria Isabel Gallotti, Relatora

DJe 6.2.2012
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- RELATORO
O Sr. Ministro Luis Felipe Salomdo: 1. Maria de Lourdes de Almeida

e outros seis autores ajuizaram a¢io objetivando indenizagdo, cumulada com
obrigacio de fazer, em face de Caixa Seguradora S/A e Caixa Econémica Federal
(CEF), noticiando que sdo moradores do Condominio Habitacional Pinheiros,
bloco 3-A, localizado em Recife-PE, cuja obra foi financiada e fiscalizada
pela Caixa Econémica Federal, e que desde a entrega dos apartamentos vém
os mutudrios e moradores reclamando, sem sucesso, dos vicios e defeitos
de constru¢io do empreendimento, bem como da auséncia de registro da
incorporagdo. Somente apdés o Ministério Publico Estadual tomar ciéncia do
fato, bem como comprovado o risco de desabamento, é que a CEF e Caixa
Seguradora compeliram os moradores do Condominio Pinheiros a desocupar
os apartamentos, para que fossem iniciadas as obras de recuperagdo. A agio
proposta, destarte, pretende ressarcimento de todos os danos decorrentes dos
vicios de construgio, inclusive os havidos em razdo da desocupagio das unidades
habitacionais, quais sejam, o pagamento de aluguel no valor de R$ 500,00
mensais, taxa de condominio, IPTU e conta de energia, pedido compativel com
a locagio de imével do mesmo padrio popular daquele entdo financiado.

O Juizo Federal da 62 Vara da Se¢io Judicidria de Pernambuco concedeu
parcialmente a antecipagdo da tutela pleiteada, asseverando, no particular a
legitimidade da CEF para responder a demanda, o seguinte:

E licito cogitar-se da responsabilidade da Caixa Econémica Federal e da
seguradora quanto aos possiveis defeitos da construcédo financiada, imputando-
lhe, também, as despesas desembolsadas pelo mutudrio, em virtude desses
defeitos ou da desocupacéo forcada (aluguel etc.).

Deveras, o agente financeiro, efetuando a fiscalizagao técnica, obriga-se a
garantir o resultado da construcao, segundo os padrdes de normalidade, porque
0 mutuario constitui-se na parte vulneravel na negociacao, e sem duvida passa a
confiar nessa atuacao de cunho técnico (fl. 41).

Contra essa decisio, a CEF interpds agravo de instrumento, alegando,
essencialmente, ilegitimidade passiva, inexisténcia dos requisitos para a concessio
da antecipagio de tutela, impossibilidade de atribuir-se responsabilidade
soliddria entre o agente financeiro e a seguradora, inexisténcia do dever de
fiscalizagdo da obra por parte do agente financeiro e, ainda, beneficio de ordem

(fls. 02-11).
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O agravo foi improvido, nos termos da seguinte ementa:

Agravo de instrumento. Adminstrativo. SFH. Risco de desabamento.
Desocupacao forcada. Arbitramento de aluguel e demais despesas.
Responsabilizacao da CEF e da seguradora. Medida emergencial.

- Insurge-se a CEF em face de decisao que deferiu parcialmente a antecipagao
de tutela requerida no sentido de atribuir-lhe a responsabilidade solidaria com a
Caixa Seguros, para que as mesmas depositem em juizo (50% para cada qual) as
despesas necessarias a desocupacao das unidades residenciais, desde janeiro de
2005, além do pagamento das despesas de permanéncia nos imoveis alugados,
inclusive a quantia mensal de até R$ 500,00(quinhentos reais) por apartamento, a
titulo de aluguel, enquanto perdurar a reforma do prédio.

- A responsabilidade solidéria em relacdo as despesas desembolsadas
pelo mutuario, em virtude da desocupacéo forcada, trata-se de uma medida
emergencial, em face do risco de desabamento do imével. Assim, mesmo que nao
haja previsao contratual acerca dessas despesas, deve-se custear uma alternativa
habitacional compativel durante as obras de recuperacéo, é, no minimo, o que se
pode esperar para a preservacao da integridade fisica dos seus ocupantes.

- Ademais, mesmo que haja previsdo contratual por parte da Seguradora —
Caixa Seguros - em custear os encargos do financiamento durante o periodo de
desocupacdo, nao constitui bis in idem o pagamento de aluguel por parte da CEF,
haja vista que os mutuadrios dos apartamentos interditados ndo deram causa ao
fato que ensejou tal responsabilizacdo, portanto, devem ser compensados pelos
transtornos sofridos.

- A reforma do imdvel ja estd em curso, sendo realizada as expensas da
seguradora, de modo a reconhecer o comprometimento da construcao financiada
pela Caixa Econémica Federal.

- Agravo de instrumento improvido e agravo regimental prejudicado. (fl. 152).

Sobreveio recurso especial fulcrado nas alineas a e ¢ do permissivo
constitucional, no qual alega, além de dissidio jurisprudencial, ofensa aos arts.
186 e 265 do Cédigo Civil, batendo-se a Caixa por sua ilegitimidade para

figurar no pélo passivo da demanda.

A CEF, em esséncia, sustenta que “nunca celebrou, nem com a construtora
responsavel pela obra, nem com a vendedora do imével e nem com a parte
Recorrente, qualquer contrato onde tenha assumido responsabilidade por
eventuais danos fisicos ocorridos no imével em questio” (fl. 159); que “ndo pode
ser responsabilizada pelos danos sofridos pelo imével em comento, quer os ditos
danos tenham sido decorrentes de vicio de construgio, da md utilizagio do
imével ou de acidente. Em outras palavras, qualquer que seja a origem dos danos
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apresentados pelo imével em questdo, ndo hd como se imputar responsabilidade
a Caixa” (fl. 159); que “s6 possuia a obrigagio legal de vistoriar e fiscalizar a obra
com o unico intuito de verificar se os recursos estio sendo liberados de acordo
com o cronograma fisico-econdémico do projeto, de modo a garantir a conclusio

da obra” (l. 161).

Sem contrarrazdes, o especial foi admitido na origem como representativo
da controvérsia, nos termos da Resolu¢io n. 8/2008 do STJ (fls. 184-185),
decisdo corroborada pelo entdo Relator, e. Ministro Carlos Fernando Mathias

(1. 190).

A Unido veio, as fls. 243-246, requerer seu ingresso no feito como
interveniente.

A CEF, as fls. 249-251, requereu a desafetagdo do processo, ao argumento
de que a causa debatida havia sido resolvida nos moldes do art. 543-C do CPC,
quando do julgamento do REsp n. 1.091.393-5C, de relatoria do e. Ministro
Carlos Fernando Mathias.

A Coordenadoria da Segunda Secido informou, as fls. 259-260, que a
questdo versada nos presentes autos - responsabilidade soliddria da CEF
por vicios na constru¢io de imével financiado pelo Sistema Financeiro da
Habita¢do - nio teria sido debatida no aludido paradigma por auséncia de
prequestionamento, razio pela qual indeferi o pedido de desafetagio (fls. 268).

O Ministério Publico Federal, mediante parecer subscrito pelo i.
Subprocurador-Geral da Republica Henrique Fagundes Filho, opinou pelo
conhecimento parcial e provimento do recurso especial (fls. 271-279).

Finalmente, a CEF peticionou, uma vez mais, requerendo a corregio do
despacho de afetagdo ao argumento de nio condizer com a matéria efetivamente
tratada nos autos (fl. 281).

Na assentada do dia 22.9.2010, a e. Segunda Se¢do entendeu por bem

desafetar o presente recurso da sistemdtica prevista no art. 543-C do CPC.

E o relatério.

O Sr. Ministro Luis Felipe Salomio (Relator):

2. Do pedido da Uniao para ingressar no feito.
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A Unido requer a intervengio nos autos, ao argumento de eventual prejuizo
econdmico, ja que a indenizagio pleiteada pelos autores, indiretamente, podera
recair sobre fundo publico administrado pela CEF.

Pedido semelhante foi realizado por ocasido do julgamento do REsp n.
1.091.393, e o fundamento do entdo Relator, e. Ministro Carlos Fernando
Mathias, para deferir o ingresso do ente publico, foi o seguinte:

No tocante ao pedido da Unido de intervencao no feito, com supedaneo no
art. 5° da Lei n. 9.469/1997, em principio, nada obstaria que integrasse a lide na
condicdo de assistente.

Isto porque, a faculdade conferida pela Lei n. 9.469/1997, em seu art. 5°, sobre
a intervencdo da Unido nas causas em que figurarem, como autores ou réus,
entes da administracdo indireta, processualmente ndo é sendo uma espécie de
assisténcia, “assisténcia anémala” na expressdo de Luiz Guilherme Marinoni e
Sérgio Cruz Arenhart. (MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz, “apud”
BUENO, Cdssio Scarpinella. Partes e Terceiros no Processo Civil Brasileiro, p. 200.
Saraiva: Sdo Paulo, 2006.).

No entanto, enfatize-se que, na presente hipotese, a Caixa Econémica Federal
pretende integrar o polo passivo da lide, deslocando-se, por conseguinte, a
competéncia para o julgamento do feito para a Justica Federal.

Ressalte-se que, caso fosse admitida a Unido como assistente nesta sede
processual, a conseqliéncia légica seria também o deslocamento do feito
originario para a Justica Federal, o que, por sua vez, esvaziaria o seu préprio objeto
ou, no minimo, tornaria inécuo o julgamento proferido por esta Corte Superior no
presente recurso especial, cujo objetivo mediato é o referido deslocamento.

Assim, cuidando o presente caso de julgamento com base no procedimento
da Lei n. 11.672/2008 (Lei de Recursos Repetitivos) e considerando a faculdade
prevista no art. °, |, da Resolucdo-STJ n. 8/2008, entendo que deve ser autorizada a
manifestacdo da Unido, tdo somente no presente recurso especial, ante a relevancia
da matéria, sem que essa autoriza¢do implique em qualquer espécie de interven¢édo
da mesma no feito origindrio (sem grifo no original).

Com efeito, valendo-me dos mesmos fundamentos, ji sufragados por
este colegiado, defiro o ingresso na Unido apenas na fase recursal, a partir
desse momento, sem prejuizo dos atos jd praticados e sem que isso signifique
intervencio no feito origindrio.

3. Do pedido de desafetagdo realizado pela CEF e do pedido de
retificagio do despacho que determinou a afetagio do processo ao rito do art.

543-C do CPC.
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O pedido, no particular, resta prejudicado haja vista a decisio da e. Segunda
Sec¢io em desafetar o feito.

4. Do mérito.

4.1. Saliente-se, de inicio, que, nesse momento processual, apenas se
discute a /egitimidade do agente financeiro para responder solidariamente por
danos na obra financiada, nio se afirmando, agora, em relagdo aos prejuizos
alegados pelos autores, gue deverd a CEF, necessariamente, arcar com o custo da
reparagao.

Assim, todos os requisitos da responsabilidade civil - e ndo se discute
aqui a modalidade, se objetiva ou subjetiva - deverdo ser avaliados pelo juizo
quando do julgamento da causa, de sorte que se, por exemplo, os danos
alegados nio disserem respeito a atividade da CEF, ou seja, se ndo encontrarem
vinculagdo com o suporte legal da responsabiliza¢io do agente financeiro, a
questdo se resolve pela auséncia de nexo causal, mas nio prematuramente pelo
reconhecimento da alegada ilegitimidade.

De fato, a controvérsia entregue a esta Corte diz acerca da legitimidade do
agente financeiro para responder por vicios na construgio de imével construido
com recursos por ele mutuados, sem envolvimento do FCVS.

4.2. O tema que ora se analisa nido ¢ novo no Superior Tribunal de Justica,
sendo que o entendimento sufragado, quase que de forma unissona, sempre foi
no sentido de ser o agente financeiro responsdvel pela solidez e seguranca de imdvel
cuja obra fora por ele financiada.

O caso ora em exame, guarda ainda a particularidade de tratar-se de
financiamento para a constru¢do de imdveis populares, destinados a moradores,
sobretudo, de baixa renda.

Nesse sentido, transcrevo inimeros precedentes:

Direito Processual Civil. Litisconsorcio passivo necessario. Sistema Financeiro
da Habitacdo. Responsabilidade solidaria entre seguradora e agente financeiro
pelos vicios de construcdo do imével. Acao de cobranca de seguro.

1.- O entendimento predominante na jurisprudéncia desta Corte é no sentido
de que o agente financeiro, nos contratos de mutuo submetidos ao Sistema
Financeiro da Habitagdo, responde solidariamente com a empresa seguradora
pelos vicios de construcdo do imovel.

2. - A acdo proposta com o objetivo de cobrar indenizacdo do seguro adjeto
ao mutuo hipotecario, em principio, diz respeito ao mutuario e a seguradora,
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unicamente. Todavia, se essa pretensao estiver fundada em vicio de construcao,
ter-se-a hipotese de responsabilidade solidaria do agente financeiro. Precedentes.

3.-ASegunda Secao desta Corte, no julgamento do REsp n. 1.091.363-SC e REsp
n. 1.091.393-SC, representativos de causas repetitivas, entendeu que, nos feitos
nos quais se discute a cobertura securitdria dos seguros adjetos aos contratos de
financiamento contraidos pelo Sistema Financeiro da Habita¢do, ndo ha interesse
da Caixa Econémica Federal ou da Unido a justificar a formacdo de litisconsércio
passivo com esses entes. Na ocasido ressalvou-se, porém, expressamente, a
jurisprudéncia da Corte relativa a existéncia de responsabilidade solidaria entre
a seguradora e o agente financeiro pela solidez do imével. E esse vem a ser,
precisamente o fundamento da decisdo agravada.

4. - Agravo Regimental improvido.

(AgRg no Ag n. 1.061.396-PE, Rel. Ministro Sidnei Beneti, Terceira Turma,
julgado em 23.6.2009, DJe 29.6.2009).

Civil e Processual. Embargos de declaracdo recebidos como agravo regimental.
Agravo de instrumento. Responsabilidade do agente financeiro pelos defeitos da
obra financiada.

I. A obra iniciada mediante financiamento do Sistema Financeiro da Habitacao
acarreta a solidariedade do agente financeiro pela respectiva solidez e seguranca.

Il. Embargos declaratérios recebidos como agravo regimental a que se nega
provimento.

(AgRg no Ag n. 932.006-SC, Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior, Quarta Turma,
julgado em 20.11.2007, DJ 17.12.2007 p. 205).

Agravo regimental. Agravo de instrumento. Responsabilidade civil. Aquisicdo
de unidade habitacional mediante financiamento (SFH). Vicios da construcao.
Legitimidade de parte do agente financeiro. Contratos de construgdo e de
financiamento. Interdependéncia. Incidéncia da Simula n. 83-STJ.

1.0 agente financeiro é parte legitima na acdo de resolucdo contratual proposta
por mutudérios em virtude de vicios constatados no edificio, dada a inequivoca
interdependéncia entre os contratos de construcao e de financiamento (cf. REsp
n. 331.340-DF, Quarta Turma, Rel. Min. Barros Monteiro, DJ de 14.3.2005).

2. A obrainiciada mediante financiamento do Sistema Financeiro da Habitagao
acarreta a solidariedade do agente financeiro pela respectiva solidez e seguranca.
Precedentes.

3. Incidéncia, na espécie, da Simula n. 83-STJ.
4, Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no Ag n. 683.809-SC, Rel. Ministro Fernando Gongalves, Quarta Turma,
julgado em 18.8.2005, DJ 5.9.2005 p. 428).
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Acédo de rescisao de contrato. Responsabilidade do agente financeiro pela
solidez e seguranca da obra. Auséncias de prova dos vicios alegados. Sumula n. 7
da Corte. Precedentes.

1. Precedentes da Corte reconhecem a solidariedade do agente financeiro pela
solidez e seguranca de obra sob o regime do Sistema Financeiro da Habitacao.

2. Afastando as instancias ordinarias as alegacées dos autores, diante da
auséncia de prova, ndo é possivel enfrentar o tema de mérito nesta instancia nos
termos da Sumula n. 7 da Corte.

3. Recurso especial conhecido e provido, em parte.

(REsp n. 579.464-DF, Rel. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, Terceira
Turma, julgado em 14.12.2004, DJ 11.4.2005 p. 289).

Promessa de venda e compra. Aquisicdo de unidade habitacional mediante
financiamento (SFH). Vicios da construgdo. Legitimidade de parte do agente
financeiro. Contratos de construcao e de financiamento. Interdependéncia.

- O agente financeiro é parte legitima na acao de resolugao contratual proposta
por mutudrios em virtude de vicios constatados no edificio, dada a inequivoca
interdependéncia entre os contratos de construcdo e de financiamento.

-“A obra iniciada mediante financiamento do Sistema Financeiro da Habitagao
acarreta a solidariedade do agente financeiro pela respectiva solidez e seguranga”
(REsps n.51.169-RS e n. 647.372-SC).

Recurso especial conhecido e provido.

(REsp n. 331.340-DF, Rel. Ministro Barros Monteiro, Quarta Turma, julgado em
2.12.2004, DJ 14.3.2005 p. 340).

Sistema Financeiro da Habitagédo. Caixa Econdémica Federal. Credora hipotecaria.
Legitimidade passiva.

A CEF, como autora do financiamento para aquisicdo de casa prépria no SFH e
credora hipotecaria, é parte passiva legitimada a acdo redibitéria promovida pelo
adquirente e devedor do mutuo.

Recurso conhecido em parte e provido.

(REsp n. 289.155-RJ, Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, julgado
em 5.4.2001, DJ 4.6.2001 p. 160).

Civil. Responsabilidade do agente financeiro pelos defeitos da obra financiada.
A obra iniciada mediante financiamento do Sistema Financeiro da Habitacdo
acarreta a solidariedade do agente financeiro pela respectiva solidez e seguranca.
Recurso especial conhecido, mas improvido.

(REsp n. 51.169-RS, Rel. Ministro Ari Pargendler, Terceira Turma, julgado em
9.12.1999, DJ 28.2.2000 p. 76).
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Colho, ainda, as seguintes decisbes monocriticas: Ag n. 1.265.951-SP, rel.
Ministra Nancy Andrighi, Ag n. 1.193.580-PB, rel. Ministro Massami Uyeda,
Ag n. 759.324-SP, rel. Ministro Vasco Della Giustina, REsp n. 1.092.123-SC,
rel. Ministro Jodo Otdvio de Noronha, e REsp n. 1.065.290-R], rel. Ministro Luis
Felipe Salomdo.

O e. Ministro Sidnei Beneti, no AgRg no Ag n. 1.061.396-PE, bem
delineou a jurisprudéncia que de sempre estd tragada neste Tribunal:

11. - No julgamento do REsp n. 647.372-SC, Rel. Min. Menezes Direito, DJ
10.2.2005, e também no dos embargos de declaracdo que se sucederam, a
Terceira Turma insinuou a possibilidade de se fazer uma distingdo entre as a¢cées
de indenizacdo por danos morais e materiais decorrentes de vicios de construcao
e as acoes de simples cobranca de seguro. De acordo com essa orientacao, apenas
nas acbes indenizatdrias, em principio, seria possivel admitir responsabilidade
solidaria do agente financeiro.

12. - A tendéncia anunciada nesses dois ultimos julgados, ao que tudo indica,
porém, ndo se confirmou. Da mesma forma, a orientacdo consignada no AgRg no
REsp n. 811.069-PR, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJ 12.12.2007, nao se
reproduziu de forma sistematica em outros julgados da Corte.

13. - Com efeito, é possivel afirmar que a orientagéo prevalente na jurisprudéncia
deste Tribunal é aquela que afirma a existéncia de responsabilidade soliddria do
agente financeiro sempre que se tratar de a¢éo fundada em vicio de constru¢do
do imdvel, quer se trate de a¢do de cobranga de seguro, quer se trate de a¢do de
indenizagéo. Nesse sentido se posicionou, alids, a decisdo agravada (sem grifo no
original).

4.3. Somente quando do julgamento do REsp n. 950.522-PR, de
18.8.2009, de minha relatoria, a e. Quarta Turma sinalizou modifica¢io de
entendimento, ao proclamar que “a Caixa Econémica Federal nio é parte
legitima para figurar no pélo passivo de demanda redibitéria, nio respondendo
por vicios na constru¢do de imével financiado com recursos do Sistema
Financeiro da Habitag¢io”, ponto em rela¢io ao qual fiquei vencido.

Encabegaram a divergéncia os e. Ministros Aldir Passarinho Junior e Jodo
Otavio de Noronha, os quais, ainda que reconhecendo a jurisprudéncia firmada
nas Turmas de Direito Privado, filiaram-se a tese oposta.

O e. Ministro Aldir Passarinho Junior, fazendo a ressalva de que em alguns
casos a CEF atual como agente promotor, nos quais esta teria responsabilidade
maior, asseverou o seguinte:
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O que me preocupa é que, efetivamente, haja responsabilidade da CEF em
relacdo a unidades que podem ter sido quitadas.

Ela até exerce fiscalizacdo da obra para efeito de liberacdo, mas a
corresponsabilidade solidaria da CEF como ré é que tenho como injustificada,
apesar da jurisprudéncia até aqui consolidada.

V. Exa. lembrou um aspecto importante. E que, de acordo com a nossa
jurisprudéncia, se houver liberacédo dos valores, e a construtora atrasar ou nao
adimplir, a fiscalizagdo que a Caixa Econdmica Federal deveria exercer, se for falha,
vai em seu proprio prejuizo, porque a hipoteca dela, como lembrou o Sr. Ministro
Jodo Otavio de Noronha, nédo vincula o adquirente da unidade. Além disso, ela
tem a hipoteca sobre as unidades restantes ou ndo vendidas diminuida em seu
valor, em funcéo do vicio existente na construcdo. Com base nisso, em vez de
interveniente - que eu admitiria, mas para estar ao lado do mutuario, a fim de
exigir o cumprimento da obra pela construtora -, ela vira ré, e com isso termina
por, em seu proprio desfavor, dar cobertura para a grande inadimplente, que é a
construtora. Esta é a consequéncia de se atribuir a corresponsabilidade a CEF, o
que tenho por equivocado.

()

Sr. Presidente, gostaria de acrescentar que faco a ressalva e acompanho o
voto do Sr. Ministro Fernando Gongalves, tendo em vista, especificamente, a
natureza do empreendimento, porque ha certos casos em que a CEF também
atua como agente promotor, além de meramente financeiro, e, ai, ela terd uma
responsabilidade maior, notadamente em empreendimentos de baixa renda, de
cardter social.

Em dire¢do andloga, foi o voto do e. Ministro Joao Otdvio de Noronha.

4.4. Depois de muito refletir acerca do tema, peco venia aos que entendem
de forma diversa, mas me filio a jurisprudéncia consolidada no ambito de ambas
as Turmas de Direito Privado - sobretudo em hipéteses como a ora examinada,
em que o empreendimento em questdo € de natureza popular, destinado a mutudrios
de baixa renda. E assim o fago tomando de empréstimo, sobretudo, os judiciosos
fundamentos proferidos pelos Ministros Ari Pargendler e Carlos Alberto
Menezes Direito, saudoso, quando do julgamento do REsp n. 51.169-RS,

Terceira Turma.

Primeiramente, a tese da CEF no sentido de que nunca celebrou, com
quem quer que seja, qualquer contrato de sorte a assumir os riscos por eventuais
danos fisicos ocorridos no imével, em realidade, é mera abstra¢do e nio reflete,
com exatidio, a realidade dos negdécios juridicos desse jaez.

Tendo em vista que o agente financeiro se apresenta como institui¢io
financiadora da obra e que, ordinariamente - e nio ha noticia nos autos de que
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aqui ocorrera pratica diversa -, recebe por endosso os titulos assinados pelos
compradores a entdo vendedora/construtora, a evidéncia, ndo se deve analisar, de
forma estanque, os contratos de compra e venda do imével e o de financiamento
imobilidrio.

Em realidade, cuida-se de contratos mistos, daqueles em que sio
identificadas virias espécie de negécios juridicos em uma mesma avenga,
ou, quando muito, de contratos coligados, nos quais se entrelagam, em uma
mesma situa¢do negocial, diversos instrumentos funcionamente interligados
(GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume III. 5* ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 92).

Nesse sentido, é o voto do e. relator, no REsp n. 51.169-RS, Ministro
Ari Pargendler, paradigma do tema, o qual, citando acérddo de lavra do entdo
Desembargador Araken de Assis, assevera que “(...) conquanto seja possivel
isolar cada elemento em particular, as operagdes basicas da construgio e do
financiamento nio admitem cisdo, porque perderam a autonomia e simetria
completa com a tipologia usual. Elas se fundiram, sem prejuizo de certas
variagdes, num tipo novo: o ‘negdcio de aquisicio da casa propria” .

Nessa dire¢do, concluiu o e. relator que “a solidariedade do agente financeiro
decorre do préprio negécio - um s6, e nio dois - o qual foi ajustado como
‘negécio de aquisi¢ao da casa prépria’, pressuposta a observincia das normas do
Sistema Financeiro da Habitagédo, algumas ji explicitadas na Resolugdo n. 31,
de 1968, do Conselho de Administragio do Banco Nacional da Habitagio (...)".

Por outro lado - asseverou o entdo Desembargador Araken de Assis -, “o
financiador controla o empreendimento desde seu inicio, fiscalizando o curso
das obras, e, inclusive, cobra certa comissdo para tal fim”, prosseguindo por
citar a Circular n. 22/84 do extinto Banco Nacional da Habitagdo - de quem ¢
sucessora a CEF -, que assim dispoe:

A ocorréncia de vicios de construcdo de imdveis financiados pelo SFH vem,
ndo somente comprometendo a garantia das operacdes do Sistema, constituida
pelo préprio bem produzido, mas ainda afetando o patrimoénio do mutuario final.

Considerando a responsabilidade dos Agentes Financeiros do SBPE de zelar
pela correta aplicacdo dos recursos sob sua gestao, vimos lembrar que a ocorréncia
de vicio de construcdo em imoével objeto de aplicagdo de recursos do Sistema
Financeiro da Habitacdo (SFH) quando resultar de acdo ou omissao de Sociedade
de Crédito Imobiliario (SCI), Associacdo de Poupanca e Empréstimo (APE) ou Caixa
Econdmica (CE) na andlise dos projetos ou documentos complementares e/ou na
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fiscalizacao das obras e servicos respectivos, constitui infracdo prevista no art. 89,
alinea a da R/BNH - 51-80, e, como tal, sujeita o infrator as penalidades cominadas
na mesma Resolucdo, além de poder vir a gerar para o mesmo a obrigacao de, em
prazo determinado pelo BNH, promover, as suas proprias expensas, 0s reparos
necessarios a regularizacao da situacdo do imével afetado, cabendo-lhe o direito
de agir regressivamente contra o construtor responsavel pela obra.

4.5. Nessa linha, o dever do agente financeiro de fiscalizar o andamento
e a qualidade da obra por ele financiada - sem a qual ndo hd a liberagio dos
recursos financeiros programados, é importante sempre ressaltar - decorre
das préprias normas emitidas pelos 6rgios reguladores, de que é exemplo a
Resolugdo n. 31, de 28.11.1968, do Conselho de Administragio do BNH, a
quem cabia estabelecer normas gerais e especificas “que facultem uma perfeita
acdo integrada de todos os érgios competentes do Sistema Financeiro da
Habitagdo, com a finalidade de aumentar a seguranga das aplicagdes e dos
adquirentes de habitacdes”.

No item 20 da citada resolugdo - assevera o e. Ministro Ari Pargendler -,
consta a seguinte orientagao:

No sentido de acompanhar a execucao do projeto ou dos projetos, em cada
um dos financiamentos ou refinanciamentos, zelando e fiscalizando a aplicacdo
do capital mutuado, o agente financeiro designara um Engenheiro ou Arquiteto
(ou firma de Engenheiro ou Arquiteto), a quem cabera:

()

¢) verificar se as obras, entdo financiadas, obedecem ao projeto ou projetos,
memorial descritivo, orcamentos e demais documentos apresentados com sua
proposta de financiamento, inclusive pela aplicacdo de materiais inferiores aos
descritos;

d) verificar o andamento das obras, de acordo com os cronogramas, e
visar os cheques emitidos para liberacdo das parcelas do financiamento ou
refinanciamento, podendo recusar o seu visto quando a quantia a ser levantada
nao corresponder ao valor das obras executadas de acordo com os respectivos
projetos;

(..)
E arremata o e. relator asseverando que:
(...) embora a afirmativa da alinea g de que a vistoria nenhuma responsabilidade

traz “pelas obras ou sua fiscalizacao’, é certo que a liberacdo de qualquer parcela
implica o reconhecimento da regularidade na execuc¢édo da obra, inclusive quanto
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a aplicacdo dos materiais com a qualidade prevista no projeto (...). Em suma, a
solidariedade entre os que participam do empreendimento é, até, condicdo para
o efetivo resgate dos empréstimos, porque o comprometimento dos agentes
financeiros induzird o financiamento s6 de unidades residenciais sélidas e seguras
- coibindo a realidade de construgdes mal feitas que fazem evaporar as garantias
hipotecarias.

Tais disposi¢ées sdo, quase que ipsis literis, repetidas na Resolugdo n.
171/82 do BNH, inclusive transcrita nas razdes do recorrente.

4.6. Cumpre salientar, ademais, os tragos peculiares do Sistema Financeiro
da Habitagdo, pois nio ¢ dado ao julgador, para solugido de litigios dessa
envergadura, desconsiderar a sua fungio social.

E notério o fato de que o SFH surgiu em um momento histérico de
exce¢do no Brasil, implementado na primeira década do regime militar, de certo
modo, ainda sob o influxo do 4nimo internacional de reconstru¢io econémica
dos efeitos erosivos causados pela Segunda Grande Guerra.

Nada obstante, o escopo social-distributivo do Sistema ¢é vicejante e estd

permeado em toda a Lei n. 4.380/1964.

O art. 1° do mencionado diploma proclama que o governo formulard
politicas publicas de habitacio, “orientando a iniciativa privada no sentido de
estimular a constru¢do de habita¢oes de interésse social e o financiamento da
aquisi¢do da casa prépria, especialmente pelas classes da popula¢do de menor
renda”. Também é notdvel o comando do art. 3°, no sentido de que “serd
estimulada a coordenagio dos esforgos, na mesma drea ou local, dos érgdos publicos
tederais, estaduais e municipais, bem como das iniciativas privadas, de modo que se
obtenha a concentragio e melhor utilizagio dos recursos disponiveis”. O art. 8°, por
seu turno, dispée que “o Sistema Financeiro da Habitagdo, destinado a facilitar e
promover a construgio e a aquisicdo da casa prdpria ou moradia, especialmente pelas
classes de menor renda da populagio, serd integrado”, além de érgaos publicos
federais, estaduais ou municipais, por institui¢des financeiras particulares,
inclusive comerciais (sem grifo no original).

Nesse passo, resta claro que os meios - ou seja, os financiamentos
concedidos pelas institui¢des financeiras operantes - devem, necessariamente,
estar atrelados as destinagdes sociais do SFH, dentre as quais se destaca a
promogio e a facilitacdo de aquisi¢do da casa prépria por pessoas de baixa renda.

Com efeito, quando uma institui¢do financeira ingressa no sistema, nio o
faz como mero banco comercial, mas, ao reverso, como participe e operador de
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um “todo” com destinagdo social predeterminada, razdo pela qual os seus atos
devemn também ser consentineos a esses fins sociais.

Colho, no particular, o lapidar magistério, merecedor de destaque, do
saudoso Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, em voto proferido no
paradigmitico REsp n. 51.169-RS, bem diferenciando os contratos celebrados
no ambito do SFH daqueloutros meramente comerciais, como, por exemplo, os
realizados por carteira hipotecdria:

Nos contratos pelo Sistema Financeiro da Habitacdo a situacdo é
completamente diversa. Primeiro, existe uma participacdo incentivada do
Poder Publico, responsavel pelo funcionamento dos programas de habita¢ées
populares; segundo, o agente financeiro entra como delegado do 6rgéo
central que gerencia o Sistema Financeiro da Habitacao, pelo seu érgao central;
terceiro, nessa condi¢do o agente financeiro compromete-se a obedecer as
regras do Sistema Financeiro da Habitacao, ou seja, ele participa como agente
descentrelizado do 6rgao publico gestor do Sistema; quarto, as regras emanadas
do érgédo gestor garantem a credibilidade das operacbes, particularmente
considerado o interesse publico envolvido no negécio de aquisicao de casas pela
populacdo de baixa renda.

Deveras, os agentes financeiros também sdo conclamados a participar da
consecu¢io dessa finalidade nobre de facilitagdo da aquisi¢do da casa prépria,
de sorte que, se por um lado a fiscalizagdo da constru¢io do empreendimento
da forga e garantia ao sistema, por outro lado - do ponto de vista do mutudrio,
que ¢, em primeira andlise, o destinatirio final de todo o escopo do SFH -, tal
providéncia restaria esvaziada caso o agente financeiro nio fosse corresponsével
por eventuais vicios na constru¢io do imével.

Vale dizer, a fiscalizagdo exercida, por for¢a de lei, pelo agente financeiro
- e, em contrapartida, sua consequente responsabiliza¢do -, a um sé tempo,
fortalece o sistema em prol do mutudrio e também das garantias exigidas da
construtora, em razdo do que, se a institui¢do financeira escolheu mal a quem
financiar, ou ndo fiscalizou adequadamente a obra, é justo que o risco de
surgimento de vicios na construgio recaia sobre ela, ndo se mostrando razoével
- na verdade, contririo ao comando constitucional de prote¢io ao consumidor -
que o comprador arque, sozinho, com eventual prejuizo.

Nio se trata, em verdade, de solidariedade presumida - como precisamente
salientou o e. Ministro Menezes Direito -, mas de “solidariedade decorrente
do negécio como um todo, participando o agente financeiro com uma
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funcgdo diversa daquela que normalmente teria se o contrato ndo estivesse
sob a cobertura do Sistema Financeiro da Habita¢io”. Entender de forma
diversa “seria autorizar a oportunidade de todo tipo de manobra financeira,
considerando que os financiamentos destinam-se aos estratos de menor renda e,
portanto, poderiam ser abastecidos com material de qualidade inferior a que foi
programada, em contrariedade ao memorial descritivo, tudo passando ao largo
da responsabilidade fiscalizadora dos agentes financeiros, que, como visto, em
tais casos, ndo tém, apenas, a funcio de repasse dos recurso, mas, também, a de
fiscalizagdo, o que quer dizer, a do acompanhamento para que a libera¢do dos
recursos seja feita em obediéncia aos termos do contrato. Se nio a realiza como
deveria, divida nio pode haver sobre a sua responsabilidade”.

4.7. Em consulta recente ao sitio eletrénico da ré, confirma-se a assertiva
do e. Ministro Aldir Passarinho Junior, no sentido de que, no ambito de
financiamentos para moradias populares - como no caso dos autos -, a CEF atua
de modo diferenciado, a um sé tempo administrando os recursos oriundos
do FGTS para o repasse a outros agentes financeiros participantes do SFH,
fiscalizando o correr da obra financiada e, ainda, promovendo a aquisi¢do da
casa prépria juntamente com outros operadores, como Estados e Municipios,
concretizando, deveras, o escopo do SFH.

Somente a titulo de exemplo, estd em vigéncia o chamado “Manual de
Fomento” da CEF para o programa “Pré-Moradia”, cujo objetivo é “oferecer
acesso 4 moradia adequada a populagio em situa¢do de vulnerabilidade social e
com rendimento familiar mensal preponderante de até R$ 1.395,00 (um mil e
trezentos e noventa e cinco reais), por intermédio de financiamento a Estados,
Municipios, Distrito Federal ou érgios das respectivas administragdes direta ou
indireta”.

No caso, a CEF atua como “Agente Operador do FGTS” e “Agente
Técnico-Operacional”, exercendo, na tltima hipétese, dentre outras, as seguintes
atribui¢des:

a) estruturar operagdes de crédito quanto a:
()

- analise técnica de engenharia;

()

b) acompanhar e controlar a execucdo fisica e financeira do objeto contratado
na fase de desembolso dos recursos;
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c) acompanhar e controlar a execugdo do projeto de trabalho social, na forma
exigida pela modalidade prevista no programa;

d) verificar, na periodicidade exigida, a documentacéo referente ao pedido de
desembolso, elaborando os relatérios necessarios para efetivacao da liberagao;

()

f) emitir relatério final de execu¢do do empreendimento, para fins de liberagcdo
da ultima parcela do contrato de financiamento (Disponivel no site http://www1.
caixa.gov.br/download/index.asp#).

No capitulo IV do mesmo manual, no item “Procedimentos Operacionais”,
fica clara também a participagio do operador do FGTS nos contratos de
financiamento da casa prépria naquele programa:

1 Introdugéo

Nas Operacdes de Crédito no ambito do Pro-Moradia, contratadas e a contratar
entre o Agente Operador e o agente financeiro, e nos Contratos de Financiamento
vinculados ao respectivo Contrato de Empréstimo, devem ser observados, no
minimo, os aspectos a seguir.

2 Andlise técnica de engenharia
2.1 Conceitos bdsicos:

2.1.1 Estudo de Concepcéo E o estudo de arranjos, sob o ponto de vista
qualitativo e quantitativo, dos diferentes aspectos e partes de um projeto,
organizados de modo a formarem um todo integrado para a escolha
da concepcdo basica, isto é, a melhor situacdo sob os aspectos técnicos de
engenharia, econdmico-financeiro e social.

(-.)
4.1 Andlise do empreendimento
4.1.1 Oportunidade das obras/servicos

Com base nos elementos fornecidos que caracterizam o empreendimento e a
realidade local, o agente financeiro, apds a verificacdo “in loco”, deve manifestar-
se sobre a real necessidade e oportunidade do empreendimento, bem como o
impacto resultante de sua intervencdo na comunidade, no meio urbano e no
meio ambiente, assim como o atendimento ao Plano Diretor local, se couber.

4.1.2 Terreno

Devem ser observadas as caracteristicas fisico-locacionais da area objeto de
intervencdo, tais como 0 acesso, o transporte, 0s equipamentos comunitarios e
0s servicos, realizando, ainda, a vistoria e a elabora¢do do Laudo de Avaliacao,
quando o mesmo for incidente no valor do investimento.

RSTJ, a. 24, (226): 507-654, abril/junho 2012

/A



BRI

REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

4.2 Andlise do(s) projeto(s)

4.2.1 Deve ser verificada a solu¢do adotada para o empreendimento, quanto
a sua funcionalidade, compatibilidade entre os custos, prazos de execucao,
aspectos arquiteténicos, metodologia, tecnologia construtiva, especificagoes,
cronogramas, os quantitativos das obras e servicos, materiais e equipamentos
previstos, além das solu¢des adotadas para a infra-estrutura e a integracéo aos
sistemas existentes, atentando para a legislacdo ambiental.

4.2.1.1 Os custos unitéarios dos servicos, materiais e equipamentos devem ser
analisados, preferencialmente, tomando-se como referéncia os precos fornecidos
pelo Sinapi, podendo, alternativamente, ser utilizada outra fonte de referéncia,
desde que publicada por entidade oficial e/ou de notéria capacitagao técnica.

4.2.2 Deve ser verificada, também, a inexisténcia de indefini¢des ou
condicionantes que possam vir a alterar os objetivos, custos, prazos ou forma de
execucdo do empreendimento ou atrasar o inicio da execucao das obras, pela sua
imponderabilidade.

4.2.3 O cronograma fisico-financeiro deve ser analisado, observando:

a) a compatibilidade da programacao de execucao das obras e da aquisicao de
materiais e equipamentos com os itens definidos e adequadamente detalhados,
possibilitando um acompanhamento seguro do empreendimento;

b) a adequacédo do prazo entre a contratacdo e o primeiro desembolso com
as providéncias que devem ser tomadas pelo mutudrio/agente promotor nesse
periodo (licitacdo, elaboracdo de projeto executivo, contratacdo das obras/
servicos e do fornecimento de materiais/equipamentos, etc.) (Idem).

Percebe-se, com efeito, que a fiscalizagio da CEF - ainda quando nio
impulsiona a obra como agente financiador, mas como mera gestora do FGTS
- ndo se resume simplesmente a verificagio do cumprimento de cronogramas,
mas sobretudo exerce fiscalizagdo técnica, relativa a engenharia e a arquitetura
do empreendimento financiado.

Disposigoes semelhantes podem ser observadas também nos seguintes
manuais: “Manual de Fomento Pessoa Juridica”, “Manual de Fomento Pessoa
Fisica - Carta de Crédito Individual’ e “Manual de Fomento - Credenciamento,
Cadastramento e Habilitagio de Agentes”.

4.8. Ademais, a compra de casa propria pelo Sistema Financeiro da
Habitagio caracteriza, desenganadamente, uma relagio de consumo.

De fato, nessa linha de raciocinio, é de se perceber que o Cédigo de Defesa
do Consumidor ¢ pautado pela solidariedade de todos aqueles que participam
da cadeia de produgio ou da prestagio de servigos.
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Tal vontade legislativa - a qual, a bem da verdade, apenas corporifica o
propdsito constitucional de uma ordem econdmica protetiva do consumidor -
pode ser verificada em diversas passagens, a exemplo do que disp&e o § tnico do
art. 7°, art. 18, caput, art. 19, caput, art. 25, § 1°, art. 28, § 3°, e art. 34, todos do
Estatuto Consumerista.

Em relagdo ao art. 34, por exemplo, é elucidativo o magistério da Professora

Cldudia Lima Marques, para quem o Cédigo de Defesa do Consumidor:

inova ao visualizar uma cadeia de fornecimento solidariamente responsavel
(todos e cada um por todos) entre o preposto (com vinculo trabalhista) ou o
representante autonomo (sem vinculo trabalhista) e o fornecedor principal de
produtos e servico, ou organizador da cadeia de fornecimento de produtos
e servicos. O CDC imp6be a solidariedade mesmo aqueles que teoricamente sdo
independentes, tendo em vista o fim comum, que é fornecer o produto e o servigo.
(Comentdrios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2006, p. 510).

Por outro lado, é bem de ver que a participagdo do agente financeiro na
construgio do empreendimento - mormente quando se trata de s6lida instituicio,
como ¢ o caso da CEF - afigura-se, 4 6tica do consumidor, hipossuficiente por
esséncia, como uma parceria com a construtora/incorporadora, refor¢ando a
confian¢a depositada pelo comprador na solidez e seguranga do imével.

Ao celebrar um contrato de compra e venda de imével, cuja obra ostenta
a marca de sélida institui¢do como sendo a financiadora do empreendimento,
o consumidor cré, deveras, no entrelagcamento obrigacional entre a construtora
e o agente financiador da obra, e essa aparéncia de garantia, essa legitima
expectativa, com a qual concorreu e dela se beneficiou a institui¢do financeira,
em nome do principio da boa-fé, deve ser tutelada.

Orlando Gomes, no distante ano de 1967, ao comentar a tutela da
aparéncia e o principio da boa-fé, assim se posicionou:

Em todos esses casos, aparece como verdadeiro um fendmeno que néo é real.
O parecer sem ser pde em jogo relevantes interesses que a lei ndo pode ignorar.

()

O reconhecimento de efeitos juridicos a situa¢des aparentes pode justificar-se
doutrinariamente pela aplica¢do do principio que protege a boa-fé, ou mediante
construgdes juridicas particulares com a teoria da tutela de expectativa ou da
posse de direitos.
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Importa, por outras palavras, que o cumprimento desse ato seja normal
em relacdo a atividade exercida pelo procurador, nessa qualidade. A boa-fé do
terceiro precisa estar respaldada pela normalidade do ato, aferida pela pratica
da atividade profissional que exerce. Se é, por exemplo, um agente distribuidor
e o comitente limita os poderes geralmente concedidos a tais profissionais, a
pratica de um ato proibido, mas geralmente aceito como préprio da atividade
desses comerciantes ndo despertara em terceiros desconfianca, podendo, por
sua normalidade, leva-lo a uma relagéo juridica que, devido a aparéncia, deve
produzir os seus devidos efeitos sem embargo do excesso cometido pelo agente.
(As transformagbes gerais do direito das obrigagdes. Sdo Paulo: RT, 1967, p. 93-108).

Nio poderia mesmo o consumidor sequer supor que, em casos de vicios de
construgio do imével, o agente financeiro se esquivaria da reparagio pleiteada.

4.9. No caso concreto, refor¢a a tese da legitimidade da CEF o seu
préprio comportamento junto aos autores. Noticiam os autos que, em diversas
oportunidades, a CEF enviou ao condominio correspondéncias para acertar
os detalhes da obra reparadora e a desocupagio do imével sinistrado, sendo
informado nesta ocasido que o pedido de ressarcimento das despesas de
desocupagio seria encaminhado 2 matriz para a aprecia¢io (fl. 18). Ademais, a
CEF, juntamente com a Caixa Seguradora, e em igualdade de posi¢io, participou
de audiéncias no Ministério Publico Estadual para discutir as providéncias
necessdrias a reforma do imével, circunstincias estas que patenteiam a legitima
expectativa dos autores de que a CEF era corresponsivel pelos danos de
construgao.

Finalmente, é importante salientar que, com o escopo de proteger o
consumidor de boa-fé, esta Corte, em diversas oportunidades, reconheceu a
responsabilidade de empresas do mesmo grupo econémico, notadamente a
controladora, pelos danos causados aos que com elas contratam, nos exatos
termos dos precedentes ora listados:

Processual Civil. Recurso especial. Revisdo de clausulas contratuais.
Legitimidade. Banco lider de conglomerado financeiro.

- O banco lider de conglomerado financeiro é parte legitima para responder
a acao de revisdo de cldusulas de contrato de mutuo feneraticio, realizado em
suas instalacdes, com pessoa juridica diversa, mas integrante do mesmo grupo
econdmico. Aplicacao da teoria da aparéncia.

Recurso especial provido.

(REsp n. 879.113-DF, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
10.9.2009, DJe 11.9.2009).
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Contrato de seguro de vida em grupo. Legitimidade passiva da instituicdo
financeira pertencente ao mesmo grupo econdémico da seguradora. Atraso no
pagamento do prémio. Cancelamento automético do contrato. Impossibilidade.
Necessidade de interpelagao do segurado para constitui-lo em mora.

| - Detém legitimidade passiva para responder a acdo de cobranca proposta
pelos beneficiarios do segurado, o banco lider do grupo econémico a que
pertence a companhia seguradora, ja que se utilizou de sua logomarca, do
seu prestigio e de suas instalagdes, além de seus proprios empregados, para a
celebracdo do contrato de seguro.

Precedentes.

()

(REsp n. 434.865-RO, Rel. Ministro Castro Filho, Terceira Turma, julgado em
13.9.2005, DJ 10.10.2005 p. 355).

Processual Civil. Consércio. Teoria da aparéncia. Legitimidade passiva
reconhecida.

A empresa que, segundo se alegou na inicial, permite a utilizacdo da sua
logomarca, de seu endereco, instalacoes e telefones, fazendo crer, através da
publicidade e da pratica comercial, que era responsavel pelo empreendimento
consorcial, é parte passiva legitima para responder pela acdo indenizatéria
proposta pelo consorciado fundamentada nesses fatos.

Recurso conhecido e provido.

(REsp n. 139.400-MG, Rel. Ministro Cesar Asfor Rocha, Quarta Turma, julgado
em 3.8.2000, DJ 25.9.2000 p. 103).

Responsabilidade civil. Dano moral. Inscricdo indevida em cadastro
de inadimplentes. Cobranca de anuidade e encargos de cartdo de crédito ja
cancelado. Legitimidade passiva. Prova do dano. Quantum indenizatério. Redugao.

- Pertencendo a empresa administradora do cartao de crédito ao mesmo
grupo econdmico do réu, este tem legitimidade passiva ad causam para responder
por dano moral causado a contratante. Precedentes.

()

(REsp n. 775.766-PR, Rel. Ministro Barros Monteiro, Quarta Turma, julgado em
7.2.2006, DJ 20.3.2006 p. 300).

Também no mesmo sentido o AgRg no REsp n. 969.071-MG, Rel.
Ministro Sidnei Beneti, Terceira Turma, julgado em 12.8.2008.

5. A celeuma se instalou apenas no ponto relativo a Jegitimidade do agente
financeiro, por isso que descabe, nesse momento, como dito alhures, qualquer

RSTJ, a. 24, (226): 507-654, abril/junho 2012

A



2 WY Q@

REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

digressdo acerca da natureza dos danos dos quais se pretende reparagio,
tampouco se sdo diretos, indiretos ou, ainda, se estd presente o indispensével
nexo causal entre a conduta da ré o prejuizo noticiado pelos autores, bem como
o0s outros pressupostos da responsabilizagio civil.

Também no que concerne a preocupagio langada pelo e. Ministro Aldir
Passarinho Junior, no REsp n. 950.522-PR, de nio beneficiar empreendimentos
ja quitados, cabe ressaltar que a discussdo é meritéria, sendo prematuro agitar-
se a celeuma no caso concreto. Certamente, o alcance da responsabilidade dos
réus, tanto da CEF quanto da Caixa Seguradora, serd oportunamente analisado
quando do julgamento do mérito.

Assim, mantida a legitimidade da CEF, o recurso é de ser denegado.
6. Diante do exposto, nego provimento ao recurso especial.

E como voto.

A Sra. Ministra Maria Isabel Gallotti: Cuida-se de recurso especial
interposto pela Caixa Econémica Federal, com fundamento nas alineas a e ¢ do
art. 105, III da CF, contra acérddo da Terceira Turma do Tribunal Regional

Federal da 52 Regido, assim ementado:

Agravo de instrumento. Administrativo. SFH. Risco de desabamento.
Desocupacao forcada. Arbitramento de aluguel e demais despesas.
Responsabilizacdo da CEF e da seguradora. Medida emergencial.

- Insurge-se a CEF em face de decisdo que deferiu parcialmente a antecipagao
de tutela requerida no sentido de atribuir-lhe a responsabilidade solidaria com a
Caixa Seguros, para que as mesmas depositem em juizo (50% para cada qual) as
despesas necessarias a desocupacao das unidades residenciais, desde janeiro de
2005, além do pagamento das despesas de permanéncia nos iméveis alugados,
inclusive a quantia mensal de até R$ 500,00 (quinhentos reais) por apartamento, a
titulo de aluguel, enquanto perdurar a reforma do prédio.

- A responsabilidade solidéria em relacao as despesas desembolsadas
pelo mutuario, em virtude da desocupacdo forcada, trata-se de uma medida
emergencial, em face do risco de desabamento do imével. Assim, mesmo que nao
haja previsao contratual acerca dessas despesas, deve-se custear uma alternativa
habitacional compativel durante as obras de recuperacgao, €, no minimo, o que se
pode esperar para a preservacao da integridade fisica dos seus ocupantes.

- Ademais, mesmo que haja previsdo contratual por parte da Seguradora -
Caixa Seguros - em custear os encargos do financiamento durante o periodo de
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desocupacdo, ndo constitui bis in idem o pagamento de aluguel por parte da CEF,
haja vista que os mutuarios dos apartamentos interditados ndo deram causa ao
fato que ensejou tal responsabilizacdo, portanto, devem ser compensados pelos
transtornos sofridos.

- A reforma do imdvel ja esta em curso, sendo realizada as expensas da
seguradora, de modo a reconhecer o comprometimento da construcdo financiada
pela Caixa Econémica Federal.

- Agravo de instrumento improvido e agravo regimental prejudicado.

Alega a recorrente que a cobertura securitdria compete apenas a seguradora
e que nio tem, na qualidade de agente financeiro, responsabilidade alguma sobre
vicios de constru¢do no imével financiado. Nesse sentido, aponta divergéncia
jurisprudencial, bem como violagdo ao art. 265 e 186 do Cédigo Civil,
defendendo a sua ilegitimidade para figurar no pélo passivo da demanda.

Nio houve apresentagio de contrarrazdes pelos recorridos.

Na assentada do dia 22.9.2010, a Segunda Segio decidiu desafetar o feito
do rito previsto no art. 543-C do CPC.

O recurso foi levado a julgamento na sessio do dia 5.10.2010, onde foi
proferido voto pelo Ministro relator no sentido de negar provimento ao recurso,
considerando ser a CEF parte legitima para integrar o pélo passivo da agio
juntamente com a seguradora.

Ultrapassadas as questdes relativas ao ingresso da Unido apenas na fase de
recurso, sem prejuizo dos atos jd praticados, o Ministro relator fundamentou o
seu voto, em suma, nas seguintes premissas:

i) Nesse momento processual, apenas se discute a legitimidade do agente
financeiro para responder solidariamente por danos na obra financiada, sem
adentrar o tema de mérito acerca da procedéncia do pedido de responsabilizagao
da CEF pelos danos que se discutem na agio;

ii) A jurisprudéncia predominante do STJ orienta-se no sentido de que o
agente financeiro é responsivel pela solidez e seguranca de imével cuja obra fora
por ele financiada, guardando o caso em exame a particularidade de tratar-se de
financiamento para a construgio de iméveis populares, destinado a moradores
de baixa renda.

iii) As operagdes bésicas da construgio e do financiamento nio admitem
cisdo, porque perderam a autonomia e a simetria completa com a tipologia usual,
resultando em um tipo novo de negécio, denominado de “negécio de aquisi¢do
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da casa prépria”. Nesse sentido, a solidariedade do agente financeiro decorreria
do préprio negécio, embora nio haja clausula expressa nesse sentido.

iv) O agente financeiro controla o empreendimento desde o inicio,
fiscalizando o curso das obras, inclusive a sua qualidade, sem a qual nio hd
a liberagdo de recursos, conforme estabelece a Res. n. 31, de 28.11.1968, do
Conselho de Administragio do BNH. Assim, a solidariedade entre os que
participam do empreendimento seria condi¢do para o efetivo resgate dos
empréstimos.

v) O Sistema Financeiro da Habitagdo possui evidente escopo social-
distributivo e, nesse sentido, quando uma institui¢do financeira ingressa no
sistema, ndo o faz como mero banco comercial, mas como participe e operador
desse sistema, com uma destinagdo social predeterminada. Nesse sentido, tal
providéncia seria esvaziada caso o agente financeiro nio fosse corresponsével
por eventuais vicios na constru¢do do imével e, por mais esse motivo, revela-se
que a solidariedade decorreria do negécio como um todo.

vi) No ambito de financiamento de moradias populares, a CEF atua de
modo diferenciado, a um sé tempo administrando recursos do FGTS para
repasse a outros agentes financeiros participantes do SFH, fiscalizando o correr
da obra financiada e, ainda, promovendo a aquisi¢do da casa prépria juntamente
com outros operadores. Além disso, a fiscalizagio da CEF é técnica, relativa a
engenharia e arquitetura do empreendimento financiado.

vii) A compra de casa prépria pelo SFH caracteriza uma relagio de
consumo regulada pelo CDC, que impde a solidariedade mesmo aqueles
que teoricamente sdo independentes, tendo em vista o fim comum, que ¢é
fornecer o produto e o servi¢o. Os mutudrios seriam, assim, hipossuficientes
por esséncia. No caso concreto, refor¢a essa tese o préprio comportamento
da CEF junto aos autores, dado que, em diversas oportunidades, enviou
correspondéncias e participou de reunides relativas as providéncias necessarias
a reforma do imével.

Assevera, ainda, que esta Corte por diversas vezes reconheceu a
responsabilidade de empresas do mesmo grupo econdémico pelos danos causados
aos que com elas contratam.

O voto foi acompanhado pelo Ministro Raul Aradjo, notadamente pelo
fundamento de que o empreendimento em questdo tem contornos de relevincia
social.
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Diante da complexidade do tema, pedi vista dos autos para melhor exame
acerca das diferentes circunstincias em que a CEF concede financiamentos
habitacionais e a natureza e extensdo de suas obriga¢des contratuais em cada
tipo de financiamento.

O voto do eminente Relator, Ministro Luis Felipe Salomio, também
levando em considera¢do o cardter social do SFH, entre outros fundamentos,
afirma a legitimidade passiva ad causam do agente financeiro, em demandas do
género, notadamente em se tratando de construgio de moradia para a populagio
de baixa renda.

Conforme acentuado pelo Relator, estd em julgamento apenas
a legitimidade passiva da CEF, na condi¢do de agente financeiro, e nio o
mérito do pedido. O recurso especial foi tirado de acérddo que decidiu questdo
interlocutéria.

Nio se pode deixar de ter presente, todavia, que a legitimidade ad causam é
definida em funcio de elementos fornecidos pelo direito material. A propdsito, é
esclarecedora a ligio de ARRUDA ALVIM:

Mas, devemos ter presente que a legitimidade ad causam, uma das condicées
da acdo, se ndo integra os fundamentos da demanda, partindo do direito
substancial, é definida em funcdo de elementos fornecidos pelo direito material
(apesar de ser dele, existencialmente, desligada). A legitimatio ad causam é a
atribuicéo, pela lei ou pelo sistema, do direito de acdo ao autor, possivel titular
ativo de uma dada relagdo ou situacéo juridica, bem como a sujeicdo do réu aos
efeitos juridicos-processuais e materiais da sentenca. Normalmente, a legitimacéo
para a causa é do possivel titular do direito material (art. 6°).

A legitimidade ¢é idéia transitiva, isto &, alguém é legitimo em funcdo de
outrem; vale dizer, o perfil final da legitimidade exige a consideragdo do outro.
Essa realidade pode, muitas vezes, passar despercebida, mas é verdadeira. Assim,
o proprietario, que sofreu esbulho, sera parte legitima ativa em fase de quem,
efetivamente, esbulhou; o marido em relacdo a mulher, e vice-versa, para solicitar
separacado; o credor em relagcdo ao seu devedor (e, ndo, por hipdtese, em relacdo a
sociedade de que faca parte o devedor), e assim, sucessivamente.

O que é necessario ter presente, todavia, é que as condi¢des da acdo sdo
requisitos de ordem processual, lato sensu, intrinsecamente instrumentais e
operam, em ultima anélise, para se verificar se o direito de acdo existe ou ndo. Nao
encerram, em si, bem-fim; séo requisitos-meio para, admitida a acéo, ser julgado
0 seu mérito (...). (Manual de Direito Processual Civil, RT, 52 edicao, Volume |, p.
349-350).
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Cumpre, portanto, verificar, das alega¢bes do autor na inicial, quais os
sujeitos da relagdo de direito material descrita como causa de pedir .

Antes, todavia, permito-me transcrever parte de voto que proferi no
REsp n. 738.071-SC, também julgado na presente assentada, a propdsito
da responsabilidade civil do agente financeiro em causas em que se postula
ressarcimento por vicio de construgio:

Penso que a questdo da legitimidade passiva da CEF merece distincao, a
depender do tipo de financiamento e das obrigacdes a seu cargo, podendo ser
distinguidos, a grosso modo, dois géneros de atuagdo no ambito do Sistema
Financeiro da Habitacdo, isso a par de sua acdo como agente financeiro em
mutuos concedidos fora do SFH (1) meramente como agente financeiro em
sentido estrito, assim como as demais instituicdes financeiras publicas e privadas,
na concessao de financiamentos com recursos do SBPE (alta renda) e do FGTS
(média e alta renda), (2) ou como agente executor de politicas federais para a
promocao de moradia para pessoas de baixa ou baixissima renda.

Nas hipdteses em que a CEF atua meramente como agente financeiro em
sentido estrito, ndo vejo, via de regra, como atribuir-lhe, sequer em tese - o que
seria necessdrio para o reconhecimento da legitimidade passiva ad causam -
responsabilidade por eventual defeito de construcao da obra financiada.

Ha hipoteses em que o financiamento é concedido ao adquirente do imével
apos o término da construcao, sendo o imével novo ou usado. Em outras, o
financiamento é concedido a construtora ou diretamente ao adquirente durante
a construgdo. Em outros casos, é o préprio mutudrio quem realiza a construgdo ou
reforma.

N&o considero que a mera circunstancia de o contrato de financiamento
ser celebrado durante a construcdo, ou no mesmo instrumento do contrato de
compra e venda firmado com o vendedor, implique a responsabilidade do agente
financeiro pela solidez e perfeicdo da obra.

A instituicdo financeira sé tem responsabilidade pelo cumprimento das
obrigagdes que assume para com o mutudrio referentes ao cumprimento do
contrato de financiamento, ou seja, a liberagdo do empréstimo, nas épocas
acordadas, e com a cobrancga dos encargos também estipulados no contrato.

Figurando ela apenas como financiadora, ndao tem responsabilidade sobre
a perfeicao do trabalho realizado pela construtora escolhida pelo mutuario, e
nem responde pela exatidao dos célculos e projetos feitos por profissionais ndo
contratados e nem remunerados pelo agente financeiro.

Observo que impor aos agentes financeiros este 6nus, em carater solidario,
sem previsdo legal e nem contratual (art. 896 do Cédigo Civil), implicaria aumentar
os custos dos financiamentos imobilidrios do SFH, pois a instituicdo financeira
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passaria a ter que contar com quadros de engenheiros para fiscalizar, diariamente,
a corregao técnica, os materiais empregados e a execucdo de todas as obras por
ela financiadas, passo a passo, e ndo apenas para fiscalizar, periodicamente, o
correto emprego dos recursos emprestados.

Nestes casos em que atua como agente financeiro “stricto sensu’, a previsao
contratual e regulamentar de fiscalizacdo da obra, pela CEF, tem o 6bvio motivo
de que ela esta financiando o investimento, tendo, portanto, interesse em que o
empréstimo seja utilizado para os fins descritos no contrato de financiamento.
Se ela constatar a existéncia de fraude, ou seja, que os recursos nao estao sendo
integralmente empregados na obra, podera rescindir o contrato de financiamento.
Em relacdo a construtora, ela tem o direito e ndo o dever de fiscalizar. O dever de
fiscalizar surge perante os 6rgaos integrantes do Sistema Financeiro da Habitacéo,
podendo ensejar san¢des administrativas, mas ndo ser invocado pela construtora,
pela seguradora ou pelos adquirentes das unidades para a sua responsabilizagdo
direta e solidaria por vicios de construcéo.

Fosse o caso de atribuir legitimidade a CEF nas causas em que se discute vicio
de construcao de imoével por ela financiado (financiamento “stricto sensu”), deveria
ela figurar no polo ativo da demanda, ao lado dos adquirentes dos imdveis, os
mutuarios. Isto porque a CEF tem interesse direto na solidez e perfeicdo da obra,
uma vez que os apartamentos lhe foram dados em hipoteca.

Assim, ndo responde a CEF, perante o mutuario, por vicio na execucao da obra
cometido pela construtora por ele escolhida para erguer o seu imével, ou de
quem ele adquiriu o imével ja pronto.

No segundo grupo de financiamentos acima lembrados, ha diferentes
espécies de produtos financeiros destinados a baixa e a baixissima renda, em
cada um deles a CEF assumindo responsabilidades préprias, definidas em lei,
regulamentacdo infralegal e no contrato celebrado com os mutudérios. Em alguns
casos, a CEF contrata a construtora, em nome do Fundo de Arrendamento
Residencial (FAR), para a edificacdo dos empreendimentos e arrenda ou vende
os imdveis aos mutudrios. Em outros programas de politica de habitacdo social
(recursos do FDS, do OGU ou do FGTS), a CEF atua como agente executor,
operador ou mesmo agente financeiro, conforme a legislagcdo especifica de
regéncia, concedendo financiamentos a entidades organizadoras ou a mutudarios
finais, sem assumir qualquer etapa da constru¢do. Ndo cabe, no presente voto,
adiantar entendimento acerca da responsabilidade da CEF em cada um desses
tipos de atuacdo, o que deverd ser perquirido em cada caso concreto, a partir das
responsabilidades assumidas pelas partes envolvidas.

Examino, portanto, apenas o caso concreto posto no presente recurso especial.

No caso dos autos, o autor alega que adquiriu o imoével em agéncia da
CEF, sem possibilidade de escolha da construtora e do projeto. Afirma que a
instituicdo financeira promoveu o empreendimento, escolheu a construtora e as
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caracteristicas do projeto, apresentando o negécio completo ao mutudrio, dentro
de programa habitacional popular com recursos do FGTS.

Nos termos em que deduzida a controvérsia, portanto, parece-me clara a
legitimidade passiva ad causam da instituicdo financeira. Esta legitimidade
passiva ndo decorre, ao meu sentir, da mera circunstancia de haver financiado a
obra e nem de se tratar de mutuo contraido no ambito do SFH, mas de afirmar o
mutudrio na inicial, como parte da causa de pedir - e a exatidao de suas alegacdes
serd decidida em sentenca de mérito, apos a instrucao - que a CEF promoveu o
empreendimento, elaborou o projeto com todas as suas especificagées, escolheu
a construtora e 0 negociou diretamente, dentro de programa de habitacao
popular.

No caso dos autos, nio se alega, na inicial, que a CEF tenha assumido
qualquer outra obriga¢do contratual, exceto a liberagdo de recursos para a
construgdo. Nio se alega e, portanto, ndo integra a causa de pedir, que a CEF
tenha atuado como agente promotor da obra, escolhido a construtora e tido
responsabilidade em relagdo ao projeto e muito menos que tenha vendido
diretamente as unidades imobilidrias aos mutudrios. Ndo consta do traslado o
contrato de financiamento e nem suas caracteristicas sio descritas no acérdio
recorrido, o qual nio faz distingdo entre os diversos tipos de financiamentos
concedidos pela CEF e suas fontes respectivas de recursos. A CEF afirma
que a obra foi financiada com recursos oriundos da caderneta de poupanga
(e ndo do FGTS) e que a seu vistoriador ndo cabia conferir a qualidade do
material empregado, mas apenas por certificar a execugdo de cada etapa do
empreendimento pela Cooperativa Habitacional Sete de Setembro, responsével
pela contratagdo do engenheiro construtor, a fim de liberar as parcelas do
financiamento.

Ressalto, ainda, que nio sdo narrados na inicial elementos que permitam
verificar que se trate de financiamento para pessoas de baixa ou baixissima renda,
de modo a ensejar a presungdo - nio alegada na inicial e, portanto, estranha a
causa de pedir - de que a atua¢do da CEF nido se limite a de agente financeiro
“stricto sensu”, como ocorre em alguns tipos de financiamentos mencionados no
voto do Relator, dos quais ¢ exemplo o financiamento objeto do ja citado REsp

n. 738.071-SC.

Nio h4, portanto, na linha do voto acima transcrito (REsp n. 738.071-
SC), com a devida vénia, fundamento que justifique a legitimidade passiva da
CEF, em decorréncia de sua atuagio exclusivamente como agente financeiro em
sentido estrito.
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Por outro lado, diversamente do que sucede no precedente acima citado,
observo que a agdo foi ajuizada contra a Caixa Seguradora S/A, sucessora da
Sasse, e contra a Caixa Econémica Federal, instituigdo bancdria que financiou a
constru¢ao do Conjunto Habitacional Pinheiros, em Pernambuco e, em nome
dos mutudrios, celebrou o contrato de seguro na condi¢do de estipulante. A
Construtora nio figura como ré, ndo tendo o seu nome sido sequer mencionado
na peti¢io inicial (fls. 13-31).

Narram os autores que seus iméveis apresentam vicios de construgdo com
ameaca de desmoronamento. Afirmam que a seguradora reconheceu que o
sinistro encontra cobertura na apdlice, os procedimentos para a repara¢io dos
iméveis estdo em curso, com a interveniéncia da CEF, mas que nio tém onde
morar durante o periodo da obra e as rés se negam a custear as despesas de
aluguel, condominio, IPTU, energia elétrica e dgua, despesas estas objeto do
pedido inicial.

O acérdio recorrido considerou que o agente financeiro e a seguradora tém
responsabilidade soliddria quanto aos possiveis defeitos da construgio financiada.
Entendeu, no tocante ao agente financeiro, que tal responsabilidade deriva da
“fiscalizagdo de seus engenheiros credenciados, ou no caso de aquisigao de prédio
ja construido, da necessdria vistoria da obra, observando-se o cumprimento
as normas da ABNT e preservando-se o direito dos futuros mutudrios a uma
moradia edificada conforme as normas de qualidade e seguranca” (fl. 147).

Ressaltou o acérdio que a reforma do imével ji estd em curso, sendo
realizadas as expensas da seguradora. A controvérsia reside, portanto, apenas em
relagdo as despesas ocasionadas pela desocupagio, a qual foi necessiria para as
obras de restauro.

Reconheceu o acérdio nio haver previsio contratual acerca dessas
despesas, mas que “custear uma alternativa habitacional compativel durante as
obras de recuperagio ¢, no minimo, o que se pode esperar para a preservagio da
integridade fisica de seus ocupantes” e que ndo hd bis in idem na circunstancia
de a seguradora custear, durante as obras, os encargos do financiamento, e a
CEF o pagamento de aluguel, “haja vista que os mutudrios dos apartamentos
interditados nao deram causa ao fato que ensejou tal responsabiliza¢io, portanto,
devem ser compensados pelos transtornos sofridos.” Com esses fundamentos,
confirmou a decisio antecipatéria de tutela que afirmou a legitimidade passiva
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soliddria da CEF e da seguradora, impondo-lhes a obrigacio de pagar aluguéis
desde 2005 e enquanto perdurar a reforma, no valor de R$ 500,00, para cada
autor; despesas de condominio dos iméveis alugados; IPTU, se esta despesa, no
contrato de locagdo, couber ao locatdrio e despesas minimas de energia elétrica,
sob pena da sangio prevista no art. 14, inciso V, pardgrafo tnico, do CPC, a qual
poderd ser suportada pessoalmente pelos gerentes ordenadores de pagamento
das despesas.

Observo, portanto, que a presente causa trata da extensdo de cobertura
securitdria. A seguradora nio discute que o sinistro esteja coberto pela apdlice.
Pretendem os autores obter o pagamento de despesas relativas ao imével que
ocupam durante o desenvolver das obras de reforma.

Discute-se, portanto, no caso sub judice, no a responsabilidade soliddria do
agente financeiro com a construtura por vicio de construgio (matéria versada
no REsp n. 738.071-SC e também no REsp n. 51.169-RS, da acérdio da
lavra Ministro Ari Pargendler, importante precedente mencionado no voto
do Ministro Relator), mas a solidariedade da institui¢io financeira com a
seguradora.

Analiso, pois, as partes intervenientes no contrato de seguro habitacional.

A respeito do tema, reporto-me a voto proferido no TRF da 12 Regido:

A CEF, estipulante do contrato de seguro, é representante dos mutuarios
perante a seguradora. E o que se depreende da cldusula do contrato de mutuo,
segundo a qual o seguro serd processado por intermédio da CEF e, em caso de
sinistro, a CEF receberd da seguradora a importancia do seguro, aplicando-a na
amortizacdo da divida e colocando o saldo, se houver, a disposicdo do mutuario.
Também esta conclusdo deriva da cldusula segundo a qual o mutudrio constitui
a CEF sua procuradora para representé-lo, entre outros, em todos os assuntos
referentes a seguro, inclusive para recebimento de sinistro.

A CEF representa o mutudrio na contratacdo do seguro, celebrando o contrato
com a seguradora, recebendo o valor do prémio (que é cobrado como parte da
prestacdo mensal) e repassando-o a seguradora. Esta representacdo deriva de
poderes conferidos a CEF pelo mutudrio, no contrato de mutuo, e é permitida
expressamente pelo Decreto-Lei n. 73/1966, cujo art. 21 estabelece que “nos
casos de seguros legalmente obrigatdrios, o estipulante equipara-se ao segurado
para os efeitos de contratacdo e manutenc¢ao do seguro” e que “estipulante é
a pessoa que contrata o seguro por conta de terceiros, podendo acumular a
condicdo de beneficiario.”

E possivel a representacdo do mutuério pela CEF porque, no tocante ao
contrato de seguro, hd comunhao de interesses entre ambos.
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Com efeito, o seguro é contratado em beneficio ndo apenas do mutudrio, mas
também da instituicdo financeira, que tem o imdvel hipotecado como garantia
do pagamento do financiamento. Em caso de sinistro, um incéndio, por exemplo,
nao fosse o seguro, o mutuario perderia o imoével e continuaria devedor, e a
instituicdo financeira perderia a garantia hipotecaria.

Néo existe, todavia, essa comunhéo de interesses entre a seguradora, de
um lado, e a instituicdo financeira e o mutuério de outro, de forma que ndo me
parece juridicamente possivel cogitar-se de representacdo da seguradora pela
instituicdo financeira, além de ndo haver amparo legal e nem contratual para tal
representacao.

Note-se que se a CEF representasse ndo apenas os mutudrios, mas também a
seguradora, o contrato de seguros seria celebrado pela CEF consigo mesmo.

N&o sendo a CEF representante da seguradora, mas dos mutudrios, ndo
ha, data vénia, como considera-la com poderes para representar, em juizo, a
seguradora. Os poderes para representacdo em juizo ndo se presumem, devem
ser expressos (...).

A institui¢do financeira atua, portanto, como representante do mutudrio,
circunstincia incontroversa, admitida pelos préprios autores (fl. 19), sendo
estipulante do contrato de seguro celebrado com a seguradora. Tal procedimento
é expressamente previsto pelo art. 21 c.c. art. 20, alinea f, do Decreto-Lei n.
73/1966.

Em relagdo ao contrato de seguro adjeto ao mutuo habitacional, o interesse
da institui¢do financeira é comum aos mutudrios: em caso de sinistro (dano
ao imoével) a seguradora deverd restaurar o imdvel, patriménio do mutudrio
e garantia hipotecdria concedida em favor da institui¢do financeira. Ndo h4,
portanto, data vénia, fundamento legal ou contratual (Cédigo Civil, art. 896) que
justifique a atribui¢do de solidariedade, ao agente financeiro, com a seguradora,
invertendo os pélos da relagio juridica, de modo que a institui¢do financeira
passaria de beneficidria a devedora da protegio securitdria.

Considerar-se que o agente financeiro estipulante, em caso de sinistro,
pela mera circunstancia de haver financiado o empreendimento, ¢ responsével
solidario pela cobertura securitdria, além de ndo ter respaldo contratual e nem
legal, data vénia, equivaleria a transformé-lo em segurador de todos os contratos
de mutuo habitacional, nos quais, obediente ao comando legal, estipulou o
seguro obrigatdrio, desvirtuando-se o contrato de financiamento e o contrato de
seguro a ele adjeto.
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Invoca, ainda, o voto do eminente Relator, a jurisprudéncia deste
Tribunal que, com o escopo de proteger o consumidor de boa-fé, em diversas
oportunidades reconheceu a responsabilidade de empresas do mesmo grupo
econdmico, notadamente a controladora, pelos danos causados aos que com
elas contratam. Neste ponto, anoto que a Sasse Seguros passou, desde julho de
2000, a ser denominada Caixa Seguros e, em fins de agosto de 2001, a CNP
Assurances, lider do mercado de seguros na Franga, adquiriu o controle aciondrio
da Caixa Seguros com 50,75% das agdes ordindrias, ficando a CEF com 48,21%
das ag¢des, conforme de verifica na pdgina da empresa na Infernet. Cuida-
se, portanto, de pessoa juridica distinta e independente da CEF, atualmente
controlada por empresa estrangeira.

111

Em conclusio, penso, data vénia, que a CEF, na condi¢ido de agente

b p ) > q > g g
financeiro “stricto sensu”, ndo ostenta legitimidade para responder pelo pedido de
ampliagdo da cobertura securitdria deduzido na inicial.

Ressalvo-lhe, todavia, a possibilidade de requer o ingresso nos autos, na
condi¢do de assistente, em razdo do interesse juridico decorrente de atuar, em
nome do FCVS, como administradora do referido Fundo e da extinta Apdlice
do Seguro Habitacional (Lei n. 12.409/2011).

Em face do exposto, com a devida vénia do Relator, dou provimento ao
recurso especial, para reconhecer a ilegitimidade passiva ad causam do agente
financeiro recorrente.

E como voto.

RECURSO ESPECIAL N. 1.164.961-AL (2009/0218281-6)

Relator: Ministro Marco Buzzi

Recorrente: Maria José dos Santos

Advogado: Elson Teixeira Santos

Recorrido: José Elias Uchoa Filho e outro

Advogado: Fernando José Teixeira Medeiros e outro(s)
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EMENTA

Recurso especial (art. 105,111, a,da CF). A¢do resciséria buscando
desconstituir decisdo transitada em julgado em sede de demanda de
manuten¢do de posse. Corte Estadual que julgou improcedente o
pedido.

Insurgéncia da demandante.

1. Prefacial suscitada em contrarrazdes. Rejei¢do. Deser¢do do
recurso especial nio configurada, uma vez que a parte insurgente ¢
beneficidria da assisténcia judicidria gratuita.

2. Tese de afronta aos arts. 125, 1 e 111, 452, II, ambos do CPC
e 59 ¢ 6°,§§ 1° e 2° da LICC. Contetido normativo dos dispositivos
ndo prequestionado ante o Tribunal de origem, caracterizando clara
inovagio recursal. Aplicagio das Simulas n. 282 e n. 356 do STEF,
obstando o conhecimento do recurso especial no ponto.

3. Violagdo dos arts. 458 e 535 do CPC inocorrente. Acérdio
local devidamente fundamentado, tendo enfrentado todos os aspectos
fatico-juridicos essenciais a resolu¢do da controvérsia. Desnecessidade
de a autoridade judicidria enfrentar todas as alegagdes veiculadas pelas
partes, quando invocada motivagio suficiente ao bom desate da lide.

4. Auséncia de nulidade a acometer a higidez da coisa julgada
formada na a¢io de manutengio de posse. Desnecessidade de
participagdo do Ministério Publico na qualidade de cuszos legis em
demanda de cunho individual, ante o simples fato de nela figurar
pessoa idosa.

O Estatuto do Idoso somente torna inafastivel a ouvida do
parquet nas demandas, regidas por aquele diploma, que envolvam
direitos coletivos ou situagdo de risco aos idosos. Inteligéncia dos arts.

43 ¢ 74,11, da Lei n. 10.741/2003.

5. Aventado erro de fato no julgamento da a¢io de manutengio
de posse, por nio se ter como provada a posse mansa e pacifica da ora
demandante por mais de 50 anos no imével objeto da lide.

Matéria, todavia, expressamente tratada no decisum rescindendo,
que firmou cuidar-se de mera detengio.
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O erro de fato, a autorizar o manejo da agdo resciséria (art.
485, IX, do CPC), ¢ somente aquele verificado por situagio provada
nos autos e ignorada pelo julgador, nio sendo cabida a rediscussio
de temadtica devidamente enfrentada e dirimida em decisdo judicial
transitada em julgado.

Inviabilidade, ademais, de altera¢io da conclusio manifestada
pela Corte de origem, que afastou a alegagio sob foco, por demandar
reexame do quadro fitico da demanda, providéncia obstada ante a
Stmula n. 7 desta Corte Superior.

6. Recurso especial parcialmente conhecido e desprovido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, os Ministros da Quarta Turma
do Superior Tribunal de Justi¢a acordam, na conformidade dos votos e das
notas taquigraficas, por unanimidade, conhecer em parte do recurso especial e,
nesta parte, negar-lhe provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.
Os Srs. Ministros Luis Felipe Saloméo, Raul Aratjo, Maria Isabel Gallotti e
Antonio Carlos Ferreira votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 13 de marco de 2012 (data do julgamento).

Ministro Marco Buzzi, Relator

DJe 23.3.2012

O Sr. Ministro Marco Buzzi: Cuida-se de recurso especial, interposto por
Maria José dos Santos, com amparo na alinea a do permissivo constitucional, no
intuito de ver reformado o acérdio proferido pelo Tribunal de Justica do Estado
de Alagoas.

Demanda originaria: José Elias Uchoa Filho e Maria Thereza Telles
Uchoa ajuizaram agio de manutengio de posse em face de Maria José dos Santos
(ora recorrente). Apés regular trimite, o pedido restou acolhido, e, em face
do cariter de fungibilidade das demandas possessérias, os autores restaram
reintegrados na posse do imével objeto do litigio.
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Agio resciséria: a ora recorrente ajuizou agio resciséria, com base no art.
485,1,111, V e IX, do CPC, defendendo a nulidade da sentenca, porquanto, por
se tratar de pessoa idosa, deveria ter figurado na demanda, como custos legis, o
Ministério Publico (arts. 82, III, e 84, do CPC). Ainda, sustentou que: a) nio
restou ouvida em audiéncia; b) logrou éxito em demonstrar de forma efetiva
a sua posse, e os autores da a¢do possesséria sequer comprovaram a alegada
turbagio (art. 926, II e III, do CPC); ¢) quedou condenada ao pagamento
do 6nus sucumbencial mesmo sendo beneficidria da gratuidade da justica; d)
os fatos postos na inicial da ag¢do origindria padecem de veracidade, ferindo

frontalmente o art. 14,1 a IV, do CPC.

Deliberagao da resciséria: o Tribunal Estadual, ao apreciar o pleito
rescisorio, rejeitou-o, em acérddo assim ementado:

Processo Civil. Acdo resciséria. Desnecessidade de manifestacao do Ministério
Publico. Impossibilidade de reexame das matéria enfrentadas na sentenca.
Decisao unanime.

| - O Estatuto do Idoso somente entrou em vigor quando os autos da a¢ao
ordinaria ja se encontravam neste Tribunal de Justica em grau de recurso, razao
pela qual ndo ha como alegar nulidade do feito pela auséncia de intervencéo do
Ministério Publico.

Il - Versando o litigio apenas sobre controvérsia juridica, sendo desnecessario
o exame de fatos, ou mesmo quando imprescindivel a apreciacdo factica, os
elementos probatoérios ja contidos nos autos permitem a produgdo de uma
concluséo final mediante a cognicdo exauriente do feito, tornando despiciendo o
prolongamento da tramitagdo processual.

Ill - A autora ndo apresentou elementos que concretizassem qualquer das
hipoteses previstas no art. 385 do Codigo de Processo Civil, resumindo-se a
alegar, em sede de acgao resciséria, que teria a posse mansa e pacifica do terreno
objeto da acdo de usucapido, além de que as provas colacionadas naquele feito
nao demonstrariam os requisitos para a procedéncia do pedido formulado pelos
ora demandados. Ora, é sabido por todos que a a¢do resciséria ndo pode ser
utilizada como espécie recursal, exigindo-se para sua procedéncia a presenca de
uma das situacdes referidas pelo art. 485 do Codigo de Processo Civil.

IV - Impossivel acolher o pleito formulado pela demandante, porquanto resta
defeso o reexame das matérias facticas ja apreciadas pelo magistrado a quo e sua
Sentenca, a qual foi alcancada pelos efeitos da coisa julgada.

V - Decisao unanime.

Os embargos de declaragdo interpostos pela recorrentes quedaram
rejeitados (fls. 397-400).
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Em suas razoes, a recorrente defende, nos termos do art. 105, III, a, da
CREFB, a flagrante violagio, pelo aresto Estadual, aos artigos: a) 535, 1 e II, do
CPC, ante a existéncia de omissio no julgado; b) 485,1V, V,IX, § 1°, do CPC;
c) 81, 82,111, 83,1 e 11, 84, 246, pardgrafo tnico, do CPC, arts. 43, 73, 74,1, 78,
79, caput e 82 da Lei n. 10.741/2003, diante da auséncia de manifesta¢do do
Ministério Puablico no bojo da demanda origindria; d) 125, 1 e 111, 452, 11, 458,
I,II e III, do CPC;e) 5° € 6°, §§ 1° e 20, da LICC; f) 485, 489, 490, pardgrafo
Unico, 491,492,493, 1,11 e I11, 494,1 e 496, do CC/1916. Ainda, art. 50, XXXV,
XXXVI, XLI, LV, e 230 da CRFB.

A insurgente sustenta: a) a imprescindibilidade da manifesta¢do do
Ministério Pablico em a¢do de manutengdo de posse em que figura no pédlo
passivo pessoa idosa; b) a necessidade de rejei¢io do pedido formulado na agio
possessoria, porquanto exerce a posse do imével hd mais de 58 anos.

Em contrarrazdes, os recorridos defendem a deser¢io do recurso, ante a
auséncia de comprovagio do pagamento do porte de remessa e retorno.

Apés decisio admitindo o recurso especial, os autos ascenderam a esta
egrégia Corte de Justica.
greg ¢

Instado, o Ministério Publico Federal manifestou-se pelo desprovimento

do recurso (fls. 502-507, e-ST)).

E o relatério.

O Sr. Mlinistro Marco Buzzi (Relator): A insurgéncia nio merece prosperar.

1. Ab initio, cumpre afastar a alegacdo de deser¢io do recurso especial,
suscitada nas contrarrazdes.

A autora da agdo resciséria, ora recorrente, € beneficidria da assisténcia
judicidria gratuita, conforme se depreende do despacho que recebeu e
determinou o processamento da demanda (fl. 273, e-ST]J), estando, portanto,
dispensada de proceder ao recolhimento das despesas de remessa e retorno
inerentes ao presente recurso.

2. Antes de adentrar na andlise do mérito do presente recurso especial,
cumpre consignar que a Corte Especial deste Superior Tribunal de Justi¢a firmou
entendimento no sentido de que, em se tratando de agéo resciséria embasada no
inciso V do art. 485 do CPC, é autorizado ao recorrente fundamentar as razdes
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do recurso especial nos mesmos dispositivos legais que ensejaram a propositura
da demanda rescisoria, sendo despicienda alegacio de violagio aquele inciso.

Nesse sentido:

Direito Processual Civil. Acdo resciséria. Recurso especial. Fundamentos do
acérdéo recorrido.

I - Quando existir violagao de literal disposicdo de lei e o julgador, mesmo assim,
ndo acolher a pretensédo deduzida na agdo resciséria fundada no art. 485, V, do
Cddigo de Processo Civil, o acérdéo estard contrariando aquele mesmo dispositivo ou
aele negando vigéncia, com o que dard ensejo a interposicéo de recurso especial com
base na alinea a do permissivo constitucional.

Il - Se terceiro que adquire bem a respeito de cujo litigio ndo ha o registro
exigido pelo art. 167 da Lei n. 6.015/1973 pode ser alcancado pela coisa julgada,
deve ser citado como litisconsorte passivo necessario.

Il - Recurso conhecido e provido para se julgar procedente o pedido da acdo
resciséria. (STJ, REsp n. 476.665-SP, Rel. Min. Antonio de Padua Ribeiro, Corte
Especial, j. em 1°.12.2004, grifei).

Seguem precedentes dos 6rgdos fraciondrios desta Corte, adotando o
entendimento acima delineado: EDc/ no REsp n. 1.100.290-RS, Relatora
Ministra Maria Isabel Gallotti, 42 Turma, j. em 28.9.2010; REsp n. 660.831-
PR, Relatora Ministra Nancy Andrighi, 32 Turma, DJ 4.9.2006; AgRg no Ag
n. 916.505-MG, Relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura, 62 Turma,
DJ 2.8.2010; REsp n. 867.016-PR, Relator Ministro Luiz Fux, 12 Turma, DJ
6.8.2009.

3. Nio pode ser conhecida a alegada violagdo aos arts. 125, 1 e I1I, 452, 11,
do CPC, e arts. 52 ¢ 6°,§§ 1° e 2° da LICC.

Quanto a eles nio se evidencia o imprescindivel prequestionamento do
respectivo conteido normativo, porquanto, ndo obstante a interposi¢do de
aclaratérios pela recorrente nao aludem as teses representadas pelos artigos ora
invocados como violados, aplicando-se ao caso em tela o teor da Simula n. 282

do STE, verbis:

E inadmissivel o recurso extraordinario quando nao ventilada, na decisao
recorrida, a questéo federal suscitada.

Ainda, sobre o assunto, cita-se a Simula n. 356 do STF:
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O ponto omisso da decisdo, sobre o qual ndo foram opostos embargos
declaratérios, ndo pode ser objeto de recurso extraordindrio, por faltar o requisito
do prequestionamento.

Nesse sentido:

Agravo regimental em agravo de instrumento. Negativa de prestac¢do jurisdicional.
Art. 535 do CPC. Nao ocorréncia. Auséncia de prequestionamento. Sumula n. 211-
STJ. Fundamento ndo atacado. Sumula n. 283-STF. Inovagéo recursal. Preclusdo
consumativa. 1. Nao ha falar em negativa de prestacao jurisdicional se o Tribunal
de origem motiva adequadamente sua deciséo, solucionando a controvérsia com
a aplicacdo do direito que entende cabivel a hipdtese, apenas ndo no sentido
pretendido pela parte. 2. A auséncia de prequestionamento da matéria suscitada
no recurso especial, a despeito da oposicao de embargos declaratérios, impede
0 conhecimento do recurso especial (Sumula n. 211 do STJ). 3. Os temas trazidos
nas razoes do regimental como inovagdes recursais ndo comportam andlise, haja
vista a ocorréncia da preclusdo consumativa das matérias que foram impugnadas
anteriormente no recurso especial. 4. Agravo regimental ndo provido. (STJ, AgRg
no Ag n. 1.383.288-RS, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva).

Assim, incidente o 6bice previsto nas Sumulas n. 282/356 do STF,
porquanto ausente o prequestionamento, nio se verificando, portanto, a viola¢io
ao art. 535 do CPC, ja que os artigos suscitados pelo recorrente sequer restaram
submetidos a delibera¢do do Tribunal a guo, evidenciando-se manifesta inovagao
recursal.

4. Nido encontra amparo o inconformismo no pertinente a alegacdo de

ofensa aos artigos 458,1 a III, e 535, e II, do CPC.

Foram enfrentadas todas as questdes juridicas relevantes para a solugdo da
controvérsia, sobrevindo, porém, conclusio em sentido contririo ao almejado
pela recorrente.

Ademais, a tese de omissdo apresentada em sede de aclaratérios limitou-
se ao resumo dos fatos e a alega¢io de nulidade do decisum rescindendo, ante a
auséncia de manifestagdo do Ministério Publico nos autos da agdo origindria
(manutengio de posse).

Tal matéria restou devidamente analisada, de forma exaustiva, pela Corte
de origem ao julgamento dos aclaratérios (fl. 361, e-ST]J), ndo havendo falar,
assim, em auséncia de fundamentag¢do ou mécula ao art. 535 do CPC.

5. Quanto ao mérito da agdo resciséria, a recorrente sustenta que o aresto

vergastado incorreu em violagio dos artigos 485, 1V e V, 81, 82, 11, 83, I e II,
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84, 246, pardgrafo unico, todos do CPC, e arts. 43,73,74,1,78,79, caput e 82 da
Lein. 10.741/2003.

Para tanto, sustenta que o Ministério Publico nio foi instado a se manifestar
no bojo da anterior agdo de manutencio de posse (cuja decisio transitada em
julgado € alvo da presente resciséria), o que se revelava de rigor haja vista nela
figurar como parte pessoa idosa, residindo ai o motivo determinante a ensejar a
procedéncia da agdo rescisoria.

Nio detém razio, todavia.

Com efeito, o fato de figurar pessoa idosa no pélo passivo de agio
possesséria ndo ¢ fator suficiente a ensejar a obrigatoriedade manifestagio do
Ministério Publico no bojo da demanda.

O artigo 82 do CPC prevé a necessidade de intervengido do Ministério
Publico em determinados casos, dentre eles, aqueles elencados no inciso III,
objeto da alegacio de violagio, que dispoe:

nas acdes em que envolvam litigios coletivos pela posse da terra rural e nas
demais causas em que ha interesse publico evidenciado pela natureza da lide ou
qualidade da parte.

Ora, a situagio em tela ndo se enquadra nas hipéteses previstas no dispositivo
legal, por se tratar de a¢do de manutengio de posse proposta por particulares, em
face da ora recorrente, Maria José dos Santos (idosa), sendo que o imével em
questdo nio pode ser considerado deflagrador de “litigio coletivo pela posse de
terra rural”, jd que se trata de pequena casa localizada em zona rural.

Logo, a demanda era de cardter nitidamente individual, e que, por
6bvio, ndo abrange interesse publico capaz de culminar na obrigatoriedade de
manifestagio do érgdo ministerial.

Ademais, a obrigatoriedade de interven¢do do Ministério Publico prevista
na Lei n. 10.741/2003 refere-se aqueles casos em que o idoso se encontre em
situagdo de risco, nos termos do art. 43, que integra o Titulo alusivo as “medidas
de protec¢do”, verbis:

Art. 43. As medidas de protecdo ao idoso sdo aplicaveis sempre que os direitos
reconhecidos nesta Lei forem ameacados ou violados:

| — por acdo ou omissdo da sociedade ou do Estado;

Il - por falta, omissao ou abuso da familia, curador ou entidade de atendimento;

Ill - em razdo de sua condi¢ao pessoal.
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Referido dispositivo determina apenas que o Ministério Publico zele pelos
interesses dos idosos, como coletividade, e ndo atribui uma “curadoria” geral e
irrestrita ao parquet.

Logo, frise-se, a interven¢ao ministerial somente se caracteriza como
obrigatdria, sob pena de nulidade, quando estiverem em litigio direitos de idosos
em condi¢do de risco, nos termos dos artigos 74, I e 43 da Lei n. 10.741/2003.

Os idosos, quando isoladamente considerados, sio presumivelmente
capazes, somente necessitando da presen¢a do Ministério Publico, seja como
parte, ou na qualidade de cuszos legis, naquelas demandas que envolvam situagdo
de anormalidade, ou direitos individuais indisponivel, o que nio ocorreu
na demanda origindria, que, conforme ji aludido, restringiu-se a discussio
possessoria, direito individual disponivel.

Sobre o assunto, seguem precedentes desta Corte de Justica:

Possibilidade. Ministério Publico. Intervencdo obrigatéria. Pessoa idosa.
Comprovacao de situacdo de risco. Necessidade. Art. 43 da Lei n. 10.741/2003.
Reexame de matéria fatico-probatoria. Inviabilidade. Simula n. 7-STJ. Recurso
desprovido.

| - Conforme entendimento desta Corte Superior, o direito a Previdéncia Social
envolve direitos disponiveis dos segurados. Por tal motivo, é possivel que o
segurado renuncie a aposentadoria, com o objetivo de aproveitamento do tempo
de contribuicdo e posterior concessao de novo beneficio, muitas vezes mais
vantajoso.

Il - O s6 fato de ser pessoa idosa ndo denota pardmetro suficiente para
caracterizar a relevdncia social a exigir a intervengdo do Ministério Publico. Deve
haver comprovagéo da situagéo de risco, conforme os termos do artigo 43 da Lei n.
10.741/2003, sob pena de obrigatdria intervengdo do Ministério Publico, de forma
indiscriminada, como custos legis em toda em qualquer demanda judicial que
envolva idoso.

Il - E invidvel, em sede de recurso especial o reexame de matéria fatico-
probatoria, tendo em vista o dbice contido no Verbete Sumular n. 7-STJ: “A
pretensdo de simples reexame de prova néo enseja recurso especial”.

IV - Recurso conhecido, mas desprovido. (REsp n. 1.235.375-PR, Rel. Min. Gilson
Dipp, 52 Turma, j. em 12.4.2011, grifei).

Previdenciario. Beneficio. Idoso. Intervencao obrigatéria do Ministério Publico.
Nulidade. Inexisténcia. Comprovacao de situacao de risco. Necessidade. Art. 43 da
Lei n. 10.741/2003.
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1. A intervenc¢do do Ministério Publico nas a¢ées em que envolva o interesse do
idoso ndo é obrigatéria, devendo ficar comprovada a situagdo de risco de que trata o
art. 43 daLein. 10.741/2003. Precedente.

2. Agravo regimental improvido. (AgRg no REsp n. 1.182.212-RJ, Rel. Min. Jorge
Mussi, 52 Turma, j. em 9.8.2011, grifei).

Por derradeiro, cumpre destacar que o préprio 6rgio do Ministério Publico,
em parecer perante o egrégio Tribunal 2 guo, manifestou-se pela auséncia de
nulidade, nos seguintes termos:

A alegacédo de ter havido nulidade no feito principal ante a ndo intervencao
do parquet, ndo merece guarida, ja que o simples fato de haver idoso em algum
dos polos processuais ndo configura, por si sé, o interesse publico ensejador da
necessaria intervencao do érgdo ministerial. (fl. 342, e-STJ).

Deste modo, ante o cariter individual da demanda originaria, e inexistindo
qualquer alegagdo acerca de situagdo de risco envolvendo a recorrente, ndo hi
falar em nulidade do processo por auséncia de manifestagio do Ministério
Publico, afastando-se, portanto, a defendida violagdo dos dispositivos legais
alusivos ao tema.

6. A recorrente postula, ainda, a procedéncia da agdo resciséria, por
entender restar configurado erro de fato, decorrente da interpretagio erronea
das provas produzidas na demanda origindria - agdo de manutencio de posse -,
ja que nela, sob a dtica da ora recorrente, nao houve comprovagio de esbulho/
turbagio, tendo o julgador desprezado o fato de que a ré (ora insurgente) é
possuidora do bem imével objeto da demanda ha aproximadamente 58 anos.

Também neste ponto nio prospera a insurgéncia especial.

A pretensdo deduzida no recurso compreende claramente a rediscussio
dos fundamentos que respaldaram a improcedéncia da agio resciséria, os quais
estdo embasados em matéria fatico-probatdria, alusiva a comprovagio da posse
exercida sobre o imével objeto da demanda, e do esbulho ensejador de sua
propositura.

A recorrente sequer aponta erro de fato, limitando-se a rediscutir o
fundamento utilizado pelo aresto para rejeitar o pedido formulado na demanda
rescisoria, alusivo a comprovagio da posse e, por consequéncia, a auséncia de

esbulho.

Acerca do tema, jd se pronunciou esta Corte de Justica, no sentido de
que “o erro de fato supoe fato suscitado e ndo resolvido”, porque o fato ‘nio alegado”
Jica superado pela eficicia preclusiva do julgado — tantum iudicatum quantum
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disputatum debeat (artigo 474, do CPC)” (REsp n.1.065.913-CE, 12 Turma, Rel
Min. Luiz Fux, DJe de 10.9.2009).

Ainda, confiram-se os seguintes julgados: AR n. 834-RN, 32 Secido, Rel.
Min. Hamilton Carvalhido, DJ 18.10.2004; AR n. 464-R]J, 22 Se¢ido, Rel. Min.
Barros Monteiro, DJ 19.12.2003.

Nesse ponto, assim delineou o aresto objurgado (fls. 363-364):

Ora, o exame das razées de apelacao formuladas no bojo da agado ordinaria
demonstram que as matérias objeto da presente agdo resciséria ja foram
ventiladas e apreciadas durante a acdo ordindria que tramitou em primeiro grau
de jurisdicao (fl. 172).

Na verdade, a lei processual impde como condicdo a caracterizacdo de erro
de fato a auséncia de controvérsia e de pronunciamento judicial sobre o fato, de
modo que havendo sido examinada na Sentenca, a situacao ndo pode ser tida
como equivocada, nos termos do art. 485, IX, §§ 1° e 2° do Cédigo de Processo
Civil. (...)

Dessa forma, impossivel acolher o pleito formulado pela demandante,
porquanto resta defeso o reexame das matérias faticas ja apreciadas pelo
magistrado a quo e sua Sentenca, a qual foi alcancada pelos efeitos da coisa
julgada.

Com efeito, a apreciagdo da existéncia de erro de fato, nos exatos moldes
constantes da pretensdo da recorrente, demanda reexame do contexto fatico-
probatério dos autos, o que é vedado em sede de recurso especial, nos termos
da Samula n. 7-STJ “a pretensio de simples reexame de prova ndo enseja recurso
especial’.

Nesse sentido:

Processual Civil. Acdo resciséria. Erro de fato. Fundamentacdo. Ausente.
Deficiente. Simula n. 284-STF. Omisséo, contradicdo e obscuridade. Inocorréncia.
Inexisténcia de controvérsia e de pronunciamento judicial. Simula n. 7-STJ.
Recurso adesivo. Apreciacdao condicionada ao provimento do recurso especial.
Adesivo prejudicado. (...)

4. A aprecia¢do da existéncia de erro de fato demanda reexame do contexto
fdtico-probatdrio dos autos, o que é vedado em sede de recurso especial, por for¢ca
da Sumula n. 7-STJ. Precedentes. (REsp n. 1.066.182-MS, Relatora Ministra Nancy
Andrighi, 32 Turma, j. em 28.6.2011, grifei).

Recurso especial. Acao rescisoéria. Interdito proibitério. Prova falsa. Artigo
485, VI, do Codigo de Processo Civil. Documento adulterado. Irrelevancia para o
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julgamento da acdo possessoria. Erro de fato. Questdo controvertida. Artigo 485,
IX, do Cédigo de Processo Civil. Matéria fatica. (...)

2. O provimento de agdo rescisoria, com base na alegagdo de erro de fato - art.
485, IX, do CPC -, exige o atendimento do seguinte requisito: o de que a matéria
ndo tenha sido discutida nos autos da agdo original. No caso dos autos, o acérddo
rescindendo fez consideragdes sobre o documento tido por falsificado, mas concluiu
por respaldar o julgado nas outras provas nos autos produzidas, mormente a pericial.

3. Nos termos da Sumula n. 7-STJ, é vedado ao STJ, no julgamento de recurso
fundado no artigo 105, inciso Ill, da Constituicdo Federal, o reexame de matéria
fdtico-probatdria, ainda que o recurso especial tenha sido aviado em sede de agcdo
rescisoria.

4. Recurso especial ndo-conhecido. (REsp n. 975.014-ES, Rel. Min. Jodo Otavio
de Noronha, 42 Turma, j. em 23.9.2008, grifei).

Processual Civil. Agravo regimental. Recurso especial. Admissibilidade. A¢do
resciséria. Complementacdo de aposentadoria. Incidéncia de imposto de renda.
Jurisprudéncia controvertida. Simula n. 343-STF. Falta de prequestionamento.
Reexame da matéria fatico-probatdria. Aplicacdo das Simulas n. 282-STF e n. 7-STJ.

1. Para que se configure o prequestionamento da matéria, ha que se extrair do
acordao recorrido deliberacdo sobre as teses juridicas em torno dos dispositivos
legais tidos como violados, a fim de que se possa, na instancia especial, abrir
discussdo sobre determinada questédo de direito, definindo-se, por conseguinte, a
correta interpretacdo da legislacdo federal.

2. A falta de prequestionamento inviabiliza o recurso especial por qualquer das
alineas (Sumulas n. 282-STF e n. 211-ST)).

3. Inviavel, da mesma forma, o recurso especial, se o0 exame da questdo
suscitada exige revolvimento dos aspectos faticos-probatoérios dos autos.
Aplicacdo da Simula n. 7-STJ.

4. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no Ag n. 845.499-DF, Ministra Eliana
Calmon, DJ de 18.12.2007).

Assim, ndo se conhece do recurso especial no ponto.

7. Por derradeiro, deixa-se de proceder a andlise da alegada afronta aos
arts. 50, XXXV, XXXVI, XLI e LV, e 230, da CRFB, porquanto a violagio
de dispositivos ou de preceitos constitucionais, ainda que para fins de
prequestionamento, nio fundamenta recurso especial, ji que matéria afeta a
competéncia do STF, pela via do extraordindrio (art. 102, da CF).

8. Do exposto, conhego parcialmente e nego provimento ao recurso
especial.

E 0 voto.
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RECURSO ESPECIAL N. 1.183.378-RS (2010/0036663-8)

Relator: Ministro Luis Felipe Salomio

Recorrente: KR O

Recorrente: L P

Advogado: Gustavo Carvalho Bernardes e outro(s)

Recorrido: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul

EMENTA

Direito de Familia. Casamento civil entre pessoas do mesmo
sexo (homoafetivo). Interpretacio dos arts. 1.514,1.521,1.523,1.535
e 1.565 do Cédigo Civil de 2002. Inexisténcia de vedagio expressa a
que se habilitem para o casamento pessoas do mesmo sexo. Vedagio
implicita constitucionalmente inaceitivel. Orientag¢io principiolégica
conferida pelo STF no julgamento da ADPF n. 132-R] e da ADI n.
4.277-DF.

1. Embora criado pela Constitui¢io Federal como guardido do
direitoinfraconstitucional,noestadoatualem que se encontraaevolugio
do direito privado, vigorante a fase histérica da constitucionalizagio do
direito civil,ndo ¢é possivel ao ST] analisar as celeumas que lhe aportam
“de costas” para a Constitui¢do Federal, sob pena de ser entregue ao
jurisdicionado um direito desatualizado e sem lastro na Lei Maior.
Vale dizer, o Superior Tribunal de Justica, cumprindo sua missio de
uniformizar o direito infraconstitucional, ndo pode conferir a lei uma
interpreta¢do que ndo seja constitucionalmente aceita.

2. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto da
ADPF n. 132-RJ e da ADI n. 4.277-DF, conferiu ao art. 1.723 do
Cédigo Civil de 2002 interpretagio conforme a Constitui¢do para
dele excluir todo significado que impega o reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, entendida esta como sindnimo perfeito de familia.

3. Inaugura-se com a Constitui¢do Federal de 1988 uma nova
fase do direito de familia e, consequentemente, do casamento, baseada
na adogdo de um explicito poliformismo familiar em que arranjos
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multifacetados sio igualmente aptos a constituir esse nicleo doméstico
chamado “familia”, recebendo todos eles a “especial protegio
do Estado”. Assim, é bem de ver que, em 1988, nido houve uma
recepgio constitucional do conceito histérico de casamento, sempre
considerado como via unica para a constitui¢io de familia e, por
vezes, um ambiente de subversio dos ora consagrados principios da
igualdade e da dignidade da pessoa humana. Agora, a concepgio
constitucional do casamento - diferentemente do que ocorria com
os diplomas superados - deve ser necessariamente plural, porque
plurais também sdo as familias e, ademais, nio ¢ ele, o casamento, o
destinatario final da protegdo do Estado, mas apenas o intermedidrio
de um propédsito maior, que € a prote¢do da pessoa humana em sua
inaliendvel dignidade.

4. O pluralismo familiar engendrado pela Constituigdo -
explicitamente reconhecido em precedentes tanto desta Corte quanto
do STF - impede se pretenda afirmar que as familias formadas por
pares homoafetivos sejam menos dignas de protecio do Estado, se
comparadas com aquelas apoiadas na tradigdo e formadas por casais
heteroafetivos.

5. O que importa agora, sob a égide da Carta de 1988, é que essas
familias multiformes recebam efetivamente a “especial protegdo do
Estado”, e é tdo somente em razio desse designio de especial protecio
que a lei deve facilitar a conversio da unido estdvel em casamento,
ciente o constituinte que, pelo casamento, o Estado melhor protege esse
niicleo doméstico chamado familia.

6. Com efeito, se é verdade que o casamento civil ¢ a forma pela

qual o Estado melhor protege a familia, e sendo multiplos os “arranjos”

familiares reconhecidos pela Carta Magna, ndo hd de ser negada
essa via a nenhuma familia que por ela optar, independentemente de
orientagdo sexual dos participes, uma vez que as familias constituidas
por pares homoafetivos possuem os mesmos nucleos axiolégicos
daquelas constituidas por casais heteroafetivos, quais sejam, a
dignidade das pessoas de seus membros e o afeto.

7. A igualdade e o tratamento isonémico supdem o direito
a ser diferente, o direito a auto-afirmagdo e a um projeto de vida
independente de tradi¢ées e ortodoxias. Em uma palavra: o direito
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a igualdade somente se realiza com plenitude se ¢ garantido o direito a
diferenga. Conclusdo diversa também ndo se mostra consentinea
com um ordenamento constitucional que prevé o principio do livre
planejamento familiar (§ 7° do art. 226). E ¢ importante ressaltar,
nesse ponto, que o planejamento familiar se faz presente tdo logo haja
a decisdo de duas pessoas em se unir, com escopo de constituir familia,
e desde esse momento a Constitui¢io lhes franqueia ampla liberdade
de escolha pela forma em que se dard a unido.

8. Os arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565, todos do Cédigo
Civil de 2002, ndo vedam expressamente o casamento entre pessoas
do mesmo sexo, e ndo hd como se enxergar uma vedagio implicita ao
casamento homoafetivo sem afronta a caros principios constitucionais,
como o da igualdade, o da nio discriminagio, o da dignidade da pessoa
humana e os do pluralismo e livre planejamento familiar.

9. Ndo obstante a omissdo legislativa sobre o tema, a
maioria, mediante seus representantes eleitos, ndo poderia mesmo
“democraticamente” decretar a perda de direitos civis da minoria
pela qual eventualmente nutre alguma aversido. Nesse cendrio, em
regra ¢ o Poder Judicidrio - e nio o Legislativo - que exerce um
papel contramajoritdrio e protetivo de especialissima importincia,
exatamente por nio ser compromissado com as maiorias votantes, mas
apenas com a lei e com a Constitui¢do, sempre em vista a protegdo
dos direitos humanos fundamentais, sejam eles das minorias, sejam
das maiorias. Dessa forma, ao contririo do que pensam os criticos, a
democracia se fortalece, porquanto esta se reafirma como forma de

governo, ndo das maiorias ocasionais, mas de todos.

10. Enquanto o Congresso Nacional, no caso brasileiro,
nio assume, explicitamente, sua coparticipagdo nesse processo
constitucional de defesa e prote¢do dos socialmente vulnerdveis, nao
pode o Poder Judicidrio demitir-se desse mister, sob pena de aceitagio
tacita de um Estado que somente ¢ “democritico” formalmente,
sem que tal predicativo resista a uma minima investigagdo acerca da
universaliza¢do dos direitos civis.

11. Recurso especial provido.
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Prosseguindo no julgamento, a Turma, por maioria, rejeitou a questdo de
ordem, suscitada pelo Sr. Ministro Marco Buzzi, para submeter o julgamento do
feito 4 Segunda Segdo. Vencidos na questdo de ordem os Srs. Ministros Marco
Buzzi e Raul Aratjo.

No mérito, apés o voto-vista do Ministro Marco Buzzi, dando provimento
ao recurso, acompanhando o Relator, e a retificagio do voto do Sr. Ministro
Raul Araujo, para nio conhecer do recurso, divergindo do Relator, a Turma, por
maioria, deu provimento ao recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Votou vencido, no mérito, o Sr. Ministro Raul Aragjo.

O Sr. Ministro Marco Buzzi (voto-vista), a Sra. Ministra Maria Isabel
Gallotti e o Sr. Ministro Antonio Carlos Ferreira votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Brasilia (DF), 25 de outubro de 2011 (data do julgamento).

Ministro Luis Felipe Salomio, Relator

DJe 10.2.2012

O Sr. Ministro Luis Felipe Salomio: 2. K. R. O. e L. P., duas mulheres
alegando que se relacionam de maneira estivel hd trés anos, requereram
habilitagdo para casamento junto a dois Cartérios de Registros Civis de Porto
Alegre-RS, pedido que lhes foi negado pelos respectivos titulares.

Em seguida, em 25.3.2009, ajuizaram pleito de habilitagdo para o
casamento perante a Vara de Registros Publicos e de A¢des Especiais da
Fazenda Publica da Comarca de Porto Alegre-RS, afirmando inexistir ébice no
ordenamento juridico a que pessoas do mesmo sexo se casem.

A sentenca julgou improcedente o pedido de habilitagdo, por entender
que o casamento, tal como disciplinado pelo Cédigo Civil de 2002, somente é
possivel entre homem e mulher (fls. 49-52).

Em grau de apelagio, a sentenga foi mantida por acérdio assim ementado:

Apelacdo civel. Casamento homossexual. Habilitacdo. Auséncia de
possibilidade juridica do pedido. Entidade familiar. Nao caracterizagdo.

RSTJ, a. 24, (226): 507-654, abril/junho 2012
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Inteligéncia dos arts. 226, § 3°, da Constituicdo Federal e 1.514,1.517, 1535 e 1.565
do Cédigo Civil que tipificam a realizacdo do casamento somente entre homem e
mulher.

Ao contrdrio da legislacdo de alguns paises, como é o caso, por exemplo, da
Bélgica, Holanda e da Espanha, e atualmente o Estado de Massachussetts, nos
USA, que prevéem o casamento homossexual, o direito brasileiro ndo prevé o
casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Na hipotese, a interpretacao judicial ou a discricionariedade do Juiz, seja por
que angulo se queira ver, ndo tem o alcance de criar direito material, sob pena
de invasdo da esfera de competéncia do Poder Legislativo e violacdo do principio
republicano de separacdo (harménica) dos poderes.

Ainda que desejavel o reconhecimento juridico dos efeitos civis de unides de
pessoas do mesmo sexo, ndo passa, a hipotese, pelo casamento, instituto, alids,
que ja da mais remota antiguidade tem raizes ndo somente na regulacéo do
patrimdnio, mas também na legitimidade da prole resultante da unido sexual
entre homem e a mulher.

Da mesma forma, nao ha falar em lacuna legal ou mesmo de direito, sob a
afirmacdo de que o que nao é proibido é permitido, porquanto o casamento
homossexual nao encontra identificacdo no plano da existéncia, isto é, ndo
constitui suporte fatico da norma, ndo tendo a discricionariedade do Juiz a
extensdo preconizada de inserir elemento substancial na base fatica da norma
juridica, ou, quando ndo mais, porque o enunciado acima nao cria direito positivo.

Tampouco sob inspiracao da constitucionalizacao do direito civil mostra-se
possivel ao Juiz fundamentar questao de tao profundo corte, sem que estejam
claramente definidos os limites do poder jurisdicional. Em se tratando de
discussdo que tem centro a existéncia de lacuna da lei ou de direito, indesvidvel a
abordagem das fontes do direito e até onde o Juiz pode com elas trabalhar.

Ainda no que tange ao patriménio, o direito brasileiro oferta as pessoas do
mesmo sexo, que vivam em comunhao de afeto e patrimonio, instrumentos
juridicos validos e eficazes para regular, segundo seus interesses, os efeitos
materiais dessa relacdo, seja pela via contratual ou, no campo sucessério, a via
testamentdria.

A modernidade no direito ndo estd em vé-lo somente sob o angulo socioldgico,
mas também normativo, axiolégico e histérico.

Apelagdo desprovida.

Sobreveio recurso especial apoiado na alinea a do permissivo constitucional,
no qual se alega ofensa ao art. 1.521 do Cédigo Civil de 2002, aduzindo as
recorrentes que o mencionado dispositivo - que prevé os impedimentos para o
casamento -, ndo indica como tal a identidade de sexos.
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Assim, aplicar-se-ia a regra segundo a qual, no direito privado, o que nio é
expressamente proibido é permitido, conclusdo que autoriza as recorrentes a se
habilitarem para o casamento.

Contra-arrazoado (fls. 184-188), o especial foi admitido (fls. 198-203).

O Ministério Publico Federal, mediante parecer assinado pelo
Subprocurador-Geral da Republica Antdénio Carlos Pessoa Lins, opinou pelo
nio provimento do recurso especial (fls. 212-216).

E o relatério.

O Sr. Ministro Luis Felipe Salomio (Relator): 2. E por todos conhecido
o trago do individualismo voluntarista que marcou os diplomas civis do mundo
no inicio do século XIX, dos quais se destaca, de forma eloquente, o Cédigo
Napoledo (1804), modelo que foi incorporado em diversos ordenamentos
juridicos, inclusive no brasileiro (Cédigo Civil de 1916).

Esse foi o momento da mais nitida separa¢do entre direito publico e
privado: neste, os participes sdo os particulares, contratantes ou proprietarios, e
tem-se como pilar axiolégico a autonomia da vontade, naquele, os cidaddos em
tace do Estado, cujo cerne valorativo sdo os limites para o exercicio do poder e o
estabelecimento de direitos fundamentais oponiveis verticalmente.

A progressiva superagio desse modelo rendeu ensejo a que se inserissem,
no plano juridico do direito privado, principios limitadores do individualismo e
da voluntariedade, surgindo as chamadas normas de ordem piiblica - em espagos
antes privados por exceléncia, como a familia, a propriedade, o contrato e o

trabalho.

A consagracio de normas desse jaez, pregoeiras de direitos tidos por
indisponiveis, marcou a fase denominada publicizagio do direito privado, segundo
a qual alguns efeitos de atos juridicos privados eram predeterminados pelo
ordenamento, de forma absoluta, surgindo o germe de temas contemporéineos,
como a fungio social do contrato e da propriedade.

Na esteira das transformagoes experimentadas pelo direito privado, depois
da publicizagio veio a chamada constitucionalizagio do direito civil, momento
em que o foco transmudou-se definitivamente do Cédigo Civil para a prépria
Constitui¢do Federal, a qual, no caso brasileiro, contém normas relativas a
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tamilia, crianga, idoso, adolescente, protegdo do consumidor e fungio social da

propriedade.

Assim, os principios constitucionais alusivos a institutos tipicos de
direito privado passaram a condicionar a prépria interpretacio da legislagdo
infraconstitucional.

Na expressio certeira de Luis Roberto Barroso, a dignidade da pessoa
humana assume dimensio transcendental e normativa, e a Constitui¢do passa
a ser ndo somente ‘o documento maior do direito puiblico, mas o centro de
todo o sistema juridico, irradiando seus valores e conferindo-lhe unidade”
(BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo. 2 ed.

Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 60).

Nessa linha de evolu¢io, penso que também por essa é6tica deva ser
analisado o papel do Superior Tribunal de Justi¢a, notadamente das Turmas de
Direito Privado.

Embora criado pela Constitui¢do Federal como guardido do direito
infraconstitucional, no estado atual em que se encontra a evolu¢do do direito
privado, ndo me parece possivel a esta Corte de Justica analisar as celeumas que
lhe aportam “de costas” para a Constitui¢do Federal, sob pena de ser entregue ao
jurisdicionado um direito desatualizado e sem lastro na Lei Maior.

Em sintese, o Superior Tribunal de Justi¢a, cumprindo sua missio de
uniformizar o direito infraconstitucional, nio pode conferir 4 lei uma
interpreta¢do que ndo seja constitucionalmente aceita.

3. A segunda observagio introdutéria diz respeito ao papel do juiz moderno,
ao apreciar demandas que envolvam principios e conceitos fundamentais para o
Estado Democritico de Direito.

Com efeito, a concepg¢io de casamento como institui¢do religiosa ou
sacramento, assim também os contornos morais e éticos, do ponto de vista
filoséfico ou antropolégico, evidentemente, ndo serdo objetos de exame no caso
em julgamento.

E que vicejam, no particular, as palavras de John Rawls, para quem:

Os juizes ndo podem, evidentemente, invocar as proprias no¢des pessoais de
moralidade, tampouco os ideais e virtudes da moralidade em geral. Estes devem
ser considerados irrelevantes. Eles nao podem, da mesma forma, invocar visoes
religiosas ou filoséficas, deles préprios ou de outras pessoas. (Apud. SANDEL,
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Michael J.. Justica - o que é fazer a coisa certa. [Traducdo de Heloisa Matias e Maria
Alice Maximo]. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2011 p. 310).

No mesmo sentido ¢ a filosofia de Chaim Perelman sobre direito e moral:

[...] pode haver boas razdes para que as regras morais ndo sejam inteiramente
conformes as regras juridicas, pois estas sdo sujeitas a condi¢coes de seguranga,
a presungdes e a técnicas de prova, com as quais o juizo moral ndo se embaraca
muito. (PERELMAN, Chaim. Etica e direito. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p.
305).

A partir dessa idéia central, colho trechos do voto proferido pelo eminente
Ministro Aliomar Baleeiro (STF), ainda na década de 1960 (RMS n. 18.534-
SP), mas bastante atual:

Ninguém contesta o direito de a sociedade, da qual é 6rgao o Estado, defender-
se do obsceno e repugnante e, sobretudo, preservar de influéncias deletérias o
carater do adolescente e da crianga.

[.]

Mas o conceito de “obsceno’, “imoral’, “contrario aos bons costumes” é
condicionado ao local e a época. Inumeras atitudes aceitas no passado sao
repudiadas hoje, do mesmo modo que aceitamos sem pestanejar procedimentos
repugnantes as geragdes anteriores. A Policia do Rio, hd 30 ou 40 anos néo
permitia que um rapaz se apresentasse de busto nu nas praias e parece que sé
mudou de critério quando o ex-Rei Eduardo VIlI, entdo Principe de Gales, assim
se exibiu com o irmao em Copacabana. O chamado bikini (ou “duas pecas”) seria
inconcebivel em qualquer praia do mundo ocidental, ha 30 anos.

Negro de braco dado com branca em publico, ou propdsito de casamento
entre ambos, constituia crime e atentado aos bons costumes em varios Estados
norte-americanos do Sul, até tempo bem préximo ao atual.

[.]

Os juizes dos tempos de nossos avés e pais, ao que eu saiba, ndo apreenderam
nunca A Carne, de Julio Ribeiro, hoje um cldssico. Mostraram com isso
compreensao acima de qualquer farisaismo ou pressao religiosa. Nao ha motivo
para imitarmos o puritanismo da autoridade postal dos Estados Unidos, que
proibiu o trafego de cdpias coloridas da Maya desnuda, de Goya, pintada no mais
catdlico, preconceituoso e clerical dos paises. Seria 0 mesmo que um cache-sexe
no David de Miguel Angelo. (RMS n. 18.534, Relator(a): Min. Aliomar Baleeiro,
Segunda Turma, julgado em 1°.10.1968, EMENT VOL-00751-03 PP-01156 RTJ VOL-
00047-03 PP-00787).
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Transcrevo também a reflexdo realizada pelo eminente Ministro Marco
Aurélio, também da Suprema Corte, no voto proferido na ADPF n. 132, acerca
das possibilidades de coexisténcia entre direito e moral:

[...] o Direito sem a moral pode legitimar atrocidades impronunciaveis, como
comprovam as Leis de Nuremberg, capitaneadas pelo Partido Nazista, que
resultaram na exclusao dos judeus da vida alema.

[.]

Por outro lado, o Direito absolutamente submetido a moral prestou servicos a
perseguicao e a injustica, como demonstram episoédios da Idade Média, quando
uma religiao especifica capturou o discurso juridico para se manter hegemoénica.
Como se sabe, as condenagdes dos Tribunais da Santa Inquisicdo eram cumpridas
por agentes do préprio Estado — que também condenava os homossexuais,
acusados de praticar a sodomia ou o “pecado nefando” que resultou, para alguns,
na destruicao divina da cidade de Sodoma, conforme é interpretada a narrativa
biblica. O jurista espanhol Gregério Peces - Barba Martinez (Curso de Derechos
Fundamentales: teoria general, 1991, p. 32) assinala que a separacdo entre Direito
e moral constitui uma das grandes conquistas do lluminismo, restaurando-se
a racionalidade sobre o discurso juridico, antes tomado pelo obscurantismo e
imiscuido com a moral religiosa.

4. Nesse contexto, a controvérsia instalada nos autos consiste em saber se
é possivel o pedido de habilitagdo para o casamento de pessoas do mesmo sexo,
tendo as recorrentes recebido respostas negativas, tanto na esfera cartordria,
quanto nas instdncias judiciais - sentenga e acérddo de apelagio.

O acérdio, além de invocar doutrina sobre teoria geral do direito e de
hermenéutica juridica, acionou os arts. 1.514, 1.535 e 1.565, todos do Cédigo
Civil de 2002, enfatizando as alusdes aos termos “homem” e “mulher” (ou
“marido e mulher”), reciprocamente considerados, cuja unido seria a Gnica forma
de constitui¢io vilida do casamento civil.

Os dispositivos citados contém a seguinte redagio:

Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher
manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz
os declara casados.

[.]

Art. 1.535. Presentes os contraentes, em pessoa ou por procurador especial,
juntamente com as testemunhas e o oficial do registro, o presidente do ato,
ouvida aos nubentes a afirmacao de que pretendem casar por livre e espontanea
vontade, declarara efetuado o casamento, nestes termos: “De acordo com a
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vontade que ambos acabais de afirmar perante mim, de vos receberdes por
marido e mulher, eu, em nome da lei, vos declaro casados.”

[.]

Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a
condicdo de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia.

Finalmente, concluiu o acérdao recorrido que:

[..] o fato de que o casamento entre pessoas do mesmo sexo nao ser
expressamente vedado pelos artigos 1.521 e 1.523 do CC, nao significa que
esteja permitido, ou que sua existéncia possa ser “integrada” pelo Juiz, porquanto
estreme de qualquer duvida que a propria substancia do conceito de casamento
traz insita a idéia, milenar, da unido entre um homem e uma mulher.

4.1. Ressalto que os dbices relativos as expressdes “homem” e “mulher”,
utilizadas pelo Cédigo Civil de 2002, art. 1.723, e pela Constitui¢do Federal,
art. 226, § 3°, foram afastados por esta Corte e pelo Supremo Tribunal Federal
para permitir a caracterizagio de unido estivel entre pessoas do mesmo sexo,
denominada “uniao homoafetiva”.

Nesse sentido, confiram-se os seguintes precedentes desta Corte: REsp n.
820.475-R], Rel. Ministro Antdnio de Pddua Ribeiro, Rel. p/ Acérdao Ministro
Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em 2.9.2008, DJe 6.10.2008;
REsp n. 1.085.646-RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Segunda Secio, julgado
em 11.5.2011, DJe 26.9.2011; REsp n. 827.962-RS, Rel. Ministro Jodo Otévio
de Noronha, Quarta Turma, julgado em 21.6.2011, DJe 8.8.2011.

Na mesma linha, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto
da ADPF n. 132-RJ e da ADI n. 4.277-DF, conferiu ao art. 1.723, do Cédigo
Civil de 2002, interpretagio conforme a4 Constitui¢do para dele excluir
todo significado que impega o reconhecimento da unido continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como “entidade familiar”, “entendida
esta como sindnimo perfeito de ‘familia”. A Suprema Corte asseverou que: (...)
este reconhecimento ¢ de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas

»

conseqiiéncias da unido estdvel heteroafetiva” (voto do relator, Ministro Carlos

Ayres Britto).
Portanto, o préprio STE, no julgamento da ADPF n. 132, sinalizou que o

entendimento entdo adotado poderia mesmo ser utilizado para além da unido
estavel homoafetiva, como se denota expressamente de trecho do voto do
eminente Relator:
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[...] que essa referéncia a dualidade basica homem/mulher tem uma légica
inicial: dar imediata seqliéncia aquela vertente constitucional de incentivo ao
casamento como forma de reveréncia a tradi¢do soécio-cultural-religiosa do
mundo ocidental de que o Brasil faz parte (§1° do art. 226 da CF), sabido que o
casamento civil brasileiro tem sido protagonizado por pessoas de sexos diferentes,
até hoje. Casamento civil, alids, regrado pela Constituicdo Federal sem a menor
referéncia aos substantivos “homem” e “mulher”. (sem grifo no original).

No mesmo sentido foi o voto do Ministro Marco Aurélio (STF), alicer¢ado
em escolio proferido pelo ilustre Juiz da Corte Interamericana de Direitos
Humanos Anténio Augusto Cangado Trindade, acerca do direito de todo
individuo a livre formulagio de um projeto de vida:

Incumbe a cada individuo formular as escolhas de vida que levardo ao
desenvolvimento pleno da personalidade. A Corte Interamericana de Direitos
Humanos ha muito reconhece a protecao juridica conferida ao projeto de vida (v.
Loayza Tamayo versus Peru, Cantoral Benavides versus Peru), que indubitavelmente
faz parte do conteldo existencial da dignidade da pessoa humana. Sobre esse
ponto, consignou Antonio Augusto Cancado Trindade no caso Gutiérrez Soler
versus Colémbia, julgado em 12 de setembro de 2005:

Todos vivemos no tempo, que termina por nos consumir. Precisamente
por vivermos no tempo, cada um busca divisar seu projeto de vida. O
vocabulo “projeto” encerra em si toda uma dimensdo temporal. O projeto
de vida tem, assim, um valor essencialmente existencial, atendo-se a ideia de
realizacéo pessoal integral. E dizer, no marco da transitoriedade da vida, a
cada um cabe proceder as opg¢des que lhe parecam acertadas, no exercicio
da plena liberdade pessoal, para alcancar a realizacdo de seus ideais.
A busca da realizacdo do projeto de vida desvenda, pois, um alto valor
existencial, capaz de dar sentido a vida de cada um. (traducao livre).

O Estado existe para auxiliar os individuos na realizacdo dos respectivos
projetos pessoais de vida, que traduzem o livre e pleno desenvolvimento da
personalidade. O Supremo ja assentou, numerosas vezes, a cobertura que a
dignidade oferece as presta¢des de cunho material, reconhecendo obrigacdes
publicas em matéria de medicamento e creche, mas nao pode olvidar a dimensao
existencial do principio da dignidade da pessoa humana, pois uma vida digna
ndo se resume a integridade fisica e a suficiéncia financeira. A dignidade da vida
requer a possibilidade de concretizacdo de metas e projetos. Dai se falar em dano
existencial quando o Estado manieta o cidadao nesse aspecto. Vale dizer: ao
Estado é vedado obstar que os individuos busquem a propria felicidade, a ndo ser em
caso de violagao ao direito de outrem, o que ndo ocorre na espécie.
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4.2. A questio que ora se enfrenta ¢ saber se 0 mesmo raciocinio pode ser
aplicado no caso dos autos, em que se pleiteia a habilitagdo para casamento de
pessoas do mesmo sexo.

A resposta, a meu juizo, passa, necessariamente, pelo exame das
transformagdes histéricas experimentadas pelo direito de familia e pela prépria
familia reconhecida pelo direito, devendo ter-se também em mente a polissemia
da palavra “casamento”, o qual pode ser considerado, a um s6 tempo, uma
instituigdo social, uma instituigdo natural, uma instituicdo juridica e uma instituicdo
religiosa, ou sacramento, ou, ainda, tomando-se em metonimia a parte pelo todo,
o casamento significando simplesmente “familia”.

No particular, como antes ressaltado, constituir-se-ia providéncia
in6cua investigar qual a concep¢do de casamento em seu sentido religioso
ou sacramental, uma vez que vigora no ordenamento pétrio o principio da
liberdade religiosa, em razdo do qual o conceito de casamento religioso pode
revestir-se de diversos significados.

Releva notar que a doutrina de direito de familia menciona diversas seitas
e religides em que se tolera, por exemplo, o casamento entre pessoas do mesmo
sexo, verbis:

Sao exemplos de tolerancia as Igrejas da Comunidade Metropolitana (Estados
Unidos e Brasil), Associacdo Unitaria Universalista (Estados Unidos), Igreja Unida
(Canada), Igreja para Todos, Igreja Crista Contemporanea e Comunidade Crista
Nova Esperanca (Brasil) etc. (GIORGIS, José Carlos Teixeira. O casamento igualitario
e o direito comparado. in. Diversidade sexual e direito homoafetivo. Coord. Maria
Berenice Dias. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 71).

Vale dizer, ndo ¢é por essa 6tica que se alcangara a uniformidade seméntica
do casamento.

Analisando o instituto por outro angulo, ¢ fato notério que o casamento,
no Brasil, nas diversas fases da histéria do pais, possuiu contornos diversos e
também distintas fung¢ées na sociedade.

Antes da Republica, diante da parceria politica até entdo existente entre
Estado e Igreja Catélica - que vinha desde o “descobrimento” -, o inico modelo
vilido de casamento era o religioso, indissoluvel por esséncia e identificador
exclusivo de uma familia constituida.

Como noticia Arnoldo Wald, o Brasil, em matéria de casamento, esteve
durante trés séculos sujeito “as determinacoes do Concilio de Trento, e, portanto,
i) ¢ p
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somente a Igreja Catélica tinha competéncia para celebrar casamento, que
havia sido elevado a condi¢do de sacramento” (WALD, Arnoldo. Direito civil
brasileiro: 0 novo direito de familia. Sio Paulo: Saraiva, 16 ed. 2006, p. 163).

Somente depois do Decreto n. 181, de 24 de janeiro de 1890, de redagio
atribuida a Ruy Barbosa, é que o casamento passou a ter natureza civil.

O Cédigo Civil de 1916 também manteve a sistemdtica segundo a qual
a Unica forma vilida de constitui¢do de familia era mediante o casamento. O
seu revogado art. 229 dispunha que “criando a familia legitima, o casamento
legitima os filhos comuns, antes dele nascidos ou concebidos”.

Em diregdo andloga era o § 4°, do art. 72 da Constitui¢do de 1891, a Carta
Republicana de 1934, art. 144, art. 124 da Constitui¢do de 1937, art. 163 da
Carta de 1946, EC n. 1 de 1969 (Constitui¢do de 69), art. 175.

Os diplomas pretéritos revelaram, de forma enfitica, que o foco de
protegdo estatal era o préprio casamento em si, abstraindo-se por completo as
pessoas integrantes desse nucleo (salvo a figura do marido), individualmente
consideradas, tudo isso em detrimento de valores que posteriormente foram
reconhecidos como os mais caros & pessoa humana, como a dignidade e
igualdade de tratamento perante a lei.

Porém, em meados da década de 80, a realidade se impos 4 fic¢do juridica,
e o novo perfil da sociedade se tornou tio evidente e contrastante com o
ordenamento entdo vigente, que se fez necessiria uma revolugio normativa, com
reconhecimento expresso de outros arranjos familiares, rompendo-se, assim,
com uma tradi¢do secular de se considerar o casamento - civil ou religioso -,
com exclusividade, o instrumento por exceléncia vocacionado a formagio de
uma familia.

Inaugura-se em 1988 uma nova fase do direito de familia e,
consequentemente, do casamento, baseada na adog¢do de um explicito
poliformismo familiar em que arranjos multifacetados sio igualmente aptos a
constituir esse nucleo doméstico chamado “familia”, recebendo todos eles a
“especial prote¢do do Estado”.

Estabeleceu a Carta Cidadi, no capur do art. 226: “A familia, base da
sociedade, tem especial protegio do Estado”, sem ressalvas, sem reservas, sem
« z » by . .~ BE
poréns”, quanto a forma de constitui¢do dessa familia.

Ou seja, o comando principal do artigo é a “protecdo especial”, em si,
J princip g proteg p
independentemente da forma pela qual a familia é constituida, porquanto por
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trds dessa “protecdo especial” reside a dignidade da pessoa humana, algada, no
texto constituinte, a fundamento da Republica (art. 1°, inciso III).

Por isso que, em seus pardgrafos, o art. 226 da Constitui¢io expde,
exemplificadamente, esses novos arranjos familiares, todos dignos da especial
protegdo do Estado.

Nesse ponto, vém a calhar as palavras do eminente Ministro Carlos Ayres
Brito, na relatoria da ADPF n. 132-R]J, antes invocada, sobre a interpretagio do
art. 226 da CF/1988:

De toda essa estrutura de linguagem prescritiva (“textos normativos’, diria
Friedrich Mdller), salta a evidéncia que a parte mais importante é a propria
cabeca do art. 226, alusiva a instituicdo da familia, pois somente ela - insista-se na
observagdo - é que foi contemplada com a referida cldusula da especial prote¢do
estatal. Mas familia em seu coloquial ou proverbial significado de nicleo doméstico,
pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por
casais heterossexuais ou por pessoas assumidamente homoafetivas. (grifado no
original).

A bem da verdade, pela Carta de 1988, a familia foi vista por um nova
6ptica, um “novo olhar, um olhar claramente humanizado”, cujo foco, antes no
casamento, voltou-se para a dignidade de seus membros.

Essa mudanga foi analisada na mencionada ADPF n. 132-R]J:

“O casamento é civil e gratuita a celebracdo”. Dando-se que “o casamento
religioso tem efeito civil, nos termos da lei” (§§ 1° e 2°). Com o que essa figura
do casamento perante o Juiz, ou religiosamente celebrado com efeito civil,
comparece como uma das modalidades de constituicdo da familia. Ndo a tnica
forma, como, agora sim, acontecia na Constituicdo de 1967, literis: “A familia é
constituida pelo casamento e terd direito a prote¢do dos Poderes Publicos” (caput
do art. 175, ja considerada a Emenda Constitucional n. 1, de 1969). E deduzir:
se na Carta Politica vencida, toda a énfase protetiva era para o casamento, visto
que ele acambarcava a familia como entidade, agora, na Constituicdo vencedora,
a énfase tutelar se desloca para a instituicdo da familia mesma. Familia que
pode prosseguir, se houver descendentes ou entdo agregados, com a eventual
dissolucdo do casamento (vai-se o casamento, fica a familia). Um liame j& ndo
umbilical como o que prevalecia na velha ordem constitucional, sobre a qual foi
jogada, em hora mais que ansiada, a tltima pd de cal. (grifado no original).

4.3. Assim, é bem de ver que, em 1988, nio houve uma recepgio
constitucional do conceito histérico de casamento, sempre considerado como

RSTJ, a. 24, (226): 507-654, abril/junho 2012

A



: WL @@

REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

via Gnica para a constitui¢do de familia e, por vezes, um ambiente de subversio
dos ora consagrados principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Agora, a concepgdo constitucional do casamento - diferentemente do que
ocorria com os diplomas superados -, deve ser necessariamente plural, porque
plurais também séo as familias e, ademais, ndo ¢ ele, o casamento, o destinatério
final da protegio do Estado, mas apenas o intermedidrio de um propdsito maior,
que ¢ a protegio da pessoa humana em sua inaliendvel dignidade.

A fundamentagio do casamento hoje nio pode simplesmente emergir
de seu trago histérico, mas deve ser extraida de sua fun¢do constitucional
instrumentalizadora da dignidade da pessoa humana.

Por isso nio se pode examinar o casamento de hoje como exatamente o
mesmo de dois séculos passados, cuja unido entre Estado e Igreja engendrou
um casamento civil sacramental, de nicleo essencial fincado na procriag¢io, na
indissolubilidade e na heterossexualidade.

Assim,

Se casamento fosse o mesmo atualmente, como o foi nos ultimos dois
mil anos, seria possivel casar-se aos doze anos de idade, com uma pessoa
desconhecida, por via de um casamento “arranjado”; o marido ainda poderia
vislumbrar a prépria esposa como propriedade e dispor dela a vontade; ou uma
pessoa poderia ser condenada a prisdo por ter se casado com uma pessoa de raca
diferente. E, obviamente, seria impossivel obter um divércio, apenas para citar
alguns exemplos. (CHAVES, Marianna. Homoafetividade e direito. Curitiba: Jurug,
2011, p. 199).

Com a transformacgio e evolugio da sociedade, necessariamente também se
transformam as instituigdes sociais, devendo, a reboque, transformar-se a andlise
juridica desses fenémenos.

O direito é fato, norma e valor - qual cldssica teoria tridimensional
de Miguel Reale -, razio pela qual a alteracdo substancial do fato deve
necessariamente conduzir a uma releitura do fenémeno juridico, a luz dos novos
valores.

Deveras, a familia é um fendmeno essencialmente natural-sociolégico,
cujas origens antecedem o préprio Estado.

E dizer: familia ¢ uma institui¢do pré-juridica, surgida das mais remotas
experiéncias de aglomeragio e vinculagio pelo parentesco e reciprocidade,
anterior por isso mesmo ao préprio casamento, civil ou religioso.
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Nio pode o Direito - sob pena de ser inutil - pretender limitar
conceitualmente essa realidade fenoménica chamada “familia”, muito pelo
contrdrio, ¢ essa realidade fitica que reclama e conduz a regulagio juridica.

Atentando-se a isso, o pluralismo familiar engendrado pela Constituigio -
explicitamente reconhecido em precedentes tanto desta Corte quanto do STF
-, impede se pretenda afirmar que as familias formadas por pares homoafetivos
sejam menos dignas de protegio do Estado, se comparadas com aquelas apoiadas
na tradigdo e formadas por casais heteroafetivos.

Na medida em que a prépria Constitui¢do Federal abandona a férmula
vinculativa da familia ao casamento, e passa a reconhecer, exemplificadamente,
vérios tipos interpessoais aptos a constitui¢do de familia, emerge como corolirio
que, em alguma medida, torna-se secundirio o interesse da Carta Cidada
pelo modo a partir do qual essas familias sio constituidas em seu intimo, em
sua inviolavel vida privada, se sdo constituidas por pessoas heteroafetivas ou
homoafetivas.

O mais importante, ndo ha davida quanto a isso, é como esse arranjo familiar
pode ser especialmente protegido pelo Estado e, evidentemente, o vinculo que maior
seguranga juridica confere as familias ¢ o casamento civil.

Essa, segundo parece, deve ser exatamente a interpretag¢io conferida ao art.
226, § 3°, da Constitui¢io Federal, quando prevé a facilitagio da conversio da
unido estdvel em casamento.

Nio que a Carta Cidada autorize o legislador infraconstitucional a destinar
menos direitos, de forma voluntiria, as unides estdveis - para além dos deficits
naturalmente existentes -, se comparados com os direitos préprios dos conjuges
casados.

O que importa agora, expressa a Constitui¢do Brasileira de 1988, ¢ que
essas familias multiformes recebam efetivamente a “especial protegdo do
Estado”, e é tio somente em razdo desse designio de especial protegio que a lei
deve facilitar a conversio da unido estivel em casamento, ciente o constituinte
que, pelo casamento, o Estado melhor protege esse niicleo doméstico chamado familia.

Com efeito, se é verdade que o casamento civil ¢ a forma pela qual o Estado
melhor protege a familia, e sendo multiplos os “arranjos” familiares reconhecidos
pela Carta Magna, ndo hd de ser negada essa via a nenhuma familia que
por ela optar, independentemente de orienta¢do sexual dos participes, uma
vez que as familias constituidas por pares homoafetivos possuem os mesmos
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nucleos axiolégicos daquelas constituidas por casais heteroafetivos, quais sejam,
a dignidade das pessoas de seus membros e o afeto.

4.5. O sexo, entendido como género - e, por consequéncia, a sexualidade,
o género em uma de suas multiplas manifesta¢cdes -, ndo pode ser fator
determinante para a concessdo ou cassagdo de direitos civis, porquanto o
ordenamento juridico explicitamente rechaga esse fator de discriminagio, mercé
do fato de ser um dos objetivos fundamentais da Repiiblica - vale dizer, motivo da
propria existéncia do Estado - “promover o dem de fodos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao” (art. 3°,

inciso 1V, da CF/1988).

Constituindo um dos fundamentos da Republica (art. 1°, inciso III, da
CF/1988), é bem de ver também que a dignidade da pessoa humana nio ¢é
aumentada nem diminuida em razdo do concreto uso da sexualidade das pessoas,
salvo em casos justificadamente pré-estabelecidos pelo direito, notadamente
quando a prépria sexualidade é manejada no desiderato de negar a dignidade e a
liberdade sexual de outrem, como ocorre no caso de crimes sexuais.

De mais a mais, a sexualidade da pessoa encontra-se abrigada naqueles
reconditos espagos morais, desde logo gravados pela Constitui¢do com a cliusula
da inviolabilidade, quais sejam a intimidade e a vida privada, ambas, no mais das
vezes, exercitadas também em um espago tido constitucionalmente como “asilo
invioldvel”.

Nessa linha, a chamada Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/2006)
reconheceu a imprestabilidade da orientag¢do sexual como fator determinante a
configura¢do de violéncia doméstica e, por consequéncia, a prote¢io conferida
pelo Estado a familia e a4 dignidade da pessoa humana:

Art. 2° Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia, orientagdo sexual,
renda, cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as oportunidades e
facilidades para viver sem violéncia, preservar sua saude fisica e mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual e social.

[...]
Art. 1°
[...]

Paragrafo Unico. As relagées pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientagdo sexual.
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Nesse particular, socorro-me, mais uma vez, dos fundamentos contidos no
voto proferido pelo eminente Ministro Ayres Britto, no julgamento da ADPF
n.132:

[...] a sexualidade, no seu notério transitar do prazer puramente fisico para
os colmos olimpicos da extasia amorosa, se pde como um plus ou superavit de
vida. Ndo enquanto um minus ou déficit existencial. Corresponde a um ganho,
um bonus, um regalo da natureza, e ndo a uma subtracdo, um 6nus, um peso ou
estorvo, menos ainda a uma reprimenda dos deuses em estado de furia ou de
alucinada retaliacéo perante o género humano.

[.]

Afinal, se as pessoas de preferéncia heterossexual sé podem se realizar ou ser
felizes heterossexualmente, as de preferéncia homossexual seguem a mesma
toada: s6 podem se realizar ou ser felizes homossexualmente.

[.]

[...] nada é de maior intimidade ou de mais entranhada privacidade do que o
factual emprego da sexualidade humana. E o certo é que intimidade e vida privada
sdo direitos individuais de primeira grandeza constitucional, por dizerem respeito a
personalidade ou ao modo unico de ser das pessoas naturais.

[.]

a isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos somente ganha
plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formagdo de uma
autonomizada familia. Entendida esta, no dmbito das duas tipologias de sujeitos
juridicos, como um nucleo doméstico independente de qualquer outro e constituido,
em regra, com as mesmas notas factuais da visibilidade, continuidade e durabilidade.
Pena de se consagrar uma liberdade homoafetiva pela metade ou condenada
a encontros tdo ocasionais quanto clandestinos ou subterraneos. (grifado no
original).

No mesmo sentido, sob a égide do paradigma formado no precedente
acima citado, o STF explicitou que o julgamento proferido pelo Pleno, na
ADPF n. 132-R], “proclamou que ninguém, absolutamente ninguém, pode
ser privado de direitos nem sofrer quaisquer restricbes de ordem juridica por
motivo de sua orienta¢io sexual” (RE n. 477.554 AgR, Relator(a): Min. Celso de
Mello, Segunda Turma, julgado em 16.8.2011, DJe).

No mesmo passo, asseverou o eminente relator:
Isso significa que também os homossexuais tém o direito de receber igual

protecdo das leis e do sistema politico-juridico instituido pela Constituicdo da
Republica, mostrando-se arbitrario e inaceitavel qualquer estatuto que puna, que

RSTJ, a. 24, (226): 507-654, abril/junho 2012

A



ERWBM @R

REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

exclua, que discrimine, que fomente a intolerancia, que estimule o desrespeito e
que desiguale as pessoas em razdo de sua orientacdo sexual.

Essa afirmacgdo, mais do que simples proclamacao retérica, traduz o
reconhecimento, que emerge do quadro das liberdades publicas, de que o Estado
ndo pode adotar medidas nem formular prescricdes normativas que provoquem,
por efeito de seu conteddo discriminatério, a exclusao juridica de grupos,
minoritarios ou ndo, que integrem a comunhdo nacional.

De fato, a igualdade e o tratamento isondmico supdem o direito a ser
diferente, o direito a auto afirmagio e a um projeto de vida independente de
tradi¢des e ortodoxias.

Em uma palavra: o direito a igualdade somente se realiza com plenitude se ¢
garantido o direito a diferenca.

Conclusdo diversa também nio se mostra consentinea com um
ordenamento constitucional que prevé o principio do livre planejamento familiar

(§ 7° do art. 226).

E importante ressaltar, ainda, que o planejamento familiar se faz presente
tdo logo haja a decisdo de duas pessoas em se unir, com escopo de constituir
familia, e desde esse momento a Constitui¢do lhes franqueia ampla liberdade de
escolha pela forma em que se dard a unido.

5. Portanto, retomando o curso do raciocinio, fincado nessas premissas,
tenho que a interpreta¢do conferida pelo acérdio recorrido aos arts. 1.514,
1.521, 1.523, 1.535 e 1.565, todos do Cédigo Civil de 2002, observada a

mdaxima vénia, ndo é a mais acertada.

Os mencionados dispositivos ndo vedam expressamente o casamento entre
pessoas do mesmo sexo, e ndo ha como se enxergar uma vedagio implicita ao
casamento homoafetivo sem afronta a caros principios constitucionais, como o
da igualdade, o da nio discriminagio, o da dignidade da pessoa humana e os do
pluralismo e livre planejamento familiar.

Valho-me, para o caso em aprego, dos mesmos fundamentos utilizados
para desempatar o julgamento do REsp n. 820.475-R], no qual se discutia
a possibilidade juridica do pedido de reconhecimento de unido estivel entre
pessoas do mesmo sexo.

Acolheu-se, naquele julgamento, o principio geral de que, inexistindo
quele julg principio g q
vedagio expressa na lei ou na Constituicio, descabe cogitar-se de impossibilidade

juridica do pedido.
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Em sintese, mutatis mutandis, foram os seguintes os fundamentos
condutores do voto:

[.]

2. O entendimento assente nesta Corte, quanto a possibilidade juridica do
pedido, corresponde a inexisténcia de vedacdo explicita no ordenamento juridico
para o ajuizamento da demanda proposta.

3. A despeito da controvérsia em relacdo a matéria de fundo, o fato é que, para
a hipotese em apreco, onde se pretende a declaragdo de unido homoafetiva, ndo
existe vedacdo legal para o prosseguimento do feito.

4. Os dispositivos legais limitam-se a estabelecer a possibilidade de unido
estavel entre homem e mulher, dés que preencham as condi¢des impostas pela
lei, quais sejam, convivéncia publica, duradoura e continua, sem, contudo, proibir
a unido entre dois homens ou duas mulheres. Poderia o legislador, caso desejasse,
utilizar expressao restritiva, de modo a impedir que a unido entre pessoas de
idéntico sexo ficasse definitivamente excluida da abrangéncia legal. Contudo,
assim nao procedeu.

[.]

Por consequéncia, o mesmo raciocinio utilizado, tanto pelo ST] quanto
pelo STEF, para conceder aos pares homoafetivos os direitos decorrentes da
unido estdvel, deve ser utilizado para lhes franquear a via do casamento civil,
mesmo porque ¢ a prépria Constituicdo Federal que determina a facilitagdo da
conversio da unido estidvel em casamento (art. 226, § 3°).

De resto, ¢ interessante notar que, se as unides homoafetivas opunha-se o
6bice da literalidade do art. 226, § 3°, CF/1988, que faz expressa referéncia a
“homem e mulher”, é bem de ver que nio hd a mesma alusio quando a Carta
trata do casamento civil (226, § 1°).

Ademais, como vem sendo amplamente noticiado pela imprensa, algumas
unides estiveis homoafetivas estdo sendo convertidas em casamento, exemplo
do fato ocorrido no Municipio de Jacarei-SP.

5. Do mesmo modo como ocorreu depois do julgamento da ADPF n. 132-
RJ e da ADI n. 4.277-DF, pela Suprema Corte, nio faltardo vozes para arguir
o ativismo judicial do Superior Tribunal de Justica, caso o entendimento ora
proposto seja referendado pelo Colegiado da Quarta Turma.

Em critica a decisio do STF, afirmou-se, por exemplo, que “[a] tradi¢do
existe por algum motivo e nao deve ser mudada pelo voto de um pequeno grupo,
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mas pela consulta ao grande publico ou através de seus representantes, eleitos
para isso” (DOUGLAS, William. Dois Surdos — Os religiosos e o movimento
gay. Revista Juridica Consulex, Sdo Paulo: Consulex, 2011 (345): p. 46-47,
10.6.2011).

O préprio acérdio recorrido afirmou que “a hipétese ventilada nio
prescinde de discussdo parlamentar”, ji que o ativismo judicial “nem sempre se
traduz nas reais aspiragoes da sociedade”.

Nio impressiona, contudo, a tese de que a matéria deve ser apreciada,
por primeiro, pelo Congresso Nacional, sobretudo para avaliar se ha “aceitacio
social” do casamento homoafetivo.

Sem hesitar, é de encontrar resposta negativa a indagagio formulada por
Ronald Dworkin, segundo a qual “serd que uma ‘maioria moral pode limitar
a liberdade de cidaddos individuais sem uma justificativa melhor do que a de
desaprovar suas escolhas pessoais?” (DWORKIN, Ronald. 4 Virtude soberana:
teoria e pritica da igualdade. Tradugio Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005, p. 645).

De fato, a Constitui¢do Federal, em seu preimbulo, evoca o “povo” como
legitimador do poder - “Nos, representantes do povo brasileiro [...]” -, seguindo-
se que “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente” (art. 1°, pardgrafo Gnico).

Porém, se o povo € a figura central da democracia, cumpre indagar quem
¢ o povor (MULLER, Friedrich. Quem ¢ o povo? A questio fundamental da
democracia. Tradu¢do Peter Naumann. 6 ed. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011).

Isso porque o regime representativo - que possui como fonte de poder o
“povo” - ndo € necessariamente um regime democritico. Vale dizer, pois, que
pode ocorrer “representagio” sem democracia, e democracia sem “representagio”,
como aconteceu a partir da Constituicdo Francesa de 1791, cujos eleitos
governavam “de costas voltadas para o corpo politico, para o eleitorado, para
aquela coletividade democritica, contemporaneamente conhecida pelo nome de
povo” (BONAVIDES, Paulo. O regime representativo e a democracia. Revista
de Direito Piblico. RDP 3/99. jan.-ma/1968).

Nesse passo, importa ressaltar que “povo” - que ¢ sempre a base de toda
democracia - é conceito plurivoco, que nio exprime identidade com a ideia de
maioria da populagio votante.
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E que a democracia é forma de governo cujo acesso ao poder é estabelecido
pela maioria, mediante técnicas diversas, mas que, de forma nenhuma, deve
isso significar que o exercicio do poder tenha como destinatirio essa maioria
legitimadora do acesso ao poder.

O “estado de direito” s6 é genuinamente “democritico” se o é em seu
conteudo, e ndo somente em sua forma.

E dizer: o problema da legitimagio democritica possui dimensdo mais
elastica e, por isso mesmo, nem sempre se resolve singelamente pela regra
majoritdria, a qual se presta, no mais das vezes, a justificar apenas o acesso ao

poder.

Nio fosse por isso, ndo se explicaria a razdo de as a¢bes do Estado dever
prestigiar também os ndo votantes, como, por exemplo, as criangas, os presos, 0s
eleitores facultativos e, de resto, as minorias vencidas pelo voto.

O problema da legitimag¢do democrética s ¢ bem analisado pela lente
da universaliza¢io das prescri¢oes do Estado, o qual serd legitimado quando
considerado o povo nio apenas como a fonte do poder, mas também como o
destinatirio de suas agdes, ou como a “totalidade dos atingidos pela norma’, e,
em razdo disso, algo bem diferente da maioria votante, como explica Friedrich

Muller:

N&o ha nenhuma razdo democrdtica para despedir-se simultaneamente de
um possivel conceito mais abrangente de povo: do da totalidade dos atingidos
pelas normas: one man one vote. Tudo o que se afasta disso necessita de especial
fundamentagao em um Estado que se justifica como “demo” cracia.

[.]

Esse padrao se repete: o povo nado é apenas - de forma indireta - a fonte ativa
da instituicdo de normas por meio de eleicdes bem como - de forma direta -
por meio de referendos legislativos; ele é de qualquer modo o destinatario das
prescricdes, em conexdo com deveres, direitos e funcdes de protecao. E ele
justifica esse ordenamento juridico num sentido mais amplo como ordenamento
democrético, a medida que o aceita globalmente, ndo se revoltando contra o
mesmo. Nesse sentido ampliado, vale o argumento também para os néo eleitores,
e igualmente para os eleitores vencidos pelo voto (tocante ao direito eleitoral
fundamentado no principio da maioria) ou para aqueles cujo voto foi vitimado
por uma clausula limitadora. (MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questéo
fundamental da democracia. Tradugdo Peter Naumann. 6 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011 p. 53-56).
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Essa visdo distorcida do que seja democracia - como sendo o governo
da maioria - também foi pontuada por Ronald Dworkin, ao criticar processos
politicos que, embora formalmente democriticos, relegavam ao ocaso minorias
sociais destituidas de expressdo politico-eleitoral, como foi o caso dos negros e
homossexuais, em determinado momento da histéria dos Estados Unidos.

Confira-se o magistério do filésofo americano, em seu classico A Virtude
Soberana:

A hipotese do processo politico justo também é duvidosa quando o grupo que
perde foi vitima histdrica de um preconceito ou esteredtipo que torna provavel
que seus interesses sejam desprezados pelos eleitores.

[.]

Em primeiro lugar, o grupo pode ser tdo marginalizado financeira, social e
politicamente, que Ihes faltem meios para chamar a aten¢ao dos politicos e dos
outros eleitores para seus interesses e, assim, ndo exercer o poder nas urnas, ou
em aliangas ou barganhas com outros grupos, que se esperaria que o nimero
de componentes do grupo fosse capaz de produzir. Em segundo lugar, pode ser
vitima de vieses, preconceitos, 6dios ou esteredtipos tao graves que a maioria
queira reprimi-lo ou puni-lo por tal motivo, mesmo quando as puni¢des nao
sirvam a nenhum outro interesse, mais respeitavel ou legitimo, de outros grupos
(DWORKIN, Ronald. A Virtude soberana: teoria e prdtica da igualdade. Traducao
Jussara Simdes. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 654-656).

Definitivamente, como bem asseverou Fibio Konder Comparato, no
preficio da obra de Friedrich Miiller, a soberania popular nio é absoluta, quanto
ao exercicio do poder e aos destinatdrios das a¢des publicas, de modo que a
regra da maioria nao pode se afastar do fato de que “o bem comum, hoje, tem
um nome: sdo os direitos humanos, cujo fundamento ¢, justamente, a igualdade
absoluta de todos os homens, em sua comum condi¢io de pessoas” (Op cit. p.

22).

Vale dizer, a maioria, mediante seus representantes eleitos, nio pode
“democraticamente” decretar a perda de direitos civis da minoria pela qual
eventualmente nutre alguma aversio.

Nesse cendrio, em regra, ¢ o Poder Judicidrio - e ndo o Legislativo - que
exerce um papel contramajoritirio e protetivo de especialissima importancia,
exatamente por ndo ser compromissado com as maiorias votantes, mas apenas
com a lei e com a Constituigdo, sempre em vista a protegdo dos direitos humanos
fundamentais, sejam eles das minorias, sejam das maiorias.
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Dessa forma, ao contririo do que pensam os criticos, a democracia se
fortalece, porquanto esta se reafirma como forma de governo, nio das maiorias
ocasionais, mas de todos.

7. Nesse campo, a bem da verdade, o Brasil ainda caminha a passos lentos
para o reconhecimento legal dos direitos dos pares homoafetivos, contrariamente
ao que fizeram diversos paises que se adiantaram no reconhecimento legal ou
do casamento civil entre pessoas do mesmo sexo, ou das chamadas “parcerias
domésticas” entre homossexuais, em alguns paises chamadas unides registradas,
parcerias registradas, acordos de beneficidrios ou ainda beneficidrios reciprocos.

Sdo exemplos de paises que reconheceram o casamento civil entre pessoas
do mesmo sexo: Argentina, Africa do Sul, Holanda, Bélgica, Suécia, Canadd,
Espanha, Portugal e em diversas unidades federativas dos Estados Unidos, como
nos Estados de Massachusetts, New Hampshire, New Jersey, Connecticut, lowa
e Vermont.

Particularmente interessantes - apenas para ficarmos em poucos exemplos
- sdo as situagdes de Portugal e do Estado de Massachusetts/EUA.

Em Portugal, antes da Lei n. 9-XI de 2010, o Cédigo Civil, art. 1.577°,
dispunha que:

Casamento é o contrato celebrado entre duas pessoas de sexo diferente que
pretendem constituir familia mediante uma plena comunhao de vida, nos termos
das disposicdes deste Codigo.

O art. 1.628°, alinea e, do mesmo Diploma dispunha que:

E juridicamente inexistente:
[.]

O casamento contraido por duas pessoas do mesmo sexo.

Porém, a Lei n. 9-XI, de 2010, reconheceu explicitamente a possibilidade
de parceiros do mesmo sexo contrairem casamento civil, alterando o regramento
do instituto nos seguintes termos:

Art. 1°. Objectivo
A presente lei permite o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo.
Art. 2°. Alteragdes ao regime do casamento.

Os arts. 1.577°, 1.591° e 1.690° do Cédigo Civil passam a ter a seguinte
redaccdo:
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“Art. 1.577°.[..]]

Casamento é o contrato celebrado entre duas pessoas que pretendam
constituir familia mediante uma plena comunhéao de vida, nos termos das
disposicdes deste Codigo”

[..]

Art. 4°. Norma revocatodria

E revogada a alinea e) do art. 1.628° do Cédigo Civil.
Art. 5°. Disposicéo final

Todas as disposicoes legais relativas ao casamento e seus efeitos devem ser
interpretadas a luz da presente lei, independentemente do género dos conjuges,
sem prejuizo do disposto no art. 3°.

A mencionada lei foi posta ao crivo preventivo de constitucionalidade
perante o Tribunal Constitucional Portugués, decidindo aquela Corte pela
improcedéncia das duvidas quanto a constitucionalidade do ato, notadamente
tomando-se por parametro o art. 36°, n. 1, da Constitui¢do Portuguesa (Cf.

CHAVES, Marianna. Homoafetividade e direito. Curitiba: Jurud, 2011, p. 213).

Em Massachusetts/EUA, houve reconhecimento judicial da possibilidade
do casamento entre pessoas do mesmo sexo, tendo a Suprema Corte daquele
Estado decidido que as licengas para casamento civil deveriam ser concedidas
também aos pares homoafetivos, determinando-se que as leis existentes sobre
casamento fossem tornadas neutras quanto ao género.

Transcrevo parte dos fundamentos do voto da Juiza Magaret Marshall, da
Corte de Massachusetts, no julgamento paradigma, deixando claro a presidenta
da Corte que nio seria partidaria de nenhuma posi¢ao moral ou religiosa sobre
o tema:

Muitas pessoas tém soélidas conviccdes religiosas, morais e éticas de que o
casamento deveria limitar-se a unidao de um homem e uma mulher e de que a
conduta homossexual é imoral. Muitas tém conviccdes religiosas, morais e éticas
igualmente solidas de que pessoas do mesmo sexo tém direito a se casar e de
que casais homossexuais deveriam receber o mesmo tratamento dado a casais
heterossexuais. Nenhuma dessas opinides responde a questao que temos diante
de nds. Nossa obrigacao é definir a liberdade de todos, e ndo impor nosso proprio
codigo moral. (Apud. SANDEL, Michael J.. Justica - o que é fazer a coisa certa.
[Traducao de Heloisa Matias e Maria Alice Maximo]. Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira, 2011, p. 318).
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Continuando a fundamentagio, a Juiza Marshall aduziu que a exclusio do
casamento aos pares homossexuais é incompativel com o “respeito 4 autonomia
e 4 igualdade dos individuos aos olhos da lei”. Assim, a liberdade de “escolher
se casar e com quem se casar seria v~ se o Estado pudesse “tolher os direitos do
individuo de escolher livremente a pessoa com quem ela queira compartilhar
um compromisso exclusivo”. Com efeito, a questdo - defende Marshall - néo é o
valor moral da escolha, mas o direito de o individuo de fazé-la, ou seja, o direito
de os reclamantes “de se casar com o parceiro escolhido” (SANDEL, Michael J.
Op. cit. p. 318).

Quanto aos tragos marcantes do casamento, a Juiza Magaret Marshall
também acolhe o entendimento de nio ser a fertilidade condi¢do para a
realizagio do casamento, “¢ o exclusivo e permanente comprometimento dos
parceiros entre si, e nao a concepgao de filhos, o sine qua non do casamento”

(Ibidem, p. 320).

Em arremate, afirma que restringir o casamento aos heterossexuais “confere
um selo oficial de aprovagio do estereétipo destrutivo de que os relacionamentos
entre pessoas do mesmo sexo sdo inerentemente instveis e inferiores as Gnides
entre sexos opostos e nio merecedores de respeito” (Ibidem, p. 321).

Finalmente, é importante noticiar que a Suprema Corte de Massachusetts
concedera ao Poder Legislativo local o prazo de 180 dias para adequar a
legislagdo a decisio ora em comento. Durante o prazo, o Senado de
Massashusetts formulou consulta indagando se seria possivel cumprir a decisdo
criando uma “unido civil” para os homossexuais, que lhes atribuisse direitos e
responsabilidades equivalentes aos previstos para os conjuges casados.

A resposta negativa da Suprema Corte ao pretenso eufemismo legislativo
foi, deveras, emblemdtica, como bem noticia Daniel Sarmento, cujos excertos,
no que interessa, transcrevem-se abaixo:

A proibicdo absoluta do uso da palavra “casamento” pelos “conjuges” do
mesmo sexo é mais do que semantica. A diferenca entre as expressdes “casamento
civil” e “unido civil” ndo é indcua; trata-se de uma escolha linguistica que reflete a
atribuicdo aos casais do mesmo sexo, predominantemente homossexuais, um
status de segunda classe (...) A Constituicdo de Massachusetts, como explicado
no caso Goodrige, ndo permite esta odiosa discriminacdo, ndo importa quéo bem
intencionada seja. (SARMENTO, Daniel. Casamento e unido estavel entre pessoas
do mesmo sexo: perspectivas constitucionais. in. Revista Trimestral de Direito Civil.
Ano 8, vol. 32, outubro a dezembro de 2007, p. 43).
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8. Nessa toada, enquanto o Congresso Nacional, no caso brasileiro, nio
assume, explicitamente, sua coparticipa¢do nesse processo constitucional de
defesa e prote¢io dos socialmente vulnerdveis, nio pode o Poder Judicidrio
demitir-se desse mister, sob pena de aceitagio ticita de um Estado que somente
¢ “democritico” formalmente, sem que tal predicativo resista a uma minima
investigagdo acerca da universalizagio dos direitos civis.

9. Diante do exposto, dou provimento ao recurso especial para afastar o
6bice relativo a diversidade de sexos e para determinar o prosseguimento do
processo de habilitagio de casamento, salvo se por outro motivo as recorrentes
estiverem impedidas de contrair matriménio.

E como voto.

A Sra. Ministra Maria Isabel Gallotti: Extrai-se do voto do Ministro
Celso de Mello, na ADIn n. 4.277, que decidiu o Supremo Tribunal Federal,
“com efeito vinculante, declarar a obrigatoriedade do reconhecimento, como
entidade familiar, da unifo entre pessoas do mesmo sexo, desde que atendidos
os mesmos requisitos exigidos para a constitui¢do da unido estdvel entre homem
e mulher, além de também reconhecer, com idéntica eficicia vinculante, que os
mesmos direitos e deveres dos companheiros nas unides estiveis estendem-se
aos companheiros na unido entre pessoas do mesmo sexo’.

Se o Supremo, intérprete mdximo da Constituigdo, estabeleceu que a
mengio a “homem e mulher”, no art. 226, § 3°,da CF, ndo exclui, da abrangéncia
do instituto da unido estdvel, as unides entre pessoas do mesmo sexo, pelo
mesmo motivo, a referéncia a “homem e mulher”, no art. 1.514, do Cédigo Civil,
ndo pode ser interpretado com esta restri¢do, afirmada inconstitucional pelo
STF. O Direito é um sistema 16gico e as normas legais devem ser interpretadas
em consondncia com os parimetros assentados pelo Supremo, no controle
concentrado de constitucionalidade.

Assim, se a Constitui¢io, segundo a leitura vinculante do STF, estabelece
o direito dos conviventes homossexuais a unido estivel, afirmando, ainda, o art.
226, § 3°, que a lei deve facilitar sua conversio em casamento, ndo hd como se
lhes negar essa conversio (ou, pelos menos motivos, a celebragio diretamente
do préprio casamento), na linha do disposto no art. 1.726, do Cédigo Civil,
segundo o qual “a unido estdvel poderd converter-se em casamento, mediante
pedido dos companheiros ao juiz e assento no Registro Civil.”
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No sistema da Constitui¢do vigente, a unido estavel ¢ protegida, mas deve
ser estimulada a sua conversio em casamento. Isso porque o regime legal do
casamento destina-se a proteger mais eficientemente nio somente os conjuges
- oficializando-lhes a unido e dispensando-lhes qualquer outra prova do estado
familiar — mas também a sociedade, na medida em que todos os que com
eles convivem e contratam ficam cientes do estado civil respectivo, o que tem
implicag¢des patrimoniais relevantes, no ambito do regime de bens do casal,
da economia familiar, do direito sucessério, do regime de impedimentos legais
(para fins processuais e eleitorais, por exemplo), dos direitos perante o Estado,
notadamente o sistema de previdéncia social, e também no que concerne aos
interesses de eventuais credores, presentes e futuros.

Em face do exposto, acompanho o voto do Relator, para afastar o ébice
relativo a diversidade de sexos, determinando o prosseguimento do processo de
habilitagdo, salvo se houver outro impedimento ao matrimoénio.

O Sr. Ministro Antonio Carlos Ferreira: Sr. Presidente, inicialmente,
cumprimento Vossa Exceléncia pelo primoroso voto apresentado e destaco a
qualidade da sustentagio oral produzida pelo advogado, Dr. Paulo Roberto Lotti
Vecchiatti. Cumprimento também os eminentes Ministros Raul Araijo e Maria
Isabel Gallotti pelas elevadas e criteriosas considera¢oes oferecidas em seus votos.

A lei e a jurisprudéncia tém procurado ao longo do tempo ampliar os
conceitos sobre a unido estivel de modo a conferir a ela, em virios aspectos, a
mesma extensio e a seguranga juridica do casamento.

A Constituig¢io de 1988 — a Constitui¢io Cidadd — reconheceu a unido
estivel como entidade familiar. Mas, conforme se destacou da tribuna e
também registrou a eminente ministra Maria Isabel Gallotti em seu voto,
ainda existem repercussoes decorrentes das diferengas entre a unido estivel e o
casamento, sobretudo de ordem patrimonial, embora no Cédigo Civil de 2002
o legislador tenha dado guarida as unides estdveis sem casamento. Isso ocorre,
particularmente, no que concerne ao regime de bens e no ambito do direito
sucessorio em relagdo ao conjuge vidvo.

Senhor Presidente, Vossa Exceléncia destacou em seu voto (na pagina
12) que ¢ o casamento civil o vinculo que maior seguranca juridica confere as
familias. Por isso, conforme Vossa Exceléncia também destacou, o artigo 226,
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pardgrafo terceiro, da Constitui¢do Federal prevé a facilitagdo da conversio da
unido estdvel em casamento.

O Egrégio Supremo Tribunal Federal, em histérico julgamento de 5
de maio deste ano, reconheceu a unido estivel para casais do mesmo sexo,
dando interpretagio conforme a Constitui¢do Federal para excluir qualquer
significado do artigo 1.723 do Cédigo Civil que impeca o reconhecimento da
unido estivel entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Entendo
que os fundamentos determinantes que respaldaram essa decisio também sdo
aplicdveis ao casamento.

A Constitui¢io Federal, conforme decidiu o Supremo Tribunal Federal,
nio restringe o reconhecimento da unido estvel entre pessoas do mesmo sexo
como unidade familiar. Ndo cabe, pois, a0 STJ, em decorréncia dos mesmos
principios e valores constitucionais invocados pelo Supremo Tribunal Federal,
oferecer restri¢goes ao exercicio de direitos pelos homoafetivos, previstos na
legislagdo infraconstitucional, préprios da relagdo juridica heteroafetiva, onde se
inclui o direito ao casamento e a seguranga juridica que dele advém.

Essa matéria, sem ddvida, enseja incontdveis discussdes doutrindrias e
jurisprudenciais e o ideal seria que o legislador aprimorasse a correspondente
construgio legal a propésito do assunto, considerando o atual estdgio social e os
principios e valores que nortearam a decisio do Supremo Tribunal Federal sobre
a unido estivel homoafetiva.

No entanto, enquanto isso nio ocorre, nio se pode prejudicar o
jurisdicionado. Nessas condi¢des, cabe a este Superior Tribunal de Justiga decidir
o caso concreto, em face da legislacdo infraconstitucional, de modo coerente e
harmoénico com a jd mencionada decisio do Supremo Tribunal Federal, levando
em conta seus reflexos no ambito da lei civil (Cédigo Civil, Lei de Registros
Publicos, legislagio eleitoral, dentre outros diplomas).

Em tais circunstincias, Senhor Presidente, cumprimentando-o mais uma
vez pelo primoroso voto, acompanho Vossa Exceléncia, dando provimento ao
recurso especial, nos termos de sua decisio.

O Sr. Ministro Raul Aratdjo: A controvérsia inserta no recurso especial
cinge-se a andlise da viabilidade de pedido de habilitagdo para casamento
civil, formulado por duas pessoas do mesmo sexo, as quais sustentam que essa
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situagdo ndo estaria elencada entre as causas de impedimento ao matrimoénio,

previstas no art. 1.521 do Cédigo Civil de 2002.

O pedido foi recusado nas instincias ordindrias, atentos os 6rgios
julgadores para o fato de que os dispositivos legais que tratam do casamento
civil (CC/2002, arts. 1.511 a 1.570), especialmente os arts. 1.514, 1.535 ¢ 1.565

do CC/2002, empregam expressamente os termos “homem” e “mulher”.

Do mesmo modo, vé-se que a Carta da Republica, fazendo referéncia
expressa a “homem” e “mulher”, quando trata da unido estdvel, consagra as
seguintes espécies de entidades familiares: (I) aquela formada com o casamento
civil (CF, art. 226, §§ 1° e 2°); (II) a decorrente de unido estivel (CF, art. 226,
§ 30); e (III) as chamadas familias monoparentais, ou seja, as constituidas por
qualquer dos pais e seus descendentes (CF, art. 226, § 4°).

Diante de tais previsdes constitucionais, ndo se mostra vidvel, mediante
atuagdo restrita ao ambito legal, pretender resolver em sede de recurso especial
a questdo ora sob exame, pois nio se poderia aqui sanar omissdo ou interpretar
normas que, na esséncia, revelam-se de cunho eminentemente constitucional,
sujeitas, portanto, ao crivo da egrégia Corte Suprema.

De fato, a compreensio, ou nio, da rela¢io homoafetiva como susceptivel
de formar uma das mencionadas entidades familiares admitidas no ordenamento
juridico brasileiro, no caso com a possibilidade de aplica¢do das normas inerentes
ao instituto do “casamento civil”, ou a necessidade ou possibilidade de criagdo de
uma nova entidade familiar, além daquelas previstas no texto constitucional,
depende de digressio no conteido normativo e principiolégico da prépria Lei
Fundamental.

E que as leis civis, quanto a0 tema, apenas cumpriram papel regulamentador
das normas constitucionais, disciplinando as espécies de entidades familiares
expressamente reconhecidas pela Carta de 1988. A atuagio do legislador, até
esta parte, limitou-se, no plano infraconstitucional, ao estabelecimento de
normas aplicdveis as entidades familiares reconhecidas como tais pela Magna
Lei. Parece ter entendido que nio havia como ir além das espécies previstas no
texto constitucional, por serem as Unicas explicitamente autorizadas.

Destarte, eventual omissdo somente pode ser sanada por interpreta¢io ou
integracdo de normas e principios insertos na Constitui¢do Federal e, assim,
estd para além do alcance do Superior Tribunal de Justi¢a, incumbido da
uniformizagio e interpretagio do direito infraconstitucional, o conhecimento do
presente recurso especial, cujo mérito traduz tema que passa, necessariamente,
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pela antecedente andlise de normas e principios constitucionais. A exegese do
tema ¢, preponderantemente, extraida da prépria Constituigdo Federal, e ndo das
normas infraconstitucionais invocadas. E foi o que, data venia, impropriamente,
tez o eminente Relator em seu bem elaborado voto.

O préprio egrégio Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento
conjunto da ADI n. 4.277-DF e da ADPF n. 132-RJ — as quais tratavam
do reconhecimento de unido estivel homoafetiva como entidade familiar -,
registrou claramente a proeminéncia da questdo constitucional, como se constata
de trechos dos votos proferidos por seus eminentes Ministros.

A titulo exemplificativo, cito:

(i) o eminente Relator, Ministro Ayres Britto, que diz, em seu voto: “Desde
logo, verbalizo que merecem guarida os pedidos formulados pelos requerentes
em ambas as ac¢oes. Pedido de ‘interpretagio conforme a Constituigdo’ do
dispositivo legal impugnado (art. 1.723 do Cédigo Civil), porquanto nela mesma,
Constituicao, ¢ que se encontram as decisivas respostas para o tratamento juridico
a ser conferido as unides homoafetivas que se caracterizem por sua durabilidade,
conhecimento do piblico (ndo-clandestinidade, portanto) e continuidade, além do
propasito ou verdadeiro anseio de constitui¢do de uma familia” (grifo nosso);

(ii) trecho do voto do eminente Ministro Celso de Mello: “Incumbe, por
isso mesmo, a esta Suprema Corte, considerada a natureza eminentemente
constitucional dessa cldusula impeditiva de tratamento discriminatério, velar
pela integridade dessa proclamagio, pois, assim agindo, o Supremo Tribunal
Federal, ao proferir este julgamento — que ja se mostra impregnado de densa
significa¢do histérica -, estard viabilizando a plena realizag¢do dos valores da
liberdade, da igualdade e da ndo-discriminagio, que representa, fundamentos
essenciais a configuracio de uma sociedade verdadeiramente democritica”;

Ademais, transcrevo trecho da ementa:

3. Tratamento constitucional da instituicGo da familia. Reconhecimento de que
a Constituigdo Federal ndo empresta ao substantivo “familia” nenhum significado
ortodoxo ou da prdpria técnica juridica. A familia como categoria sécio-cultural
e principio espiritual. Direito subjetivo de constituir familia. Interpreta¢édo ndo-
reducionista. O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial
protecédo do Estado. Enfase constitucional a instituicdo da familia. Familia em seu
coloquial ou proverbial significado de nucleo doméstico, pouco importando se
formal ou informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos
ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressao
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“familia”, ndo limita sua formacao a casais heteroafetivos nem a formalidade
cartoraria, celebragéo civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo privada
que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado
e a sociedade civil uma necessaria relacdo tricotomica. Nucleo familiar que é
o principal lécus institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a
prépria Constituicdo designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°).
Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha
plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formacdo de uma
autonomizada familia. Familia como figura central ou continente, de que tudo o
mais é contetido. Imperiosidade da interpretacdo ndo-reducionista do conceito
de familia como instituicdo que também se forma por vias distintas do casamento
civil. Avanco da Constituicdo Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada
na direcdo do pluralismo como categoria sdcio-politico-cultural. Competéncia
do Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o Texto Magno na
posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela elimina¢éao de
preconceito quanto a orientagdo sexual das pessoas. (grifo nosso).

Consideradas essas premissas estabelecidas pela prépria colenda Corte
Suprema, parece confirmar-se o entendimento de que, em tltima instincia, a
interpretagio da norma infraconstitucional, na espécie sob exame, fica a depender
da prévia compreensio acerca dos preceitos constitucionais relacionados, que se
sobrepdem.

No presente recurso especial, esta eg. Quarta Turma acha-se instada a
dizer da possibilidade de se aplicar os regramentos normativos relativos ao
instituto do “casamento civil” & relagio homoafetiva, fazendo previamente
obrigatdrias digressdes no dmbito constitucional, para dali, e somente dali, ou
seja, da Constitui¢do Federal, extrair interpretagdo de normas e principios que
solucionem a lide. Sabe-se, no entanto, que ao egrégio Superior Tribunal de
Justica, na via do recurso especial, a Carta Magna reservou a competéncia para
dirimir conflitos com base em interpretagio de normas infraconstitucionais (CF,
art. 105, ITI). Ao colendo Supremo Tribunal Federal (arts. 102,103 e 103-A) foi
que incumbiu de interpretar as diretrizes constitucionais a respeito de qualquer
tematica.

No julgamento do presente recurso especial, entendendo atuar sob efeito
vinculante decorrente das decisdes proferidas nas referidas ADI n. 4.277-DF e
ADPF n.132-R]J, esta colenda Corte de Justica, na realidade, esta interpretando
indevidamente aqueles acérdios e, possivelmente, ampliando o conteddo
daqueles julgados do Pretério Excelso naqueles feitos. Ali, reconheceu-se
a possibilidade de haver unido estdvel entre duas pessoas do mesmo sexo,

RSTJ, a. 24, (226): 507-654, abril/junho 2012

A



2 WY @@

REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

enquanto aqui se estd deliberando acerca de um outro instituto, o casamento
civil, o qual ndo é um mero consectdrio ou apéndice (acessério) de uma unido
estiavel. O tradicional e milenar casamento civil e a inovadora e recente unio
estavel sdo institutos juridicos independentes, com previsdes constitucionais e
regramentos proprios.

Ter-se-ia observincia de efeito vinculante caso o presente recurso especial
tratasse de agdo cujo mérito discutisse algum consectirio de unido estivel
homoafetiva, como, por exemplo, o regime de bens dessa unifo, a possibilidade
de os companheiros fazerem em conjunto a declara¢do de ajuste anual de
imposto de renda, o pagamento de pensdo alimenticia, enfim, qualquer tema
ligado a efeito ou atributo da unido estdvel homoafetiva reconhecida pelo
Supremo Tribunal. Mas nio € isso. O que se tem aqui ¢ a discussdo em torno
da possibilidade de haver casamento civil entre duas pessoas de mesmo sexo. E
sobre esse tema, parece, a egrégia Corte Suprema nada deliberou, por ocasido do
julgamento daquelas agbes constitucionais.

Entdo, nio se estd aqui apenas aplicando o efeito vinculante decorrente
daquelas decisées, mas pretendendo dar-se a uma decisdo do eg. Supremo
Tribunal Federal uma interpretagio legitima, o que, no entanto, transborda dos
limites de competéncia do colendo ST]. Qualquer eventual segura interpretagio
no sentido de que aquelas decisdes alcangariam também o instituto do
casamento civil, que tem previsio constitucional prépria, merece ser dada
apenas pela eg. Corte Suprema.

Ressalte-se, por oportuno, que os eminentes Ministros Ricardo Lewandowski
e Gilmar Mendes, naqueles julgamentos, advertiram a eg. Suprema Corte quanto
as ilagdes que poderiam ser feitas a partir da extensdo de Zodos os efeitos da unido
estivel heteroafetiva as homoafetivas, inclusive quanto a questdo da facilitagio
da conversio da unido estivel em casamento.

A respeito do tema, ponderou o eminente Ministro Ricardo Lewandowski
que as a¢des deveriam ser julgadas procedentes “para que sejam aplicadas as
unides homoafetivas, caracterizadas como entidades familiares, as prescrigoes
legais relativas as unides estdveis heterossexuais, exc/uidas aquelas que exijam
a diversidade de sexo para o seu exercicio, até que sobrevenham disposi¢ées
normativas especificas que regulem tais relagdes” (grifo nosso).

No mesmo diapasio, salientou o eminente Ministro Gilmar Mendes:

Destaco que, em linhas gerais, estou de acordo com o pronunciamento do
eminente Ministro Relator Ayres Britto quanto ao resultado deste julgamento, embora
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esteja a pontuar aqui uma série de preocupagées e de divergéncias em relagcdo a
fundamentacdo de seu voto, ou pelo menos algumas explicacées em relagéo a
divergéncia de minha fundamentagdo.

E que, como ja mencionei aqui, entendo existirem fundamentos juridicos
suficientes e expressos que autorizam o reconhecimento da unido entre pessoas
do mesmo sexo, ndo com base no texto legal (art. 1.723 do Cédigo Civil), nem
com base na norma constitucional (art. 226, § 3°), mas, sim, como decorréncia de
direitos de minorias, de direitos fundamentais basicos em nossa Constituicao, do
direito fundamental a liberdade de livre desenvolvimento da personalidade do
individuo e da garantia de nao discriminacdo dessa liberdade de opcao (art. 5°,
XLI, CF) - dentre outros explicitados em minha fundamentagao -, os quais exigem
um correspondente dever de protecao, por meio de um modelo de protecao
institucional que até hoje néo foi regulamentado pelo Congresso.

Nesse sentido, diferentemente do que expds o Ministro Relator Ayres
Britto — ao assentar que nao haveria lacuna e que se trataria apenas de um
tipo de interpretacdo que supera a literalidade do disposto no art. 226, § 3°,
da Constituicdo e conclui pela paridade de situagdes juridicas - evidenciei o
problema da constatagéo de uma lacuna valorativa ou axiolégica quanto a um
sistema de protecdo da unido homoafetiva, que, de certa forma, demanda uma
solugdo proviséria desta Corte, a partir da aplicagéo, por exemplo, do dispositivo que
trata da unido estdvel entre homem e mulher, naquilo que for cabivel, ou seja, em
conformidade com a ideia da aplica¢do do pensamento do possivel.

Até porque também tenho certo temor, que por dever e honestidade intelectual
acho que devo explicitar, de que a equipara¢éo pura e simples das relacées, tendo em
vista a complexidade do fenémeno social envolvido, pode nos preparar surpresas as
mais diversas.

O exercicio de imaginagdo institucional certamente nos estimula, mas, ao mesmo
tempo, nos desanima, porque, quando fazemos os paradigmas e come¢amos a fazer
as equiparagoes e as elucubragdes — e sabemos como limitada é a nossa capacidade
de imaginar os fatos -, certamente comecamos a ver que pretender regular isso,
como poderia talvez fazé-lo o legislador, é exacerbar demais essa nossa vocagdo
de legisladores positivos, para usar a expresséo tradicional, com sério risco de nos
perdermos, produzindo lacunas.

Apenas a titulo de exemplo, surgem desde logo diversas indagac¢des. Qual seria
a repercussdo da decis@o em relagdo as questdes de filiacdo e da facilitagdo da
conversdo da unido estdvel entre homem e mulher em casamento? Da mesma forma,
no ambito das relagdes entre o cidadao e o Estado, também ha deveres e restricdes
a todos impostos, que deverao ser considerados. E o caso da aplicacio das regras
de vedacgdo ao nepotismo, por exemplo. Em relagao a legislacao eleitoral, também
se exige a adequacao dessa nova realidade, como antes mencionei, para causas
de inelegibilidade. O reconhecimento da unido homoafetiva como instituicao
familiar equiparada para todos efeitos a unido estavel entre homem e mulher
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suscitaria ainda, a reflexdo de sua repercussdo no ambito penal. Essas questdes,
mutatis mutandis, também afligem os préprios cultores do Direito Comparado. Eu
me lembro de que estava em Portugal quando foi promulgada a lei do casamento
de pessoas do mesmo sexo e ld houve a restricdo quanto a adocao. Sistemas
diversos tém dado disciplinas especificas ao tema. Ha outro recente exemplo: a lei
recente da Argentina que aprovou o casamento de pessoas do mesmo sexo, que
contém - claro que trata de todo tema do matriménio — nada mais, nada menos
do que quarenta e dois artigos.

O que busco enfatizar aqui, de qualquer forma é que, ao fazermos simplesmente uma
equiparagdo irrestrita, podemos acabar, também, por equiparar desde logo situacdes que
vdo revelar diversidades. As escolhas aqui sdo de fato dramadticas e dificeis.

Por isso, neste momento, limito-me a reconhecer a existéncia da unido
entre pessoas do mesmo sexo, por fundamentos juridicos préprios e distintos
daqueles explicativos pelo ministro Ayres Britto e, com suporte na teoria do
pensamento do possivel, determinar a aplicacdo de um modelo de protecédo
semelhante — no caso, o que trata da unido estavel — naquilo que for cabivel, nos
termos da fundamentacdo aqui apresentada, sem me pronunciar sobre outros
desdobramentos. (grifo nosso).

Destarte, o alcance da presente decisio transborda do dmbito do recurso
especial, pois estd para além dos limites do exame de norma infraconstitucional.
Por isso, entende-se que somente o egrégio Supremo Tribunal Federal, seja
dando eventual extensdo interpretativa as decisdes proferidas naquelas citadas
demandas, seja interpretando a Carta Magna, em sede de recurso extraordindrio
ou de agdo constitucional, podera deliberar sobre o mérito do presente recurso.

Pelas razdes expostas, pedindo vénia ao ilustrado Ministro Relator e aos
eminentes Ministros que o acompanham, entendo que nio deve ser conhecido
este recurso especial.

E como voto.

O Sr. Ministro Marco Buzzi: Cuida-se de recurso especial, interposto
contra acérddo proferido pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que
negou a habilitagdo a casamento de duas mulheres, fazendo-o ante a auséncia
de norma legal que preveja a possibilidade de casamento civil entre pessoas do
mesmo sexo, omissdo essa, segundo a Corte Local, ndo suscetivel de suprimento
pelo Poder Judicidrio sob pena de violagdo ao principio da triparti¢do dos

poderes (art. 2°, da CF).
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O eminente relator, Min. Luis Felipe Salomao, votou no sentido de prover
o recurso, admitindo a continuidade do procedimento de habilitacio, no que restou
acompanhado pelos demais integrantes desta Colenda Turma, os Ministros
Raul Aratjo, Maria Isabel Gallotti e Antdnio Carlos Ferreira.

Nio obstante o brilho dos votos dos colegas, senti-me na contingéncia de
formular o pedido de vista, ndo por divergir quanto ao mérito da solugio adotada
pela ja assentada maioria da Turma, mas para buscar conforto e seguranga no
tocante as questdes atinentes & competéncia desta Turma para conhecer da
matéria, notadamente em virtude da forte carga constitucional necessiria para
que se empreste provimento ao recurso.

Passo ao meu voto.

1 - Matéria Constitucional — Art. 2° da CF - Inexisténcia de
prejudicialidade

O primeiro tema que me chamou 4 atengio na sessio em que se deu o
inicio do julgamento deste recurso especial adveio do fundamento utilizado pelo
Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul, para negar o pedido de habilitagio.
No caso, desprovendo a apelagio, referiu-se aquela Corte local a auséncia de
comando legal que ampare o pedido de casamento de pessoas do mesmo sexo
e, mesmo nutrindo os julgadores do érgio fraciondrio simpatia pela ideia de
admitir a consagragio da unido oficial entre pessoas do mesmo sexo, a rejeitaram
por entender que apenas o Poder Legislativo deteria tal prerrogativa. Em
amparo a essa conclusio, houve invocagdo ao art. 2° da Constitui¢io Federal,
cujo conteddo estabelece o curial principio da separagio entre os trés poderes da
Republica.

Diante disso, poder-se-ia indagar se a matéria constitucional ali suscitada
nio constituiria questdo prejudicial, a atrair a aplicagdo do art. 543, pardgrafo 2°,
do Cédigo de Processo Civil, que faculta ao Superior Tribunal de Justica, por
intermédio do relator do recurso especial, remeter os autos ao Supremo Tribunal
Federal, para prévio julgamento do recurso extraordinario.

E, apés reflexdo, somente posso concluir pela resposta negativa.

Primeiro, porque a matéria discutida na agdo e, por consequéncia, no
presente recurso especial, reside essencialmente na fese de violagdo a artigos do
Cddigo Civil, que disciplinam o casamento a luz das diretrizes de cunho genérico
dispostas no art. 226 da CF.
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A mengdo ao artigo 2° da CF pela Corte de origem é meramente retorica,
justo que as autoras desta a¢do nio buscam a concessio de direito subjetivo
desprovido de densidade normativa ou a elas vedado pelo ordenamento juridico;
ao revés, pretendem apenas o reconhecimento de que direitos, atualmente
consagrados somente aos casais heterossexuais, sejam-lhe estendidos, mediante
interpretagio extensiva das normas que regram o casamento civil.

Ademais, a omissdo do Legislativo, por si s6, ndo acarreta a improcedéncia
do pedido ou permite a negativa de prestagio jurisdicional. Basta lembrar o que
dispde o art. 126 do CPC (“O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando
lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas
legais; ndo as havendo, recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios gerais do
direito”).

Isso é: verificando a inexisténcia de suporte juridico ao pedido, basta ao
juiz rejeita-lo com base no art. 269, I, do CPC, sendo totalmente despicienda
a invocagdo do art. 2° da CF quando da prestagio jurisdicional de resposta
negativa ao pedido. Do contririo, em todo julgamento de improcedéncia em
que o togado fundamentasse sua decisdo na falta de respaldo legal, estaria a
parte, entdo, obrigada a questionar o art. 2° da CF para reverter a decisio, o que
soa absurdo.

Tocante 4 mengdo, no aresto de origem, acerca do art. 226 da CF,
também ndo se vislumbra a necessidade de aguardar julgamento do recurso
extraordindrio. Vale lembrar que, em dmbito constitucional, a Gnica disposigdo
acerca do casamento ndo proibe nem autoriza que ele seja realizado entre
pessoas do mesmo sexo, trazendo o parigrafo primeiro do art. 226 a mera
enunciagio de que “o casamento ¢ civil, e gratuita sua celebra¢io”, concluindo-
se, assim, que o dispositivo traz conteiido totalmente aberto, deixando a cargo do
legislador ordindrio conformar-lhe o respectivo conteiido.

A par disso, o Supremo Tribunal Federal, na ADPF n. 132 (convertida
em ADIN), procedeu a exaustiva andlise do mencionado dispositivo, podendo
se extrair dessas premissas a conformagido constitucional a ser obedecida na
interpreta¢do das normas infraconstitucionais.

Nesse panorama, a andlise do art. 226 da CF, neste caso concreto, nio ¢é
primordial em relagdo ao exame dos artigos infraconstitucionais que disciplinam
o casamento, uma vez que a leitura de tal dispositivo ja foi devidamente realizada
pela Corte Suprema, nada impedindo, ademais, que, apds o presente julgamento,
seja o recurso extraordindrio enfrentado pelo STF, porquanto a interpretagio a
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ser aqui conferida aos dispositivos do Cédigo Civil poderd 14 ser questionada
em confrontagdo ao mencionado dispositivo constitucional.

Em fun¢io disso, ndo vislumbro, como também ndo vislumbraram
os eminentes colegas, eventual prejudicialidade do julgamento do recurso
extraordindrio em relagdo ao presente recurso especial.

2 - Afetacio a Corte Especial — Impropriedade

A segunda temitica, que impulsionou meu pedido de vista, diz com suposta
necessidade de declara¢do de inconstitucionalidade, em controle difuso, dos
dispositivos que normatizam o casamento civil, por traduzirem eventual ébice
ao acolhimento do pedido deduzido nesta a¢do. Nessa conjuntura, despontaria
a incompeténcia deste 6rgio fraciondrio para prosseguir no julgamento, ante a
cldusula de reserva de plendrio inscrita no art. 97 da CF, matéria que também ¢
alvo da Simula Vinculante n. 10 do STF.

Todavia, novamente aqui a resposta é negativa.

Para que se dé provimento ao recurso especial nio é necessirio diminuir
o alcance de qualquer dispositivo do Cédigo Civil, mas apenas alargar-lhes
a abrangéncia. E dizer, ndo constitui pressuposto, para admitir o casamento
civil entre casal homoafetivo, afastar a vigéncia de qualquer dispositivo legal,
porquanto em diploma algum de nosso ordenamento juridico existe uma norma
que vede expressamente essa unio.

Existe, é verdade, um conjunto de normas que disciplina o casamento entre
casal heterossexual, entretanto, em nenhum momento esse mesmo ordenamento
estabelece regra especifica enunciando que somente serd admitido o casamento
para pessoas de sexo diverso, tampouco que proiba pessoas do mesmo sexo em
contrair o casamento.

Logo, permitir o prosseguimento do pedido de habilitagio nio depende
da declaragio de inconstitucionalidade propriamente dita de artigos do Cédigo
Civil.

Usa-se, aqui, a técnica da interpretagio extensiva, inspirada na exegese
dada pelo STF ao artigo 226 da CF, ampliando o alcance desses mesmos artigos
que ja disciplinam o casamento heterossexual, de modo a entender cabida a
mesma protegdo juridica a eles dispensada também aos casais homoafetivos.

Essa interpretagdo ampliativa detém forte amparo juridico, justo que

o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da ADPF n. 132-R]
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(convertida em ADIN), ao interpretar o art. 1.227 do CC (que trata da unifo
estdvel entre casais homoafetivos) a luz do disposto no art. 226 e seus pargrafos
da CF, externou, em decisio dotada de efeitos erga omnes,a firme compreensio de
que a Carta Maxima veda discriminagdo que tenha por pressuposto a orientagio
sexual do individuo. Reconheceu, assim, com base na técnica de interpretagdo
conforme & constitui¢do, a higidez da unido estdvel entre casais homoafetivos
nos mesmos moldes e termos daquela referente aos casais heterossexuais.

Ora, se 0 Supremo Tribunal Federal ditou o exato conteudo do art. 226 da
Constituigdo Federal, vedando distingdo juridica entre casais em razdo de sua
orientagdo sexual, por ébvio que todo e qualquer diploma infraconstitucional
deverd ser reinterpretado em consonancia ao decido pela Corte Suprema.

Ou seja, a nova orientagio constitucional causa impacto direto e imediato
em todos os diplomas de inferior hierarquia em vigor no ordenamento juridico.

Isso possibilita aos 6rgios fraciondrios dos Tribunais, valendo-se
exatamente daquela mesma linha de exegese constitucional, declarar o novo
alcance dos dispositivos legais que tratam do assunto, sem violagdo a cldusula de
reserva de plendrio, sobretudo por nio deter referida orientacdo cardter negativo
e sim extensivo.

Sobre o tema, ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal, no sentido
de que o exercicio de interpretagio conforme a Constitui¢do de dispositivos
infraconstitucionais nao reclama a reserva de plendrio, por ndo importar em
total supressio de incidéncia da norma:

Controle incidente de inconstitucionalidade: reserva de plenario (CF, art.
97). “Interpretacdo que restringe a aplicacdo de uma norma a alguns casos,
mantendo-a com relagdo a outros, ndo se identifica com a declara¢do de
inconstitucionalidade da norma que é a que se refere o art. 97 da Constituicéo (..)” (cf.
RE n. 184.093, Moreira Alves, DJ 5.9.1997).

No mesmo rumo, esta Corte tem assentado:

A interpretacdo extensiva da norma infraconstitucional efetuada pelos
orgdos fraciondrios que compdem o Superior Tribunal de Justica ndo se confunde
com a declaragdo de inconstitucionalidade, que requer rito préprio, nos termos
do art. 97 da Constituicdo Federal (AgRg no REsp n. 1.237.371-RS, Rel. Ministro
Arnaldo Esteves Lima, Primeira Turma, julgado em 9.8.2011, DJe 15.8.2011).
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Logo, como nio se trata de afastamento de incidéncia das normas que
disciplinam o casamento civil, mas sim de ampliagdo de seu alcance, a luz de
interpretacdo dada pelo STF ao art. 226 da CF, torna-se impréprio cogitar em
remeter a questdo a Corte Especial deste ST].

3 — Afetagio a Segao — Discricionariedade

Outro ponto que chamou 4 atengio deste signatirio condiz com eventual
afetacdo da matéria, para que seja julgada diretamente pela 22 Se¢do deste
Superior Tribunal de Justica, o que se afigura possivel ante o teor do artigo 14,

11, do RISTY.

Tal providéncia, entendo, seria de suma importéincia, tendo em conta a
relevincia da matéria em jogo, a qual tem o conddo de repercutir diretamente
na vida de milhares de pessoas que se estejam em situagdo juridica idéntica,
gerando uma verdadeira corrida ao judicidrio para regulariza¢io das unides
estdveis ja existentes e, quicd, a celebragio origindria de casamentos.

Ainda se desconhece a orientagdo que eventualmente poderd vir a ser
seguida pela Terceira Turma desta Casa, sendo que eventual divergéncia daquele
6rgio fraciondrio quanto a linha de decisdo aqui e agora adotada potencializaria
grave inseguranca juridica em ambito nacional, o que, se possivel, deve ser
evitado, mormente em sede de assunto que afeta tio fortemente o intimo e o
préprio cotidiano dos interessados.

Nio desprezo a orientagio “politica” de nossa Turma, na esteira de somente
levar para julgamento ante a Segio matérias sobre as quais ja haja um minimo
numero de decisées em idéntico sentido.

No entanto, a releviancia da temadtica sugere a quebra dessa nossa praxe,
porquanto ndo se estd aqui lidando com assuntos cotidianos, de cunho
meramente patrimonial. Em realidade, o assunto aqui tratado envolve a
telicidade, a vida privada, o szazus social e o estado civil de milhares de pessoas.

Por isso, a defini¢do do assunto, desde logo, pelo érgio responsivel por
ditar a palavra final em legislagdo infraconstitucional de direito privado no
Brasil deteria, inegavelmente, muito mais for¢a e geraria muito maior seguranga
juridica a todos, do que a decisdo tomada isoladamente na Turma, além de
permitir, em um colegiado maior, a troca de ideias e discussio mais abrangente
do tema, a formar uma conclusio judicial dotada de insuperavel autoridade e
uniformidade.
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De toda sorte, ainda que, quanto ao mérito, entenda no mesmo sentido
ja externado pelos eminentes pares, todavia, lanco ao exame desse colegiado a
questdo acima suscitada.

4 — Mérito

Superadas as consideragdes iniciais, no mérito, resta imperioso admitir
seja conferida a prote¢do familiar, tipica do regime do casamento, aos casais
constituidos por pessoas do mesmo sexo, ao casal homoafetivo, porquanto nio
existe um Unico argumento de cunho juridico a obstar o reconhecimento da
validade juridica de tal unifo.

Qualquer empecilho que se levante & admissio da validade dessa protegio
parte unicamente de restricdes ideoldgicas, discriminatérias da orientagio
sexual, o que nao mais se admite no moderno Estado Democritico de Direito.

Entre as finalidades do Estado também estd a de tutelar valores morais,
preservar costumes, permitir o convivio de diversidades e variados referenciais,
atento a que a sociedade da era do consumo, ainda que distanciada do modelo
humanistico, admita uma infinda variedade de ezhos vivendi, gerados a contar da
coexisténcia entre individualidades tipicas e padrdes plirimos de convivéncia,
nio tendo mais lugar (o Estado) apenas para impor ao jurisdicionado pardmetros
estereotipados. Agregar e fundar a fraternidade, a unido das pessoas, protagonizar
a tolerdncia e ndo criar normas que as deixem a4 margem do ordenamento
juridico, em fun¢do de credo, da classe social, da raca, da orientac¢do sexual,
precisamente porque o Estado ndo existe apenas para satisfazer ou legitimar
os interesses das maiorias, e mesmo das classes dominantes, cumprindo-lhe
velar também pelos direitos das minorias, sob pena de omitir-se exatamente
no cumprimento de uma das suas principais fungdes, que é a de propiciar
alternativas e sistemas de inclusio, repudiando discrimina¢ées que apenas
agucam o marginalizar de condutas destes que, como se estd a ver, ndo mais se
contentam em, acuados, ver como que apenas toleradas as suas opgdes de perfil
s6cio-familiar, almejando e merecendo, sim, se ver admitidos, sentir-se lidima
e legitimamente incluidos, sem sobressaltos, no cotidiano rotineiro das gentes.

Toda intervengio direta do Estado na vida privada das pessoas somente se
justifica, no atual ordenamento juridico, de cunho democritico, caso tenha por
escopo realizar a prote¢do do individuo, para garantir-lhe direito ou cobrar-lhe
obrigagdes.
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Assim, como ji firmado pelo Supremo Tribunal Federal, a preocupagio
maior da Constitui¢io Federal, ao estabelecer diretrizes ao direito de familia
estd em proteger esse nicleo de pessoas, indispensével a formagio do Estado.

Nio pode ser outro o entendimento retirado a partir da redagéo do art.
226 do texto constitucional. Pela imponéncia de sua redag¢do fago questdo de
transcrevé-lo: “A familia, base da sociedade, tem especial protegio do Estado”.

Conceituando a familia, ndo contém a Carta Magna qualquer comando
discriminatério. Reconhece-a em fungido da coexisténcia afetiva entre pessoas,
nio vinculando sua existéncia a conformagio classica de familia surgida somente
a partir do casamento entre homem e mulher. E o afeto, a vida em comum, o
trago marcante a caracterizar uma familia.

Indubitavel, assim, sobretudo apés a decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal na ADPF n. 132-R]J, que o nicleo de pessoas surgido da unido

de casal homoafetivo se constitui em familia.

De outro lado, o casamento, desde os tempos remotos, constitui-se no
instrumento juridico principal a conferir seguranga as relagoes familiares, pois
ele estabelece oficialmente, ante ao ordenamento e a sociedade, os vinculos e
deveres conjugais, regime patrimonial, dentre outra elevada gama de obrigacées
e direitos, garantindo, assim, a plena vida em comum do casal.

,

Ora, se a uniio homoafetiva é reconhecidamente uma familia, se o
fundamento da existéncia das normas de direito de familia consiste precisamente
em gerar prote¢do juridica ao nicleo familiar, e se o casamento é o principal
instrumento para essa protegdo, seria totalmente despropositado concluir que
esse elevado instrumento juridico do casamento ndo pode alcangar os casais
homoafetivos.

Interpretacio nesse sentido, reitere-se, somente pode ser obtida mediante o
foco do preconceito e da intolerdncia, o que ndo se mostra admissivel em nosso
atual estigio de evolu¢do humana.

Por todas essas razdes, considerando que o Supremo Tribunal Federal ji
examinou matéria atinente a prote¢do familiar com foco incidente na mesma
discussio agora em debate (uniio homoafetiva), e, entendendo que a solugio
aqui assinalada ndo tem, por si, o conddo de afastar as vezes do legislador, no
caso posto, por interpretagdo extensiva e a vista da inexisténcia de vedagio
normativa a tutela estatal daqueles que pretendem constituir uma entidade
familiar por homoafetividade, ¢ de se reconhecer a protegdo familiar, tipica
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do regime do casamento, aos casais constituidos por pessoas do mesmo sexo,
motivo pelo qual:

a) para ndo contrariar minha prépria exposi¢io, suscito, preliminarmente, a
questdo de ordem para que o presente recurso tenha o seu julgamento afetado a
Segunda Segio ante a relevincia da matéria;

)

b) todavia, caso nio seja este o entendimento desta egrégia Turma,
acompanhando o eminente relator, voto no sentido de dar provimento ao
Recurso Especial.

E como voto.

O Sr. Ministro Antonio Carlos Ferreira: Sr. Presidente, concordo com
Vossa Exceléncia. A competéncia para julgamento deste recurso especial ¢ da
Quarta Turma, o juiz natural para esse caso. Sabemos, é claro, que o assunto
¢ relevante, que tem repercussio e desconhecemos a convicgdo dos eminentes
Ministros integrantes da Terceira Turma a propésito do tema. Penso que, nessa
hipétese, poderiamos afetar o préximo recurso 2 Se¢do. A prépria Terceira
Turma também podera julgar um recurso da espécie ou submete-lo a Segio, ou
poderiamos aguardar o julgamento de eventuais embargos de divergéncia. Por
isso concordo com Vossa Exceléncia.

RECURSO ESPECIAL N. 1.281.090-SP (2011/0197678-2)

Relator: Ministro Luis Felipe Salomio
Recorrente: TAM Linhas Aéreas S/A

Advogado: Luiz Eduardo Arena Alvarez e outro(s)
Recorrido: Sénia de Souza Pereira

Advogado: Adhemar Ferrari Agrasso e outro(s)
Recorrido: Unibanco AIG Seguros S/A e outro
Advogado: Roberta Roloft e outro(s)
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EMENTA

Responsabilidade civil. Acidente aéreo. Pessoa em superficie que alega
abalo moral em razio do cendrio trdgico. Queda de avido nas cercanias
de sua residéncia. Consumidor por equiparacio. Art. 17 do CDC. Prazo
prescricional. Codigo Civil de 1916. Inaplicabilidade. Conflito entre
prazo previsto no Codigo Brasileiro de Aerondutica (CBA) e no CDC.

Prevaléncia deste. Prescrigdo, todavia, reconbecida.

1. A Segunda Sec¢do sufragou entendimento no sentido de
descaber a aplicagdo do prazo prescricional geral do Cédigo Civil
de 1916 (art. 177), em substitui¢do ao prazo especifico do Cédigo de
Defesa do Consumidor, para danos causados por fato do servigo ou
produto (art. 27), ainda que o deste seja mais exiguo que o daquele
(REsp n. 489.895-SP, Rel. Ministro Fernando Gongalves, Segunda
Segio, julgado em 10.3.2010).

2. As vitimas de acidentes aéreos localizadas em superficie
sio consumidores por equipara¢io (bystanders), devendo ser a elas
estendidas as normas do Cédigo de Defesa do Consumidor relativas a
danos por fato do servigo (art. 17, CDC).

3. O conflito entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o
Cédigo Brasileiro de Aerondutica - que é anterior 2 CF/1988 e, por
isso mesmo, ndo se harmoniza em diversos aspectos com a diretriz
constitucional protetiva do consumidor -, deve ser solucionado
com prevaléncia daquele (CDC), porquanto é a norma que melhor
materializa as perspectivas do constituinte no seu designio de conferir
especial prote¢do ao polo hipossuficiente da relagio consumerista.

Precedente do STF.

4. Recurso especial provido.

A Turma, por unanimidade, deu provimento ao recurso especial, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Raul Aradjo, Maria
Isabel Gallotti, Antonio Carlos Ferreira e Marco Buzzi votaram com o Sr.
Ministro Relator.
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Brasilia (DF), 7 de fevereiro de 2012 (data do julgamento).
Ministro Luis Felipe Salomio, Relator

DJe 15.3.2012

O Sr. Ministro Luis Felipe Salomido: 1. Soénia de Souza Pereira ajuizou
acdo objetivando indenizag¢do por danos morais em face da TAM Linhas Aéreas
S/A, noticiando que era residente e domiciliada na Rua Edgar Amorim Amaral,
junto a esquina com a Rua Luis Orsini de Castro, no bairro do Jabaquara,
cidade de Siao Paulo-SP, local onde caiu, em 31.10.1996, o avido Fokker 100,
de propriedade da empresa ré, envolto em chamas e a poucos metros de sua
casa. Alegou a autora que o acidente acarretou-lhe incapacidade para continuar
trabalhando em seus afazeres domésticos durante longo periodo, em razdo do
abalo psicolégico gerado pela visdo pavorosa da dor, da morte e dos corpos
das vitimas carbonizadas (quase uma centena), algumas projetadas em cima
das casas destruidas de seus vizinhos e amigos, padecendo também do mesmo
sofrimento seu marido e filho menor.

O Juizo de Direito da 32 Vara Civel do Foro Regional III - Jabaquara e
Sadde - da Comarca de Sdo Paulo-SP julgou extinto o feito, com resolugio de
mérito, ante o reconhecimento da prescri¢o, aplicando ao caso o art. 317, inciso
I, do Cédigo Brasileiro de Aerondutica (Lei n. 7.565/1986), assinalando ainda
que, mesmo se considerado o art. 27 do Cédigo de Defesa do Consumidor, de
qualquer modo teria ocorrido a prescri¢io (fls. 838-841).

O Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, em grau de apelagio,
afastou a prescri¢do e determinou novo julgamento, nos termos do acérdio
assim ementado:

Apelacéo civel. Indenizacdo por danos morais. Acidente aéreo. Avido Foker 100
da empresa TAM que caiu sobre casas no bairro do Jabaquara em Sao Paulo, a
poucos metros do local da moradia da autora. O fato ocorreu em 1996 e a acéo foi
ajuizada em 2003. Aplicacdo da prescricdo vintendria prevista no Cédigo Civil de
1916. Nao ha aplicacdo do Cédigo Brasileiro de Aerondutica. Pretensao formulada
com base no direito comum. Prescricdo afastada. Sentenca anulada para que
outra seja proferida apds regular instrucdo. (fl. 951).

Opostos embargos de declaragio, foram eles rejeitados (fls. 970-977).



Jurisprudéncia da QUARTA TURMA

Sobreveio recurso especial, apoiado nas alineas a e ¢ do permissivo
constitucional, no qual se alegou, além de dissidio, ofensa ao art. 535 do CPC; aos
arts. 10,268, 267, inciso 11, 317, inciso II, do Cédigo Brasileiro de Aerondutica -
Lein. 7.565/1986; e art. 27 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Sustenta a recorrente, em sintese, omissdo no acérdio recorrido e prescrigiao
da pretensdo indenizatéria do autor, seja pela aplicagdo do prazo bienal previsto
no Cédigo Brasileiro de Aerondutica, seja pela aplicagio quinquenal previsto no
Cédigo de Defesa do Consumidor.

Contra-arrazoado (fls. 1.070-1.079), o especial foi admitido (fls. 1.223-
1.204).

E o relatério.

O Sr. Ministro Luis Felipe Salomdo (Relator): 2. Rejeito, de saida, a
alegagio de ofensa ao art. 535 do CPC, pois o Tribunal @ guo dirimiu as questoes
pertinentes ao litigio, afigurando-se dispensédvel que venha examinar uma a uma
as alegagdes e fundamentos expendidos pelas partes. Além disso, basta ao 6rgio
julgador que decline as razdes juridicas que embasaram a decisdo, ndo sendo
exigivel que se reporte de modo especifico a determinados preceitos legais.

No particular, o préprio acérdio de apelagdo apreciou explicitamente as
teses alusivas a aplicagdo do prazo prescricional contido no Cédigo Brasileiro
de Aerondutica (CBA), assim também aquele previsto no Cédigo de Defesa
do Consumidor (CDC). Estando a matéria plenamente debatida no acérdio
embargado, dispensiveis se mostravam as digressoes acerca do tema ventiladas
nos embargos de declara¢io opostos.

3. A matéria de fundo cinge-se a saber qual o prazo de prescrigdo aplicavel
a pretensio daquele que alegadamente experimentou danos morais em razio de
acidente aéreo, ocorrido nas cercanias de sua residéncia.

O acérdio recorrido afastou a incidéncia do CDC e do CBA pelo seguinte
fundamento:

Nao ha que se falar em aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor, pois
aqui ndo ha relacdo de consumo, tendo em vista que a autora nao era usudria dos
servicos prestados pela empresa TAM.

No entanto, com razdo a apelante, devendo ser afastada a prescricao.
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A autora ajuizou acdo de responsabilidade civil baseada no direito comum,
devendo ser aplicada a prescricao vintendria prevista no Codigo Civil de 1916 e
nao a Lei n. 7.565/1986, que prevé indenizacdo tarifada. A autora busca integral
reparacdo dos danos eventualmente causados, ndo pretendendo a utilizacédo de
indenizacao tarifada (fl. 953).

3.1.Todavia, penso que assiste razio ao recorrente ao afirmar nio se aplicar
o prazo geral prescricional do Cédigo Civil de 1916, uma vez existirem leis
especificas a regular o caso.

No confronto entre a legislagio especifica e a geral, de regra, deve prevalecer
aquela, como decidiram a Segunda Segio e as Turmas de Direito Privado em
diversos precedentes, contendo situagées andlogas.

Refiro-me, por exemplo, a celeuma envolvendo o prazo prescricional para o
ajuizamento de agdo indenizatéria em face das indudstrias do fumo, por alegados
danos causados pelo hébito tabagista. Embora o prazo prescricional previsto
no CDC (cinco anos), para a hipétese de indenizagio pelo fato do servigo ou
do produto, fosse mais exiguo se comparado ao prazo geral do Cédigo Civil de
1916 (vinte anos), a Segunda Se¢do afastou a norma geral para aplicar a especial,
embora mais gravosa ao consumidor no particular relativo a prescrigao.

Nesse sentido, confira-se o precedente:

Responsabilidade civil. Consumidor. Fato do produto. Tabagismo. Prescricao
quinquenal. Inicio da contagem do prazo. Conhecimento do dano.

1. A pretensdo do autor, apoiada na existéncia de vicios de seguranca, é
de informacéo relativa ao consumo de cigarros - responsabilidade por fato do
produto.

2. A acéo de responsabilidade por fato do produto prescreve em cinco anos,
consoante dispde o art. 27 do Codigo de Defesa do Consumidor.

3. O prazo prescricional comeca a correr a partir do conhecimento do dano.
4, Recurso especial conhecido e provido.

(REsp n. 489.895-SP, Rel. Ministro Fernando Goncalves, Segunda Secao, julgado
em 10.3.2010, DJe 23.4.2010).

Em voto-vista proferido no mencionado precedente, o Ministro Jodo
Otavio de Noronha arrematou a questdo da seguinte forma:

[...] as normas consumeristas somente tém aplicacdo no ambito do assim
chamado “microssistema” de protecdo do consumidor. A integracéo, a
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esse microssistema, de normas oriundas de outros conjuntos normativos
(microssistemas ou sistemas juridicos) somente se dd, de ordinario, em duas
hipéteses: (i) quando a norma consumerista for lacunosa; ou (i) quando a norma
consumerista expressamente exigir a integracao.

No mesmo sentido, sdo os seguintes acérddos da e. Terceira Turma: AgRg
no REsp n. 1.081.784-RS, Rel. Ministro Massami Uyeda, Terceira Turma,
julgado em 7.12.2010, DJe 3.2.2011; REsp n. 1.036.230-SP, Rel. Ministro Vasco
Della Giustina (Desembargador convocado do TJ-RS), Terceira Turma, julgado em
23.6.2009, DJe 12.8.2009.

Com efeito, na esteira do entendimento sufragado na Segunda Secdo, nio
se aplica ao caso o prazo prescricional geral previsto no Cédigo Civil de 1916.

3.2. Remanesce, porém, a controvérsia acerca de qual lei especifica
disciplina o caso ora analisado, se 0 Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC)
ou se o Cédigo Brasileiro de Aerondutica (CBA, Lei n. 7.565/1986).

A bem da verdade, no caso ora em exame, tanto pelo prazo bienal previsto
no CBA, quanto pelo prazo quinquenal do CDC, a pretensio autoral estd
mesmo prescrita, uma vez que o acidente ocorreu em outubro de 1996 e a agio
s6 foi intentada em maio de 2003.

Insta, nessa esteira, a solu¢do da questdo, pois a causa propicia ocasido
para soluc¢do de celeuma recorrente no ambito forense e doutrindrio, que é a
antinomia existente entre os prazos de prescrigdo previstos no CDC e o CBA,
para a agdo de responsabilidade do transportador por danos causados em
acidentes aéreos.

De fato, a queda do avido Fokker 100, voo n. 402 da TAM, ocorrida
em 31.10.1996, é caso tipico dos chamados acidentes de consumo, dos quais,
evidentemente, podem advir danos a terceiros nio pertencentes diretamente a
relagdo consumerista estabelecida com o fornecedor, os chamados consumidores
por equiparagio (bystanders), na dicgio do CDC, quando se refere a “todas as
vitimas do evento” (art. 17).

Assim, tendo a autora alegadamente sofrido danos decorrentes do fato do
servi¢o prestado pela recorrente, enquadra-se aquela na condi¢do de consumidor
por equiparagio, conclusdo chancelada por ligio de abalizada doutrina:

A Lei n. 8.078/1990, conhecida como Cédigo de Defesa do Consumidor, nasce

como lei especial a tratar das relagdes de consumo no mercado brasileiro, relagdes
de consumo contratuais e extracontratuais, as quais possuem como elemento
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caracterizador a presenca nos pélos ativo e passivo de um fornecedor e um
consumidor ou pessoa a ele equiparada por lei.

Seu abrangente campo de aplicagdo é determinado pelos arts. 2°,3° e 17, que
definem de maneira ampla estes sujeitos de direito: consumidor e fornecedor. A
atividade de prestar servicos de transporte, inclusive o transporte aéreo, inclui-se
facilmente no campo de aplicacao ideal.

O transportador aéreo preenche todas as caracteristicas exigidas pelo
art. 3° do CDC para defini-lo como fornecedor de servicos. Da mesma forma,
a caracterizacdo do passageiro, contratante ou nao, como consumidor é
determinada ora pela circunstancia de ser ele o destinatario final do servico (art.
2°, CDCQ), ora pela sua posi¢do como vitima do dano causado pelo fornecimento do
servigo (art. 17, CDC). Por forca do art. 17 do CDC, todas as vitimas sédo equiparadas
a consumidores (MARQUES. Claudia Lima. A responsabilidade do transportador
aéreo pelo fato do servico e o Cédigo de Defesa do Consumidor: antinomia entre
norma do CDC e de leis especiais. in. Revista de direito do consumidor. RDC 3/155.
jul.-set./1992, p. 607).

Nio obstante o terceiro vitima de acidente aéreo e o transportador serem,
respectivamente, consumidor por equiparagio e fornecedor, o fato é que o CDC
nio é o unico diploma a disciplinar a responsabilidade do transportador por
danos causados pelo servigo prestado.

O Cédigo Brasileiro de Aerondutica (CBA) disciplina também o transporte
aéreo e confere especial atengio a responsabilidade civil do transportador por
dano, tanto a passageiros (arts. 256-259) quanto a terceiros na superficie (arts.
268-272).

As divergéncias entre os dois diplomas sio muitas, desde indenizagio
“tarifada” prevista no primeiro, contra a exigéncia de efetiva reparagio
estabelecida no segundo, a prazo prescricional de 2 (dois) anos previsto no
primeiro, e de 5 (cinco) no segundo, ambos para a a¢do de repara¢io de danos
causados por fato do servigo.

Em sintese, os dois diplomas possuem campos de aplica¢do parcialmente
coincidentes, mas as normas alusivas a responsabilidade do transportador - onde
coincidem - revelam-se antindmicas entre si, inclusive uma lei permitindo o que
a outra proibe, circunstincia a exigir a solu¢do judicial de um conflito aparente
entre normas.

Adiante-se, de logo, que a doutrina tem visto alguma dificuldade para
solucionar o mencionado conflito pelo critério da especializag¢do. Isso porque o
CDC e 0 CBA, a depender da 6tica, comportam-se ora como normas gerais, ora
como especiais.
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Poder-se-ia afirmar que o CBA disciplina a relagdo do transportador
perante todos os usudrios do servico, sejam consumidores ou ndo - como ocorre
nos contratos de transporte de mercadorias, que amiide nio sio regidos pelo
CDC -, hipétese em que aquele se afirma como norma geral em relagio a este,
que somente rege as relagdes propriamente consumeristas.

Por outra 6tica, todavia, poder-se-ia afirmar que o CDC disciplina todos
os contratos estabelecidos entre consumidor e fornecedor - bem como as
consequéncias danosas causadas a terceiros -, e nio somente o contrato de
transporte aéreo, hipétese em que o CDC se afirma como norma geral em
relagdo ao CBA, e a solugido do conflito seria outra.

Nio obstante isso, para além da utilizagdo de métodos cldssicos para
dirimir conflitos aparentes entre normas - como o da especialidade e o da
anterioridade -, busca-se a for¢a normativa dada a cada norma pelo ordenamento
constitucional vigente, para afirmar-se que a aplica¢do de determinada lei - e
nio de outra - ao caso concreto é a solu¢io que melhor realiza as diretrizes
insculpidas na Lei Fundamental.

Por essa ética hierarquicamente superior aos métodos hermenéuticos
comuns, o conflito entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo
Brasileiro de Aerondutica - que ¢ anterior & CF/1988 e, por isso mesmo, nio
se harmoniza em diversos aspectos com a diretriz constitucional protetiva do
consumidor -, deve ser solucionado com prevaléncia daquele (CDC), porquanto
¢ a norma que melhor materializa as perspectivas do constituinte no seu designio
de conferir especial prote¢ao ao polo hipossuficiente da relagdo consumerista.

Enquanto o CBA consubstancia-se como disciplina especial em razio da
modalidade do servigo prestado, o CDC ¢ norma especial em razio do sujeito
tutelado, e, como nio poderia deixar de ser, em um modelo constitucional cujo
valor orientador ¢ a dignidade da pessoa humana, prevalece o regime protetivo
do individuo em detrimento do regime protetivo do servico (BENJAMIN,
Antonio Herman V. O transporte aéreo ¢ o Cddigo de Defesa do Consumidor. in.
Revista de direito do consumidor, n. 26, abril/julho, 1998, Editora Revista dos
Tribunais, p. 41).

Na mesma linha, uma vez mais, € a licdo de Claudia Lima Marques:
A ordem constitucional serve como medida normativa do sistema e, nesse
sentido, suas normas e seus principios atuam como limitadores na aplicacao

das leis e ndo se submete aos critérios normais que determinam a vigéncia e a
eficacia das leis no tempo. A ordem constitucional, portanto, é o primeiro dos
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fatores e o hierarquicamente mais forte a ser considerado pelo aplicador da lei. A
Constituicdo brasileira de 1988 estabeleceu corno principio e direito fundamental
a protecdo do consumidor e indicou a elaboragdo, inclusive, de um Cédigo de
Defesa do Consumidor, em suas disposi¢des transitdrias, tendo em vista o baixo
nivel de protecdo assegurado pela legislacado entao existente e a necessidade de
renovar o sistema, através de nova lei de funcao social (MARQUES, Cldudia Lima.
Op. cit. p. 634).

Esse foi o entendimento adotado explicitamente pelo STF em julgamento
paradigmitico sobre o tema, para o caso de atraso de voo internacional:

Ementa: Recurso extraordinario. Danos morais decorrentes de atraso ocorrido
em voo internacional. Aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor. Matéria
infraconstitucional. Ndo conhecimento.

1. O principio da defesa do consumidor se aplica a todo o capitulo
constitucional da atividade econémica.

2. Afastam-se as normas especiais do Codigo Brasileiro da Aerondutica e da
Convencdo de Varsdvia quando implicarem retrocesso social ou vilipéndio aos
direitos assegurados pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

3. Nédo cabe discutir, na instancia extraordindria, sobre a correta aplicacdo
do Cédigo de Defesa do Consumidor ou sobre a incidéncia, no caso concreto,
de especificas normas de consumo veiculadas em legislacdo especial sobre o
transporte aéreo internacional. Ofensa indireta a Constituicdo de Republica. 4.
Recurso nao conhecido.

(RE n.351.750, Relator(a): Min. Marco Aurélio, Relator(a) p/ Acérddo: Min. Carlos
Britto, Primeira Turma, julgado em 17.3.2009, DJe-181 DIVULG 24.9.2009 PUBLIC
25.9.2009 EMENT VOL-02375-03 PP-01081 RJSP v. 57, n. 384, 2009, p. 137-143).

Ademais, a especial protecio concedida ao sransportador pelo CBA - como
as limitacoes e tarifaces de indenizagdo conferida a passageiros e pessoas
na superficie, somadas a exiguos prazos prescricionais -, estd ancorada em
justificativas sociais e econdmicas que nio mais espelham a realidade, tais como:

a) analogia com o Direito Maritimo; b) necessidade de protecdo a uma industria
essencialmente fragil e em processo de afirmacgéo de sua viabilidade economica
e tecnoldgica; c) reconhecimento de que danos dessa magnitude nao devem ser
suportados apenas pelas companhias; d) indispensabilidade de contratacdo de
seguro, o que é dificultado pela inexisténcia de teto; e) possibilidade dos préprios
consumidores contratarem seguro pessoal; f) compensagao entre, de um lado, a
limitacdo e, do outro, o agravamento do regime de responsabilizacao (inversao
do Onus da prova de culpa ou mesmo imputagdo objetiva); g) eliminacdo de
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complexos e demorados processos judiciais; h) unificacdo do Direito, quanto aos
valores indenizatérios pagos (BENJAMIN, Antonio Herman V.. O transporte aéreo
e 0 Cédigo de Defesa do Consumidor. in. Revista de direito do consumidor, n. 26,
abril/julho, 1998, Editora Revista dos Tribunais, p. 37-38).

3. Assim, para o caso concreto, deve incidir o prazo prescricional de 5
(cinco) anos para a agio de reparagio de danos causados por fato do servigo (art.

27,CDC).

Em situagées andlogas, como as de extravio de bagagem e atraso em voos,
mutatis mutandis, esse tem sido o entendimento do STJ para afastar as regras da
legislagdo esparsa e de tratados internacionais:

Civil e Processual. Acdo de indenizacdo. Transporte aéreo. Extravio de
mercadoria. Tarifagdo afastada. Incidéncia das normas do CDC.

I. Pertinente a aplicacdo das normas do Cédigo de Defesa do Consumidor para
afastar a antiga tarifacdo na indenizagao por perda de mercadoria em transporte
aéreo, prevista na Convencao de Varsévia e no Cédigo Brasileiro de Aerondutica.

[.]

(AgRg no Ag n. 520.732-SP, Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior, Quarta Turma,
julgado em 25.11.2003, DJ 9.2.2004, p. 188).

Responsabilidade civil. Transporte aéreo. Extravio de bagagem. Cédigo de
Defesa do Consumidor.

—Tratando-se de relacdo de consumo, prevalecem as disposi¢ées do Codigo de
Defesa do Consumidor em relacdo a Convencdo de Varsdvia e ao Cédigo Brasileiro
de Aeronautica. Precedentes da Segunda Secao do STJ.

Recurso especial ndo conhecido.

(REsp n. 538.685-RO, Rel. Ministro Barros Monteiro, Quarta Turma, julgado em
25.11.2003, DJ 16.2.2004, p. 269).

Direito do Consumidor. Lei n. 8.078/1990 e Lei n. 7.565/1986. Relacdo de
consumo. Incidéncia da primeira. Servico de entrega rapida. Entrega nédo efetuada
no prazo contratado. Dano material. Indenizagao néo tarifada.

| — Ndo prevalecem as disposicées do Cédigo Brasileiro de Aeronautica que
conflitem com o Codigo de Defesa do Consumidor.

Il - As disposicdes do Codigo de Defesa do Consumidor incidem sobre a
generalidade das relagdes de consumo, inclusive as integradas por empresas
aéreas.
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IIl - Quando o fornecedor faz constar de oferta ou mensagem publicitéria
a notavel pontualidade e eficiéncia de seus servicos de entrega, assume os
eventuais riscos de sua atividade, inclusive o chamado risco aéreo, com cuja
consequéncia ndo deve arcar o consumidor.

IV - Recurso especial ndo conhecido.

(REsp n. 196.031-MG, Rel. Ministro Antonio de Padua Ribeiro, Terceira Turma,
julgado em 24.4.2001, DJ 11.6.2001, p. 199).

Consumidor. Prescri¢do. Transporte aéreo de pessoas. A reparacao de danos
resultantes da ma prestacdo do servico pode ser pleiteada no prazo de cinco
anos. Recurso especial ndo conhecido.

(REsp n. 742.447-AL, Rel. Ministro Humberto Gomes de Barros, Rel. p/ Acérddo
Ministro Ari Pargendler, Terceira Turma, julgado em 20.3.2007, DJ 16.4.2007, p.
185).

De qualquer modo, no caso em julgamento, a pretensio da autora estd
mesmo fulminada pela prescri¢io, ainda que se aplique o Cédigo de Defesa do
Consumidor em detrimento do Cédigo Brasileiro de Aerondutica.

E que os danos que a autora alega ter suportado ocorreram em outubro de
1996, tendo sido a agio ajuizada somente em maio de 2003, depois de escoado o
prazo de 5 (cinco) anos a que se refere o art. 27 do CDC.

4. Diante do exposto, dou provimento ao recurso especial para,
reconhecendo a ocorréncia da prescrigdo, extinguir o processo com resolugio de
mérito, nos termos do art. 269, inciso IV, CPC.

A cargo da recorrida, custas processuais e honordrios advocaticios, estes
fixados em R$ 1.000,00 (mil reais) com fundamento no art. 20, § 4°, CPC,
observados, todavia, os beneficios conferidos pela Lei n. 1.060/1950.

E como voto.





