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RESUMO

O presente artigo tem por objeto a analise da Sumula 403 do Superior Tribunal de Justica
(STJ) e a distingdo realizada no julgamento do REsp 1.631.329/RJ — Gloria Perez v. Rede
Record — no qual o STJ ndo aplicou o entendimento exposto no enunciado daquela simula. A
andlise ¢ feita tendo como objetivo demonstrar como as simulas ndo se adequam a um
sistema de precedentes judiciais. Os enunciados das simulas, assim como os enunciados de
lei, s@o abstratos e estdo desconectados dos fatos que fornecem um contexto de aplicagdo. Um
sistema de precedentes judiciais baseia-se justamente na solucdo de casos concretos e sua
aplicagdo a casos similiares, o que demanda a analise do contexto de aplicacdo da ratio
decidendi.

PALAVRAS-CHAYVE: sumulas; precedentes judiciais, hermenéutica.
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ABTRACT

The purpose of this paper is to analyze the Brazilian Superior Court of Justice (STJ) Sumula
n. 403 (legally binding summary of previous opinions issued by the Court, known in
Portuguese as sumula) and the distinction made in the REsp 1.631.329/RJ judgment - Gloria
Perez v. Rede Record - in which the STJ did not apply the understanding set out in that
sumula. The analysis is done with the purpose of demonstrating how the Brazilian Courts
sumulas do not fit to a binding judicial precedent system. The sumulas’ statements, as well as
Statutes statements, are abstract and disconnected from the facts that provide an application
context. A binding judicial precedent system is based precisely on case solution and their
application to similar cases, which demands the analysis of the ratio decidendi application
context.

KEYWORDS: Brazilian Courts Sumulas; judicial precedents; hermeneutics.

1 INTRODUCAO

Os precedentes judiciais sdo decisdes anteriores que servem como modelo normativo
para julgamentos posteriores. Ao decidirem um caso, os tribunais superiores devem apresentar
as razdes que fundamentam a decisdo alcancada; na fundamentacdo deve constar a ratio
decidendi — as razdes dadas para decidir — decisdes sobre questdes de validade, interpretagdo e
consequéncias juridicas que servirdo como parametro decisorio para futuros julgamentos. A
formagao de um sistema de precedentes judiciais obrigatdrios coopera para a concretizagao da
seguranca juridica.

E sob a perspectiva de um sistema de precedentes judiciais obrigatérios que se alicerca
o presente estudo, embora se reconheca que, no momento, ndo hé a pratica de um sistema de
precedentes judiciais vinculantes no Brasil, mas sim de adog¢do de técnicas de uniformizacao
de jurisprudéncia que visam a consolidagdo do entendimento dos tribunais quanto a
interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas.

No presente estudo, o corte metodologico selecionou a analise da Stiimula 403 do
Superior Tribunal de Justi¢a e a distin¢do realizada no julgamento do REsp 1.631.329/RJ —
Gloria Perez x Rede Record — no qual o STJ ndo aplicou o entendimento exposto naquela
simula. A partir da andlise da Simula 403 do STJ e do julgamento proferido no REsp.
1.631.329/RJ, pretende-se demonstrar como o instituto da simula ndo se adequa a um sistema
de precedentes judiciais.

Se um sistema de precedentes judiciais obrigatérios funda-se na concepgdo de que
“casos iguais devem ser julgados de forma igual”, raciocinio a contrario sensu nos leva a

conclusdo de que “casos diferentes devem ser julgados de forma diferente”. Assim, se o caso
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sob julgamento ¢ diferente daquele que originou o precedente judicial, a ratio decidendi deste
ndo poderia ser aplicada, ou somente o poderia ser se fundamentacdo qualificada
demonstrasse a corre¢do da aplicacdo da ratio decidendi aquele caso.

Deste modo, a realizagdo do distinguishing ndo pode ser vista como um desrespeito a
autoridade do precedente: ao contrario, hd um reconhecimento de que a ratio decidendi do
precedente somente ndo foi aplicada devido a falta de semelhanca entre os casos.

No presente estudo, optou-se por analisar os precedentes que deram origem a Stiimula
403 do Superior Tribunal de Justica conforme indicado na pagina eletronica daquele tribunal
na internet. Em seguida, e ainda dentro do corte metodoldgico efetuado, escolheu-se, para
estudo de caso, o Recurso Especial 1.631.329/RJ, referente a um julgamento de reparacao de
danos morais pleitado pela autora de novelas Gléria Perez em face da Rede Record, pelo caso
do assassinato da filha da novelista, a atriz Daniella Perez, amplamente difundido nos meios

de comunicagao.

2 SUMULA 403 DO STJ E OS PRECEDENTES QUE LHE DERAM ORIGEM

A Segunda Secdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) aprovou o enunciado de
namero 403" com a seguinte redagdo: “Independe de prova do prejuizo a indenizagio pela
publicacdo ndo autorizada da imagem de pessoa com fins econdmicos ou comerciais”.

A matéria sumulada, objeto deste estudo, tem como fundamento a Constitui¢do
Federal de 1988, art. 5°, incisos V e X, segundo os quais “¢ assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem” e “sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

A Stmula 403 do STJ trata da indenizacdo por dano moral decorrente de violacao
dos direitos da personalidade, pormenorizadamente o direito a imagem-retrato®, na qual ha

uma fotografia utilizada sem autorizag¢do expressa do titular do direito lesado.

! Data do Julgamento: 28/10/2009; Data da Publica¢do/Fonte: DJe 24/11/2009; RSSTJ vol. 38, p. 53; RSTJ vol.
216, p. 758.

> A imagem se subdivide em trés perspectivas: imagem-retrato, imagem-atributo e imagem-voz. Esses trés
aspectos dizem respeitos a um unico direito, o direito a imagem que ¢ um direito a identificacdo e a
individualizacdo. Estd expressamente reconhecido na Constituicdo da Reptiblica de 1988 nos incisos V ¢ X do
artigo 5%, supracitados anteriormente. Noutras linhas, a imagem-retrato diz respeito a reproducdo grafica da
figura humana, tendo como pardmetro fotos, videos, esculturas, desenhos, pinturas, caricaturas, computacdo
grafica etc. Por sua vez, a imagem-atributo e a imagem-voz dizem respeito ao conjunto de atributos cultivados
pelo proprio individuo em que a sociedade tém conhecimento e a reprodugdo fonografica e sonora da voz
humana, respectivamente. Sdo exemplos da imagem-atributo: honra objetiva e honra subjetiva; da imagem-voz:
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Com base nos dispositivos acima, constata-se que o uso indevido ou ndo autorizado
do direito a imagem, ainda que ndo cause dano material, resultara em dano moral pelo
simples fato de a publicagdo ou revelacdo da imagem nao ter sido autorizada. Neste sentido,

também dispde o Codigo Civil na redagdo a seguir:

CC, art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracao da
justica ou a manutengdo da ordem publica, a divulgagdo de escritos, a
transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposi¢do ou a utilizagdo da
imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem
prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama
ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Diante da fundamentagdo legal, surge, inevitavelmente, a questdo dos direitos de
personalidade, sendo que “dificilmente se pode isolar qualquer dos direitos da
personalidade, pois cada situagdo de fato poderd configurar lesdo a um conjunto deles”
(LOBO, 2018). Nesse sentido, “a lesdo ao direito a imagem (retrato, efigie) redunda
frequentemente em lesdo a honra, a vida privada e a intimidade. O juiz devera levar em
conta esse fato quando fixar a indenizagdo compensatéria" (LOBO, 2018).

Dessarte, o direito a imagem ¢ direito autdonomo e apresenta dupla constitui¢do: a
primeira como direito da personalidade, baseado no principio da dignidade humana; a
segunda, caracterizada pelo aspecto patrimonial (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO,
2017, p. 662). Ela pode ser violada junto com a honra, cuja ofensa também pode ser objeto de
reparacdo de danos, ou violada isoladamente, dependendo do caso concreto a fixa¢do do
quantum 1indenizatorio por danos morais. Nas duas situagdes, a lesdo se faz presente
(FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2017, p. 677).

A stimula trata do direito @ imagem, muito embora devemos lembrar que “ndo ha,
metaforicamente falando, uma espécie de capa juridica que cubra cada ser humano ao sair de
casa, impedindo que sejam feitos os usos normais, comuns e esperados da nossa imagem a luz
dos usos e costumes da sociedade contemporanea” (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA
NETTO, 2017, p. 675).

Desse modo, superada a andlise inicial sobre o teor da Stiimula 403, passa-se a
analise dos precedentes judiciais que lhe deram origem. Os precedentes judiciais analisados
sdo aqueles indicados pelo proprio STJ em sua péagina eletronica na internet. Para fins de

melhor compreensdo, elaborou-se o quadro abaixo:

fonografia, gravacédo, radiofusdo. (PINHO, Rodrigo César Rebello. Teoria Geral da Constitui¢do e Direitos
Fundamentais: sinopses juridicas. 12. ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2012, p. 240)
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STJ, Sumula 403

Precedente Ac¢do Acorddo
De indenizagdo por danos
teriai a C
materials © compensacao por | g, oo tratando de direito a Imagem, a
danos morais, ajuizada por o ~
EResp . . obrigacdo da reparacdo decorre do
modelo profissional, devido a , 2. : . -
230.268/SP, e . proprio uso indevido do direito
utilizagdo de sua imagem em . ~
1 | Segunda .o personalissimo, ndo havendo de
< encartes promocionais de . o
Secdo, DJ cogitar-se da prova da existéncia de
produtos da Avon . A
04/08/2003 L . prejuizo ou dano, nem a consequéncia
Cosméticos, depois de . ~
. do uso, se ofensivo ou ndo.
vencido o prazo contratual
entre as partes.
Compensagdo  por  dano
REs moral, ajuizada por pessoa | O uso ndo autorizado de uma foto,
25 91())5 RJ nao famosa retratada | mesmo sem efeitos negativos ao
) Te.rceira ’ acidentalmente no interior de | retratado, pode caracterizar o direito a
Turma. DJ loja, dentre outras pessoas, | indenizacdo pelo dano  moral,
13/12 /i 999 que teve sua imagem | independentemente da prova de
utilizada em impresso | prejuizo.
publicitério.
REs De compensacdo por dano
138 I;g ’3/PE moral, ajuizada por | O dano est4 na utilizacdo indevida de
3 Teréeira ’ trabalhadora, devido a | imagem para fins lucrativos, ndo
Turma. DJ utilizagdo ndo autorizada de | cabendo a demonstragdo do prejuizo
05/10 /i 998 sua imagem pela empresa a | material ou moral.
que estava subordinada.
De compensa¢ao por danos
REs morais, ajuizada por incapaz | A publicacio de fotografia ndo
20711 65/SP que teve a imagem denegrida | autorizada em jornal constitui ofensa
4 Teréeira ’ em decorréncia da | a0 direito de imagem, ensejando
Turma. DJ publicagdo, ndo autorizada, | indenizagdo por danos morais, ndo se
17/12 /éOO 4 em jornal, de sua fotografia | confundindo, com o delito de
beijando o namorado num | imprensa, previsto na Lei n® 5.250/67.
baile de carnaval.
Em se tratando de direito a imagem, a
obrigacdo da reparacdo decorre do
REs De indenizagdo, ajuizada por | proprio uso indevido do direito
267 229 RI corretor de imoveis, devido a | personalissimo, ndo havendo de
5 Quz; ta Turr’na divulgacdo em jornal de sua | cogitar-se da prova da existéncia de
DI 18/12 /2006 imagem, sem seu | prejuizo ou danos. O dano ¢ a propria
consentimento. utiliza¢do indevida da imagem, ndo
sendo necessaria a demonstracao do
prejuizo material ou moral.
De indenizacdo por danos | Tem o conddo de violar o decoro, a
REsp materiais € compensacdo por | exibicdlo de imagem nua em
6 | 270.730/RJ, danos morais, ajuizada por | publicacdo diversa daquela com quem
07/05/2001 atriz famosa, devido a|se contratou, acarretando alcance
publicacdo, sem autorizagdo, | também diverso, quando a vontade da
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em jornal de foto constante de
ensaio publicado na Revista
Playboy.

pessoa que teve sua imagem exposta
era a de exibi-la em ensaio fotografico
publicado em revista especializada,
destinada a publico seleto;

A publicagdo desautorizada de
imagem exclusivamente destinada a
certa revista, em veiculo diverso do
pretendido, atinge a honorabilidade da
pessoa exposta, na medida em que
experimenta o vexame de descumprir
contrato em que se obrigou a
exclusividade das fotos;

A publicagdo de imagem sem a
exclusividade necessaria ou em
produto jornalistico que ndo ¢ proprio
para o contexto, acarreta a
depreciacdo da imagem e, em razdo
de tal deprecia¢do, a proprietaria da
imagem experimenta  dor e
sofrimento.

Cominatoria c/c indenizacdo

Na concep¢dao moderna da reparagdo

por danos materiais € : ~
REsp compensagio  por  danos do dano moral prevalece a orientacdo
AR ilizaga t
331.517/GO, morais, ajuizada por pessoa de que a responsabi 17agao do agente
7 P A ~ | se opera por for¢a do simples fato da
Quarta Turma, | juridica, devido a veiculacao violacio. de modo a tornar-se
DJ 25/03/2002 | de publicidade contra o §40, tor
empreendimento  imobilirio desnecessaria a prova do prejuizo em
0.
langado pela autora. conereto
De compensa¢ao por danos
morais, ajuizada por pessoa
que teve divulgada sua
imagem ao lado de ex-
gilm;f:j;’ ;ZTra a:;(;n:agsg; A publicagio de fotografia, sem
REsp retirada a.o lado de seu ex- autorizagdo,  por  coluna social

1.053.534/RN,
8 | Quarta Turma,
Dle

namorado foi divulgada com
a noticia de que se casariam
naquele dia, quando, na

veiculando noticia ndo verdadeira,
causa  grande  desconforto e
constrangimento, constituindo ofensa
a imagem da pessoa e,

06/10/2008 verdade, o homem da foto se .
. consequentemente, impondo o dever
casaria com outra mulher. O . i
. de indenizar (dano moral).
fato veio a causar grande
constrangimento moral, pois
a recorrente estava noiva e
com casamento marcado com
outro homem.
REsp De compensagdo por danos | Por ser ator de televisdo que
1.082.878/RJ, | morais e indenizagdo por | participou de inGmeras novelas
9 | Terceira danos materiais, ajuizada por | (pessoa publica e/ou notoria) e estar
Turma, DJe ator de TV, que teve|em local aberto (estacionamento de
18/11/2008 fotografias beijando mulher | veiculos), o recorrido possui direito
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que ndo era sua coOnjuge | de imagem mais restrito, mas ndo
divulgadas, sem autorizacgdo, | afastado;

em revista com carater | Na espécie, restou caracterizada a
malicioso. abusividade do uso da imagem do
recorrido na reportagem, realizado
com nitido proposito de incrementar
as vendas da publicacao;

A simples publicacdo da revista
atinge a imagem do recorrido, artista
conhecido, até porque a fotografia o
retrata beijando mulher que ndo era
sua conjuge.

Da andlise dos precedentes judiciais que deram origem a Stmula 403 do STJ
verifica-se que eles abarcam conjuntos diversos de casos que ndo necessariamente podem
ser vistos como casos iguais: pessoas famosas, pessoas ndo famosas e até uma pessoa
juridica, referente ao Recurso Especial 331.517/GO.

Em um sistema de precedentes judiciais obrigatorios, a aplicacdo da mesma ratio
decidendi a todos aqueles casos demandaria fundamentacdo qualificada, pois dificilmente os
casos poderiam ser considerados semelhantes.

A titulo de esclarecimento, ndo consideramos que o instituto das sumulas sejam
adequados a um sistema de precedentes judiciais, pois em um sistema deste jaez a ratio
decidendi ¢ extraida da fundamentagdo do precedente e somente pode ser compreendida a luz
do caso concreto julgado’.

Os enunciados de sumula estdo desconectados dos fatos e sua compreensdo resta
prejudicada. Desconectados dos fatos, os enunciados exercem a mesma fun¢do abstrata do
enunciado de lei. A funcdo que a ratio decidendi exerce em um sistema de precedentes
judiciais € oposta ao do enunciado da lei e ao enunciado da simula: a ratio decidendi somente
pode ser compreendida a luz dos fatos analisados no precedente e somente pode ser aplicada a

e g . . L. 4
outros casos se houver similitude entre os casos, i. €., entre 0s conjuntos faticos".

3 «[...] na cultura brasileira, os tribunais acabaram aplicando a simula como se assentos fossem, com carater
abstrato e genérico, sem se preocuparem com nenhuma relagdo das simulas com os fatos dos casos concretos
que lhes deram origem ou com a regra individual neles determinada (ratio decidendi/holding). [...] Trata-se aqui
do fenémeno da recepgdo frustrada pela cultura local. Queriam os ministros do STF criar um sistema de
precedentes, mas criaram um sistema de centraliza¢do e unifica¢do do direitos a partir dos tribunais superiores,
ao estilo do que ja havia ocorrido no passado em Portugal com os assentos ¢ na Europa com as diversas formas
de jurisprudéncia vinculante documentadas pela doutrina, jurisprudéncia com carater geral e abstrato”. (ZANETI
JR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: JusPodium, 2015, p. 192-193)

* “Ha que se ter claro, pois, que, a partir de uma abordagem hermenéutica, as simulas, a par de se constituirem
em ‘conceitos’ que pretendem aprisionar os fatos, também sdo textos. Como qualquer enunciado jurisprudencial
0 ¢é. No Brasil ndo existem precedentes no sentido de que fala a common law. [...] o Brasil caminha, de ha muito,
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Desta forma, a abstratividade do enunciado da Sumula 403 do STJ permite, portanto,
que o proprio tribunal indique como “precedentes” de uma mesma stimula casos cuja
similitude nao ¢ clara. Eventualmente, a aplicagdo do enunciado da mesma sumula a casos
diferentes demandaria fundamenta¢do qualificada a justificar sua aplicagdo a casos que nao
possuem similitude juridica’.

Assim, v.g., ha “precedentes” cujo caso envolve a publicacdo, sem autorizacdo, de
atriz famosa, de uma pessoa anonima e de uma pessoa juridica. Todos os casos resolvidos por
uma mesma “ratio decidendi”, supostamente representada pelo “enunciado do precedente”,
cuja abstratividade permite regular casos tdo diversos.

A analise da tabela acima revela a diversidade dos casos, todos indicados como
precedentes da mesma simula. A andlise do enunciado da simula ndo revela aquela
diversidade nem permite verificar se houve respeito a integridade das decisdes, i.e., se elas

formam um conjunto harmoénico entre si.

3 ANALISE DOS PRCEDENTES DA SUMULA 403 DO STJ ENVOLVENDO
PESSOAS FAMOSAS

Dos nove “precedentes” da Stimula 403 do STJ, trés deles referem-se a casos
envolvendo a utilizagdo indevida da imagem-retrato de pessoas famosas. Como o objetivo
do presente artigo ¢ o estudo da aplicacdo da referida simula a um caso envolvendo pessoa
famosa — a atriz Daniella Perez — somente nos interessa a andlise daqueles trés precedentes.
Os demais precedentes — envolvendo pessoas ndo famosas e pessoa juridica — pode ser
objeto de outro estudo no qual se poderia analisar, v. g., o respeito a integridade entre todos
os “precedentes” indicados.

Assim, dos “precedentes” indicados pelo proprio STJ, apenas trés deles serdo

analisados por envolverem pessoas famosas, a saber:

Precedente 1 | Maria Aparecida Santos Costa (Cida Costa) Modelo - Sim

para a dire¢do contraria a da common law”. (STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢do constitucional. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 304)

5 “Como as sumulas foram utilizadas de modo a apenas facilitar as decisdes, estas foram pensadas como normas
com pretensdes universalizantes, ou melhor, como enunciados abstratos e gerais voltados a solugdo de casos.
Note-se, entretanto, que as simulas sdo calcadas em precedentes e, portanto, ndo podem fugir do contexto dos
casos que por eles foram solucionados. Bem por isso, para se saber se uma sumula ¢ aplicavel a outro caso, é
necessario verificar o contexto fatico dos casos que lhe deram origem, assim como as proposi¢des sociais que
fundamentaram os precedentes que os solucionaram”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios.
4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 309)
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Precedente 2 | Henrique Fonseca Hubner Junior Nao
Precedente 3 | Edith Souto Fazio Nao
Precedente 4 | Mariana Meirelles Jendiroba 3
Ana Maria Dos Reis Meirelles R
Precedente 5 | Genivaldo De Oliveira Lins Nao
Precedente 6 | Maite Proenga Gallo Atriz - Sim
Precedente 7 | Cristal Engenharia ¢ Empreendimentos Ltda ~
(pessoa juridica) Nao
Precedente 8 | Roberta Salustino Cyro Costa Nao
Precedente 9 | Marcos Féabio Prudente (Marcos Pasquim) Ator - Sim

No EResp 230.268/SP (precedente 1), a Avon Cosméticos Ltda. teve que indenizar a
modelo Maria Aparecida Santos, mais conhecida como Cida Costa, em cinquenta mil reais
por danos morais. A acdo de indenizag¢do por danos materiais ¢ morais foi movida alegando
uso indevido de sua imagem. Em 1986, Cida Costa foi contratada pela Avon Cosméticos
Ltda. para diversos trabalhos fotograficos, incluindo encartes promocionais de produtos a
serem veiculados no Brasil. Apds o término do contrato, a contratante reutilizou a imagem de
Cida ndo s6 no pais, mas também no exterior (Peru, Chile e El Salvador).

Em primeira instancia, Cida Costa conseguiu o direito a indeniza¢do por dano
material. Todavia, foi-lhe negado o pedido de repara¢do de danos morais. O TJ/SP manteve o
resultado e a Avon recorreu ao STJ.

Primeiramente, a Terceira Turma do STJ entendeu também que ndo houve danos
morais, mas apenas materiais. Desse modo, manteve a decisdo do tribunal a quo. A modelo
ajuizou Embargos de Divergéncia e afirmou que a decis@o era contraria ao entendimento do
proprio STJ. A decisdo que vinha modificar o entendimento até entdo consolidado foi dos
Ministros da Segunda Se¢do do STJ. Os Ministros acataram recurso da modelo contra decisdo
da Terceira Turma. O relator dos Embargos de Divergéncia foi o Ministro Salvio de
Figueiredo.

Segundo o Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, “o dano é a propria utilizagdo
indevida da imagem com fins lucrativos, sendo desnecessario perquirir-se a consequéncia do
uso, se ofensivo ou ndo”.

O Ministro Castro Filho salientou que “o artista, muitas vezes, se preocupa também

com o excessivo uso da sua imagem. E aquilo que se chama, em televisdo, de ‘queima da

Revista Argumentum — RA, eISSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 22, N. 3, p. 1249-1271, Set.-Dez. 2021. 1257



A SUMULA EM UM SISTEMA DE PRECEDENTE JUDICIAL: ANALISE DO CASO GLORIA
PEREZ V. REDE RECORD

imagem’, quando o artista ¢ programado excessivamente e logo se torna até antipatico ao seu
publico”.

Por maioria, a Segunda Secdo acolheu o pedido da modelo. O Ministro Salvio de
Figueiredo acrescentou: “o direito a imagem reveste-se de duplo conteudo: moral, porque
direito de personalidade; patrimonial, porque assentado no principio segundo o qual a
ninguém ¢ licito locupletar-se a custa alheia”.

No ano 2000 (precedente 6), no Recurso Especial 270.730/RJ, a Terceira Turma do
STJ garantiu a atriz Maité Proenca Gallo o direito a receber indenizacdo por dano moral do
jornal carioca Tribuna da Imprensa pela publicacdo ndo autorizada de uma foto extraida de
ensaio fotografico feito para a revista Playboy, em julho de 1996.

Ao aceitar o trabalho, a atriz estipulou as condigdes para concessdo de sua imagem,
fixando a remuneragdo e o tipo de fotos que seriam produzidas, tudo isso com o objetivo de
aprimorar a qualidade do trabalho. Porém, o jornal carioca estampou uma das fotos, extraida
do ensaio para a revista em pagina inteira, sem qualquer autorizagao.

Em primeira instancia, houve a condenagdo ao pagamento de indenizagdo por danos
morais e patrimoniais. Os desembargadores reformaram a sentenca e negaram o pedido
referente aos danos morais, pois entendiam que s6 se caracteriza o dano moral quando o ato
acarreta sofrimento, vexame, humilhacao etc.

O voto proferido pelo relator desembargador Wilson Marques guiou o entendimento
de que “s6 mulher feia pode se sentir humilhada, constrangida, vexada em ver seu corpo
desnudo estampado em jornais ou em revistas. As bonitas, ndo”. Menciona, ainda, que se
Maité Proenga fosse “feia, gorda, cheia de estrias, de celulite, de culote e de pelancas, a
publicacdo de sua fotografia desnuda - ou quase - em jornal de grande circulagdo,
certamente lhe acarretaria um grande vexame, muita humilhagdo, constrangimento enorme
[...]".

Para os desembargadores, “tratando-se, porém, de uma das mulheres mais lindas do
Brasil, nada justifica o pedido dessa natureza, exatamente pela inexisténcia, aqui, de dano
moral a ser indenizado”. Com a decisdo, a Tribuna da Imprensa teria de pagar apenas pela
utilizacdo indevida da imagem da atriz.

No Superior Tribunal de Justiga, o relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito
entendeu que, diante da situagdo concreta antes desenhada, ndo esta presente o dano moral,
mas somente a indenizacdo por violagdo ao direito a imagem. Para ele, a questdo ndo se pde
no campo da estética. O entendimento do relator foi acompanhado pelo Ministro Padua

Ribeiro, para quem a publicagdo ndo atingiu a artista em sua vida privada.
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No entanto, a Ministra Nancy Andrighi concluiu que cabe indeniza¢do por dano
moral no caso. Nas palavras da Ministra, o “pedido do recurso especial diz respeito ao
restabelecimento dano moral, apontando-se ofensa ao art. 159, do CC, na medida em que
entendeu o Tribunal recorrido que somente a mulher ‘feia’ tem direito a reparagdo pelo dano
moral, no caso do uso desautorizado de imagem, as bonitas ‘ndo’”. Para a Ministra, a atriz
merece a indenizacdo, pois deu o seu direito de imagem a uma determinada publicagdo e se
viu em outra de alcance publico completamente diferente, considerando a “repercussdo do
ato ilicito e a notoriedade da carreira da atriz”.

Os Ministros da Turma, por maioria, conheceram do Recurso Especial e deram-lhe
provimento, no sentido de que cabe a indenizag@o por dano moral para a atriz. Afirmaram que
ela ¢ uma pessoa publica, mas ndo deve ter sua imagem publicada em lugar que ndo
autorizou.

Por fim, em 2008, no julgamento do Recurso Especial 1.082.878/RJ (precedente 9),
a Terceira Turma manteve decisdo do tribunal a quo que obrigou a Editora Globo S/A a
pagar uma indenizagdo no valor de cinco mil reais ao ator Marcos Fabio Prudente,
conhecido por Marcos Pasquim. Tal indenizagdo foi por danos morais, decorrentes da
publicacdo em 2006 de uma foto dele beijando, em publico, figurante da novela da qual fora
protagonista, fato este que teria provocado consequéncias para sua familia e abalado seu
casamento.

Neste julgamento, a relatora Ministra Nancy Andrighi refor¢ca que a “doutrina e a
jurisprudéncia sdo pacificas no entendimento de que pessoas publicas ou notdrias tém seu
direito de imagem mais restrito que pessoas que ndo ostentem tal caracteristica”. Além
disso, acrescenta que, em alguns casos, essa exposi¢do intensa chega a lhes beneficiar,
principalmente se tratando de atores e atrizes de televisdo, musicos, dancarinas e jogadores
de futebol.

Entretanto, afirmou a Ministra, nesse julgado ficou caracterizado o abuso no uso da
reportagem. Se fosse apenas um texto jornalistico relatando o fato verdadeiro ocorrido,
desacompanhado de fotografia, desapareceria o abuso de imagem, mas ndo se pode ignorar
que a imagem foi feita com o proposito de incrementar a venda da revista, mesmo que em

tamanho menor na capa da revista.
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4 ANALISE DA DECISAO PROFERIDA NO RECURSO ESPECIAL 1.631.329/RJ —
GLORIA PEREZ V. REDE RECORD

Consideramos, para fins desse estudo, o Recurso Especial 1.631.329/RJ e sua
compatibilidade com a Sumula 403 do STJ e com os casos que deram origem a ela
envolvendo pessoas famosas para fins de distingdo. Como se verd nos capitulos seguintes, a
distin¢do disposta nesse recurso se justifica dentro da argumentacao juridica e de um sistema
de precedentes judiciais, configurando-se hipotese de distingdo consistente.

Nesse sentido, a Terceira Turma® do Superior Tribunal de Justi¢a no Recurso Especial
1.631.329/RJ (caso Gléria Perez x Rede Record)’, estabeleceu limites a interpretagio da
Stimula 403 e decidiu que “a simula 403/STJ ¢ inaplicavel as hipoteses de divulgagdo de
imagem vinculada a fato historico de repercussao social”.

O julgamento diz respeito a uma matéria jornalistica feita pela Rede Record com
entrevista de Guilherme de Padua, condenado pelo homicidio de Daniella Perez, filha da
autora da acgdo, Gloria Perez. Na reportagem foram expostas imagens da vitima e fatos
relativos as apuragdes do crime. A matéria foi feita marcada pelos vinte anos decorridos do
assassinato.

A recorrente pedia uma indenizagdo por danos morais pelo cunho sensacionalista da
matéria, o conteudo especulativo e fantasioso, com exposi¢ao indevida da imagem da falecida
filha e o intuito de auferir lucro. Ademais, alega que ndo houve autorizagdo da autora e
familiares a exposi¢do da imagem da ex-atriz na reportagem. Além de processar a emissora de
televisdo, Gloria Perez também ajuizou acdo contra Guilherme de Péadua, pois o assassino
teria sido retratado como vitima®.

Sustentava, desse modo, que como ndo havia autorizagdo para o uso de imagem da
falecida, deveria haver indeniza¢do por danos morais com base na Stimula 403 do STJ e
fundamento do artigo 105, inciso III, alineas “a” e “c”, da Constitui¢do Federal, contra a

decisdo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.

% Composta pelos Ministros: Nancy Andrighi, Paulo de Tarso Sanseverino, Villas Béas Cueva, Marco Aurélio
Belizza e Moura Riberiro (presidente).

7 Agdo ajuizada em 18/12/2012. Recurso especial interposto em 07/06/2016.

¥ A reportagem, intitulada “A Grande Reportagem”, foi exibida em programa dominical de entretenimento da
Rede Record, denominado "Domingo Espetacular”, em horario nobre e reproduzida em outro programa da
mesma emissora, denominado "Fala que eu te escuto”. A reportagem teve a duragdo de 42 (quarenta e dois)
minutos e veiculou a imagem da atriz 33 (trinta e trés) vezes. (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso
Especial 1.631.329/RJ. Terceira Turma. Relator Ministro Ricardo Villas Boas Cueva. Didrio da Justica da
Unido Eletronico. Julgado em 24/10/2017)
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No relatério, o Ministro Ricardo Villas Béas Cueva acrescenta que a recorrente, em
suas razoes, aponta violacdo do art. 20 do Cddigo Civil e divergéncia jurisprudencial com
julgado nesta Corte (REsp n° 794.586/RJ)’.

No quadro abaixo, procuramos sistematizar os votos proferidos pelos Ministros do STJ

no julgamento do REsp 1.631.329/RJ:

Votos dos Ministros da Terceira Turma do STJ no REsp 1.631.329/RJ

Julgou procedente o pedido de
indenizacdo por danos morais. O
entendimento do Ministro tinha como base
a Sumula 403 do STJ e seus precedentes
no sentido do dano in re ipsa. Assim,
condenou a primeira ré (Radio e Televisao
Record S.A. — Rede Record de Televisao)
ao pagamento de indeniza¢do por danos
morais no valor de R$ 100.000,00 (cem
mil reais).

“Ora, se a emissora ré tinha como
objetivo, como alega, somente informar
seu publico a respeito de um crime de

Ministro  Ricardo  Villas Voto-vencido
Bobas Cueva

® RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. DANO A IMAGEM. DIREITO AINFORMACAO.
VALORES SOPESADOS. OFENSA AO DIREITO A IMAGEM. REPARACAODO DANO DEVIDA.
REDUCAO DO QUANTUM REPARATORIO. VALOR EXORBITANTE.RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. 1. A ofensa ao direito & imagem materializa-se com a mera utilizacdo da imagem sem autorizagéo,
ainda que ndo tenha carater vexatorio ouque ndo viole a honra ou a intimidade da pessoa, e desde que oconteudo
exibido seja capaz de individualizar o ofendido. 2. Na hipdtese, ndo obstante o direito de informagdo da empresa
decomunicagdo e o perceptivel carater de interesse publico do quadroretratado no programa televisivo, esta clara
a ofensa ao direito aimagem do recorrido, pela utilizacdo econdmica desta, sem a prote¢dodos recursos de
editoragdo de voz e de imagem para ocultar a pessoa,evitando-se a perfeita identificagdo do entrevistado, a
revelia deautorizagdo expressa deste, o que constitui ato ilicito indenizavel. 3. A obrigacdo de repara¢do decorre
do proprio uso indevido dodireito personalissimo, ndo sendo devido exigir-se a prova daexisténcia de prejuizo ou
dano. O dano ¢ a propria utilizagdoindevida da imagem. 4. Mesmo sem perder de vista a notoria
capacidadeecondmico-financeira da causadora do dano moral, a compensagdodevida, na espécie, deve ser
arbitrada com moderagdo, observando-sea razoabilidade e a proporcionalidade, de modo a néo
ensejarenriquecimento sem causa para o ofendido. Cabe a reavaliagdo domontante arbitrado nesta agdo de
reparacdo de dano moral pelo usoindevido de imagem, porque caraterizada a exorbitdncia daimportancia fixada
pelas instancias ordindrias. As circunstancias docaso ndo justificam a fixagdo do quantum reparatério em
patamarespecialmente elevado, pois o quadro veiculado nem sequer diziarespeito diretamente ao recorrido, ndo
tratava de retratar osservigos técnicos por este desenvolvidos, sendo o promovente da agdoapenas um dos
profissionais consultados aleatoriamente pela supostaconsumidora. 5. Nesse contexto, reduz-se o valor da
compensagdo. 6. Recurso especial parcialmente provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial 794.586/RJ. Quarta Turma. Relator Ministro Raul Aratjo. Didrio da Justica da Unido Eletrénico.
Julgado em 15/03/2012)

A Ministra Nancy Andrighi, em seu voto-vista no REsp 1.631.329/RJ, além da fundamentagdo que se dara
posteriormente, afasta o conflito jurisprudencial, ja que “o paradigma colacionado pela recorrente (REsp
794.586/RJ) ndo trata de fato historico de repercussdo social, ao invés disso, identifica o representante do
PROCON carioca em quadro simulado cuja veiculagdo retrata de maneira insofismavel suas feigdes e o aponta
de mau profissional ou de profissional desonesto, via exposi¢cdo da sua imagem sem seu consentimento.
Portanto, a falta da similitude fatica - requisito indispensavel a demonstragdo da divergéncia - inviabiliza a
analise do dissidio”. (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial 1.631.329/RJ. Terceira Turma.
Relator Ministro Ricardo Villas Boas Cueva. Didrio da Justica da Unido Eletrénico. Julgado em 24/10/2017)

Revista Argumentum — RA, eISSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 22, N. 3, p. 1249-1271, Set.-Dez. 2021. 1261



A SUMULA EM UM SISTEMA DE PRECEDENTE JUDICIAL: ANALISE DO CASO GLORIA
PEREZ V. REDE RECORD

inegavel repercussdo nacional, por 6bvio
ndo precisaria expor, em programa
dominical de audiéncia reconhecida, a
imagem da vitima de maneira tao acintosa,
ainda que se tratasse de pessoa publica”.

Negou provimento ao recurso especial,
dizendo que a veiculacdo de fato histdrico
condutor de repercussao social desobriga a anuéncia
prévia.

Voto-vista
Ministra Nancy Andrighi

Considerou que ndo houve exploracao
comercial ou publicitaria da imagem de
Daniella Perez. “Nao tendo ocorrido
nenhum tipo de abuso na veiculagdo, ndo
‘ vislumbro o excesso no exercicio da
Ministro Moura Ribeiro Voto-vista | liperdade de  imprensa”,  afirmou.
Ademais, afirmou que se estd diante de
um fato que deve ser qualificado como
historico e de interesse social, dispensando
autorizagdo prévia para a utilizagdo de
imagens que foram veiculadas.

Ministro Marco  Aurélio Voto Acompanhou o voto da Ministra Nancy
Bellizze (presidente) Andrighi.
Ministro Paulo de Tarso Voto Acompanhou o voto da Ministra Nancy
Sanseverino Andrighi.

Dos cinco Ministros que participaram do julgamento, quatro deles fundamentaram seu
voto pela distingdo do caso e, consequentemente, pela ndo aplicagdo do enunciado da Sumula
403 do STJ, afirmando que ¢ inexigivel a autorizagdo prévia para divulga¢do de imagem
vinculada a fato historico de repercussdo social, sendo que a reportagem apenas narrou o0s
episodios acontecidos vinte anos atras. Apenas o relator do recurso, Ministro Ricardo Villas
Boas Cueva, julgou procedente o pedido de indenizagao por danos morais.

Em sintese, a maioria entendeu que nao havia primazia de contetido publicitério direto,
mas sim o intento de informacao, de narrativa do ocorrido, o qual seria de interesse publico
geral e de memoria coletiva.

Cumpre salientar, no voto da relatoria, as hipdteses em que ndo foi reconhecida a
ilicitude da divulgacdo ou veiculacdo da imagem de alguém, mesmo diante da auséncia de

autorizacao do titular do direito de personalidade. Veja-se:

Em geral, tal conclusdo ocorreu nas hipdteses em que (i) a imagem ndo era,
em si, o cerne da matéria ou da publicagdo, (ii) a situacdo vexatéria,
desonrosa ou degradante da pessoa retratada ndo estava evidenciada, (iii) a
individualiza¢do do cidaddo ndo ocorreu e (iv) a imagem foi captada em
multidao, dentre outras.
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De acordo com a Ministra Nancy Andrighi, que oportunizou o voto-vista e condutor, a
reportagem exibida pela rede de televisdo ndo teve cunho vexatorio ou difamatdrio, mas
informativo. Nesse sentido, a exigéncia de autorizagdo prévia, por se tratar de um caso

L. . 11 10
notdrio, que desperta o interesse do publico, deve ser encarada com cautela

Todo ato que implica restricdo a informagdo de um dado histérico deve ser
analisado do ponto de vista da memoria social. Isso ndo implica a
valorizagdo de toda e qualquer informag¢do. Memoria € organizar o acesso
aos dados. Essa atividade combina com lembrar e esquecer.

Outrossim, o voto da Ministra delimitou os seguintes pontos que afastaram a

incidéncia da referida Simula 403 do STJ:

Portanto, por meio da conjuntura fatica cristalizada pelo acérdao recorrido,
pode-se concluir que: i) a matéria jornalistica possui cunho informativo, sem
denotacdo vexatoria ou que denigra a imagem da recorrente ou de sua filha;
ii) ndo ha destaque para a intimidade da vitima ou de sua mae; iii) as
imagens divulgadas na reportagem se limitam a noticiar o fato historico de
repercussdo social; iv) o fato ja foi ampla e notoriamente divulgado desde a
sua ocorréncia; v) ndo hd exploracdo comercial na exibicdo do conteudo
informativo.

Diante dessas circunstancias faticas consolidadas de maneira unissona em
primeiro e segundo graus de jurisdicdo, com as vénias ao e. Relator, no
particular ndo se verifica uma “exposi¢do acintosa da imagem da vitima”,
ndo ha “reportagem que extrapola de forma evidente o direito de informar”,
nem mesmo uma ‘“exposicdo exagerada da imagem da vitima”. Nenhum
desses dados faticos foi registrado pelo acordao recorrido.

A vista disso, a 3* Turma do Superior Tribunal de Justica entendeu que a autora de
novelas Gloria Perez ndo precisava autorizar previamente o uso de imagens de sua filha,
Daniella Perez, na reportagem exibida pela Rede Record. Desse modo, foi negado provimento

ao recurso.

' Em seu voto, a Ministra Nancy Andrighi lembrou do reconhecimento de repercussio geral pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) da aplicagdo do direito ao esquecimento na esfera civil, muito embora o caso ndo trate
exatamente sobre a questdo. A Ministra também enfatizou o tema das biografias ndo autorizadas, expressa pela
conclus@o do julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4815. Apesar do tema ser a questdo das
biografias, o entendimento auxilia em diversas situagdes, pois analisa o embate entre privacidade e interesse
publico na veiculagdo da informag@o. Dessa maneira, sustentou que nos casos nos quais prevalece o contetido
informativo das matérias jornalisticas, sdo dispensaveis as autoriza¢des prévias. (BRASIL. Superior Tribunal de
Justiga. Recurso Especial 1.631.329/RJ. Terceira Turma. Relator Ministro Ricardo Villas Boas Cueva. Didrio da
Justica da Unido Eletrénico. Julgado em 24/10/2017)
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5 SUMULA E PRECEDENTES JUDICIAIS: PERCEPCOES A PARTIR DA ANALISE
DA ,NAO APLICACAO DO ENUNCIADO DA SUMULA 403 DO STJ NO CASO
GLORIA PEREZ V. REDE RECORD

No julgamento do Recurso Especial 1.631.329/RJ, no qual se discutiu, em sede
recursal, pedido de indenizacao formulado pela novelista Gloria Perez em face de emissora de
televisdo, ndo se aplicou o entendimento exposto no enunciado da Stimula 403 do STJ. Em
outras palavras, fazendo referéncia a um sistema de precedentes judiciais obrigatorios, o STJ
promoveu o chamado distinguishing, deixando de aplicar a ratio decidendi dos trés
precedentes indicados pelo proprio tribunal envolvendo pessoas famosas que pediam
reparagdo por dano moral decorrente da publica¢do nao autorizada de sua imagem.

Explique-se, primeiramente, esta ultima afirmagdo: as simulas ndo sdo instrumentos
adequados em um sistema de precedentes judiciais. Conforme demonstrando anteriormente
neste estudo, o enunciado de simula ¢ qualificado pela mesma abstratividade que também
qualifica o enunciado de lei: ambos os enunciados — do texto legal e do enunciado da lei — sdo
interpretados fora de um contexto.

E o que permite, v. g., que o enunciado da Sumula 403 do STJ tenha origem em
precedentes judiciais (conforme indicado pela propria pagina da internet do STJ) que trata de
casos que poderiam ser considerados juridicamente diferentes: dano moral decorrente da
publicacdo ndo autorizada da imagem de pessoas famosas, ndo famosas e at¢ mesmo de uma
pessoa juridica'’.

Ainda que se pudesse aplicar a mesma ratio decidendi a casos envolvendo pessoas
famosas, pessoas ndao famosas e até mesmo a pessoas juridicas (por mais estranha que esta
ultima possibilidade possa parecer a primeira vista), isto demandaria fundamentacao
qualificada que demonstrasse a possibilidade de se resolver aqueles casos pela aplicagdo da

mesma ratio decidendi, dando-lhes a mesma solu¢ao juridica.

'«[..] uma lei ou qualquer conceito nio abrange de antemio as multiplas hipoteses de aplicagdo. [...] Pois

parece ser esta a pretensdo das sumulas e dos demais enunciados provenientes do Supremo Tribunal Federal. [...]
Nao parece ser possivel, hermeneuticamente, esse controle prévio de ‘abrangéncia de situagdes concretas’. [...]
As coisas ndo cabem nas palavras. Por isso, somente o exame do caso — que envolve, obrigatoriamente, o exame
completo, amiude, daquilo que se chama ratio decidendi e até mesmo dos obter dictum — é que permite a
obtengdo de uma resposta adequada da aplicagdo ndo somente de uma sumula (vinculante ou ndo), como de
qualquer texto legal. [...] A formag¢@o de significados de significantes depende de um existencial que ¢ a
temporalidade. Por isso, o tempo ¢ o nome do ser, dird Heidegger. Isso exige dizer: assim como qualquer
enunciado ndo possui ‘vida propria’, o ‘precedente’ ndo cabe na simula”. (STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢do
constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 359)
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Analisando os julgamentos indicados na pagina eletronica do Superior Tribunal de
Justica na internet, ndo hd qualquer fundamentagido qualificada que justifique a similitude
juridica dos casos para fins de aplicacdo da mesma ratio decidendi.

E justamente a abstratividade dos enunciados das samulas que permite a resolugéo de
casos diferentes pela mesma solugdo juridica. Este fenomeno ¢ semelhante ao que ocorre com
o enunciado da lei: a abstratividade, a falta de um contexto de aplicag@o possibilita a solugao
de casos diferentes pela mesma norma juridica, bem como a solu¢do de casos iguais de
formas diferentes.

Os enunciados de sumula ndo podem, portanto, exercer a mesma fun¢do da ratio
decidendi. A funcdo que a ratio decidendi exerce em um sistema de precedentes judiciais &
oposta ao do enunciado da lei e ao enunciado da sumula: a ratio decidendi somente pode ser
compreendida a luz do contexto e do conjunto dos fatos ligitiosos analisados no precedente e
somente pode ser aplicada a outros casos se houver similitude entre os casos, i. e., entre 0s
conjuntos faticos'?.

Nesse sentido, entendemos ndo ser tecnicamente correta a afirmagao de que o STJ, no
julgamento do Recurso Especial 1.631.329/RJ, possa ter feito a distingdo do caso para fins de
deixar de aplicar o enunciado de sua Stimula 403. O que o STJ deveria fazer, ao julgar o
Recurso Especial 1.631.329/RJ, ¢ promover o distinguishing entre o caso sob julgamento —
Gloria Perez v. Rede Record — e os trés precedentes que deram origm a Sumula 403 do STJ
cujos casos envolviam pessos famosas (precedentes 1, 6 e 9 identificados e analisados
anteriormente), deixando de aplicar a ratio decidendi elaborada naqueles trés precedentes e
que supostamente estaria espelhado no enunciado da simula em estudo.

Algumas consideragdes devem ainda ser feitas quanto a distincdo dos casos, o
chamado distinguishing.

A distingdo — ou distinguishing — é compreendida como a diferenciagdo entre o caso

concreto que esta sob julgamento e o caso paradigma. Prevista no Codigo de Processo Civil,

12 “Desde j& € bom esclarecer que o sistema de precedente utilizado no common law ¢ diferente das siimulas nos
paises de civil law. A stiimula ¢ um enunciado (geral ¢ abstrato acerca da aplica¢do de certa norma a certas
situagdes) e que surge do reiteramento de decisdes em certo sentido. Um precedente, ao contrario, ¢ um decisao
judicial que solucionou um caso, com suas caracteristicas faticas peculiares. Logo, quando um juiz, ao decidir
um caso, se reporta a um precedente, devera levar em consideracéo as particularidades faticas que envolveram a
decisdo passada e o caso que tem agora a julgar. Sua decisdo ndo devera consistir no ato de ‘simplesmente’
aplicar o precedente ao novo caso, como se ndo houvesse alternativa. De forma similar, ao tornar uma stmula,
devera refazer a conexdo desta com os casos que lhe deram origem”. (BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco.
Recursos Extraordindrios no STF e no STJ. 2% ed. Curitiba: Jurua, 2016, p. 246, nota de rodapé n° 598) (grifo no
original)
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art. 489, a ndo aplicagdo de sumula, jurisprudéncia ou precedente sem que seja realizada a
distingdo é considerada decisdo ndo fundamentada'’.

A distingdo deve ser realizada quando ndo houver similitude juridica entre os fatos
essenciais discutidos e aqueles que constituem o substrato fatico do caso precedente no qual
foi formulada a ratio decidendi. Nesse sentido, apesar de subsistir uma aproximagdo dos
casos, algumas especificidades do caso concreto em julgamento afasta a aplicacdo do
precedente (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2018, p. 566-567).

Em outro aspecto, se ndo realizadas as distingdes, o tipico brocardo treat like cases
alike perderia sustentacdo, pois tratar casos diferentes como se fossem iguais violaria esta
premissa e prejudicaria todo o sistema de precedentes vinculantes (MELLO; BAQUEIRO,
2018, p. 674).

As distingdes sdo benéficas porque permitem considerar as particularidades de um
caso que o diferenciam do conjunto fatico que deu origem a um precedente judicial: evita a
aplicacdo irrefletida, automatica e robotizada da ratio decidendi a casos cujas particularidades
demanda solug¢do diferente daquela dada ao precedente.

Mas a distingdo deve ser realizada com fundamentacdo em fundagdo qualificada, que
demonstre os motivos pelos quais o caso julgamento foi considerado diferente do caso
precedente, prezando sempre pela consisténcia dos seus argumentos em relacdo a toda carga
anterior de suas decisdes, zelando pela integridade do conjunto das decisdes judiciais.

A realizagdo do distinguishing nao nega a autoridade do precedente, mas apenas deixa
de aplica-lo por reconhecer que o suporte fatico para sua aplicacdo ndo se encontra presente

no caso sob julgamento:

A ndo adogdo do precedente, em virtude do distinguishing, ndo quer dizer
que o precedente estd equivocado ou deve ser revogado. Nao significa que o
precedente constitui bad law, mas somente inapplicable law. A declaragdo
de que o precedente ¢ inaplicavel ndo tem relagdo com o seu contetdo e
autoridade. Todavia, a ndo aplicagdo de precedente, especialmente quando
rotineira, pode revelar que o seu conteido ndo estd sendo aceito na
comunidade juridica e nos tribunais. O precedente perde naturalmente a sua
autoridade e credibilidade quando se torna very distinguished. Quer dizer
que a distingdo, por si sO, ndo revela a fragilidade do precedente, embora o
excesso de distingdes possa ser sinal de enfraquecimento da sua autoridade
(MARINONI, 2016, p. 231).

B CPC, art. 489, § 1°, VI: “Nio se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria,
sentenca ou acorddo, que: VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento”.
(BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Brasilia: Senado Federal, 2015)
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Nesse sentido, “realizar distingdo para aplicar ou deixar de aplicar um precedente ¢
algo que milita, a um so tempo, para a estabilidade e para o desenvolvimento do direito”
(MARINONI, 2016, p. 234-235).

As distingdes podem ser consistentes ou inconsistentes: as distingdes consistentes
podem ser vistas como aquelas que estruturam, de forma coesa, a argumentacgao do jurista; as
distingdes inconsistentes, apesar de justificadas pelos valores da estabilidade e pelo principio
da provisoriedade'®, sdo distingdes incompativeis com as razdes do precedente e sdo
justificativas dadas pelos juristas para: a) ndo realizar a revogacdo total do precedente
(overruling); b) evadir-se da aplicagdo da ratio decidendi de um precedente ja criado; c)
forcar distingdes, de modo a evitar conferir-lhe uma solu¢do que consideram inadequada
(MELLO; BAQUEIRO, 2018, p. 676); ou ainda, d) ocultar o argumento normativo que ¢

falho. Nesse sentido:

Sempre que o juizo de distincdo formulado pelas cortes vinculadas tiver
amparo em fatos e argumentos juridicamente relevantes, que poderiam,
efetivamente, justificar um tratamento diferenciado, afirma-se que tais cortes
produziram uma distingdo consistente entre o precedente € o novo caso.
Quando, contudo, tal distingdo ndo se ampara, efetivamente, em uma
diversidade de fato ou em argumentos juridicos relevantes afirma-se que se
trata de uma distingdo inconsistente (MELLO; BAQUEIRO, 2018, p. 675).
A massa de distingdes inconsistentes ou a resisténcia aberta a cumprir a ratio
deve ser excepcional e, por isso, constitui um sinal de que o assunto precisa
ser revisto. J& é um sistema mais organizado do que simplesmente ter cada
juiz ou tribunal decidindo por conta propria e produzindo entendimentos
divergentes que levam as partes a recorrer, ilimitadamente, aos tribunais
superiores, acreditando que, sempre, vale tentar “a sorte” (MELLO;
BAQUEIRO, 2018, p. 686).

No caso em estudo, entendemos tratar-se de uma distingdo consistente a ndo aplicagdo
da ratio decidendi aplicada a casos referentes a publicagdo ndo autorizada de imagem ao caso
Gloria Perez v. Rede Record, pois este caso tratava-se de publicagdo de imagem para
divulgacdo de fato jornalistico, de interesse publico. A publicacdo das imagens na matéria

jornalistica ndo tinha intencdo publicitdria, mas sim de informacdo jornalistica de fatos

!4 “No common law, admite-se que, para se evitar a revogacio do precedente, ¢ possivel realizar uma distingdo
inconsistente (the drawing of inconsistente distinctions) ou seja, uma distingdo incompativel com as razdes do
precedente. Embora a razdo imediata da distin¢do inconsistente seja a ndo revogacao (total) do precedente, a sua
justificativa esta nos valores da estabilidade [...] A distingdo inconsistente, assim, constitui espécie de passo
provisorio para a revogacdo total do precedente, o que fez surgir, no direito estadunidense, o denominado
principio da provisoriedade. Como adverte Melvin Eisenberg, um tribunal que aplica o principio institucional da
provisoriedade age com integridade ¢ isonomia apesar de elaborar distingdo inconsistente em face do sistema
juridico”. (MARINONI, L. G. Precedentes obrigatorios. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 235)
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ocorridos, caracterizando-se como exercicio de liberdade de imprensa constitucionalmente
protegido.

O caso Gloria Perez x Rede Record possuia, assim, peculiariedades faticas que
permitem considera-lo diferente dos demais precedentes envolvendo pessoas famosas que
deram origem a Sumula 403 o STJ. A distin¢do realizada pode ser considerada consistente,
concretizando a integridade mediante a manutencdo de um conjunto harmoénico entre as
decisdes proferidas: a ndo aplicagdo do enunciado da Stimula 403 ¢ plenamente justificavel,
havendo harmonia, coeréncia e coesdo decorrente do entendimento de que a publicacdo de
imagem em reportagem jornalistica ¢ uma caracteristica fatica suficiente para justificar a ndo
aplicacdo da ratio decidendi aplicavel a casos envolvendo conteudo publicitario.

Resta ainda uma consideracao a ser feita: ndo ¢ possivel fazer a distin¢do entre o caso
sob julgamento e o enunciado de uma sumula. A distingdo ¢ feita mediante o cotejo entre os
fatos do caso que deu origem ao precedente e os fatos do caso sob julgamento. Como visto
anteriormente, o enunciado da simula ¢ abstrato e, da sua analise, ndo ¢ possivel identificar o
contexto de sua aplicagdo. Nao se pode, portanto, falar em distingdo entre um caso e uma
stmula'’.

Para aplicacdo do art. 489, § 1°, VI, a distingdo deve ser feita entre o caso sob
julgamento e aquele(s) que deu(ram) origem a sumula. Surge, entdo, mais uma dificuldade: a
propria pagina eletronica do STJ na internet indica, como precedentes de uma sumula, um
conjunto de fatos, muitas vezes diferentes entre si. E o que ocorre com a anélise dos
precedentes que deram origem a Sumula 403: deve-se identicar, entre os precedentes
indicados pelo proprio STJ, quais deles deve servir de pardmetro para a realizacdo da
distin¢do. No presente estudo, dentre todos os casos indicados como precedentes da Sumula
403, analisamos apenas os 3 (trés) que se referiam a publicagcdo ndo autorizada da imagem de
pessoas famosas, uma vez que o caso sob estudo — Gloria Perez x Rede Record — tratava
igualmente de publicacdo de imagem de pessoa famosa.

Inobstante, no Recurso Especial 1.631.329/RJ, tratou-se de uma distingdo consistente.
Essa sim proporciona estabilidade e segurancas juridicas, j& que estdo presentes fatos e
argumentos juridicos relevantes que justificam o tratamento dispar entre o precedente e o

novo caso, moldando um sistema de precedentes judiciais integro.

5«0 que se tem visto, geralmente, ¢ a repeti¢do de velhas formulas ou apenas uma descri¢do da jurisprudéncia
sem uma preocupacdo técnico-processual — ¢ dizer, sdo citadas ementas de julgados anteriores sem que se
proceda a uma comparagdo exaustiva entre os casos (presente ¢ passado) ou entdo uma repeti¢do de simulas sem
que, de igual modo, os casos que lhe deram origem sejam levados em consideracdo -, bem como sem considerar
as suas implicagdes constitucionais, num regime politico-democratico”. (BAHIA, Alexandre Gustavo Melo
Franco. Recursos Extraordinarios no STF e no STJ. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2016, p. 42)
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Neste trabalho, promoveu-se a andlise da Stimula 403 do STJ e dos precedentes —
conforme indicacdo do STJ — que lhe deram origem, de modo a evidenciar que: a) o conjunto
de casos indicados pelo proprio STJ como precedentes de origem da Sumula 403 compde-se
em ao menos trés grupos de casos distintos; b) a abstratividade do enunciado da sumula — da
mesma forma que o enunciado da abstratividade do enunciado da lei — permite interpretagdes
diversas, possibilitando sua aplicacdo a casos distintos; ¢) que ndo ha, na pratica jurisdicional
brasileira, fundamentacdo adequada que justifique satisfatoriamente a aplicacdo do mesmo
enunciado de simula a casos distintos; d) que o instituto das simulas ndo se adequa a um
sistema de precedentes judiciais, justamente devido a abstratitividade dos enunciados da
sumula, em contraposi¢do a identificacdo e aplicagdo da ratio decidendi dos precedentes,
marcada justamente pela sua compreensao a luz do caso concreto.

Para tanto, metodologicamente, analisou-se os casos indicados pelo proprio STJ como
sendo precedentes da Siimula 403 do STJ e sua ndo aplica¢do ao caso Gloria Perez v. Rede
Record (metodologia empirica). Ainda, analisou-se alguns conceitos e caracteristicas dos
precedentes judiciais, da ratio decidendi e das simulas, de forma a diferenciar estes institutos
e demonstrar a incompatibilidade desta ultima com as duas primeiras (metodologia analitico-
conceitual). Por fim, propds-se uma resposta correta ao problema enfrentado no presente
trabalho (dimensao metodologica normativa).

Procurou-se compreender que a abstratividade do enunciado da simula impede tanto a
compreensdo da ratio decidendi dos precedentes que deram origem a simula analisada quanto
a realizacdo do distinguishing, justamente porque ela ndo contém o contexto fatico de
formacao e aplicacdo da ratio decidendi.

Tanto quanto o enunciado do texto legal, a abstratividade do enunciado da simula
permite que casos iguais sejam resolvidos de forma diferente e casos diferentes sejam
resolvidos de forma igual: a abstracdo do enunciado legal ou sumular permite sua aplicag¢do a
casos diferentes ou a sua ndo aplicagdo a casos iguais.

E ¢ justamente este fendmeno que um sistema de precedentes judiciais procura evitar:
este funda-se na compreensdo da ratio decidendi “no” contexto fatico em que foi criada e € s
a partir deste contexto que ela pode ser compreendida. Isto permite que ela ndo seja aplicada a
casos diferentes. A aplicacdo da ratio decidendi a casos diferentes demandara justificagdo
qualificada que demonstre que o caso, embora diferente, possa ser solucionado da mesma

forma.
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Stimulas ndo sdo institutos compativeis com o sistema de precedentes judiciais. Elas
perpetuam o problema que surge com o enunciado da lei. Se o enunciado da lei permitia
interpretacdes diversas, permitindo o julgamento de casos iguais de forma diferente e casos
diferentes de forma igual, o mesmo resultado decorre da aplicagdo do enunciado da sumula.
Enunciado legal e enunciado sumular, como vimos, compartilham do mesmo problema

“genético”.
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