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Sobre o CAED-JUS

O Conselho de Altos Estudos em Direito (CAED-
-Jus) ¢ iniciativa de uma rede de académicos brasileiros e
internacionais para o desenvolvimento de pesquisas juridi-
cas e reflexdes de alta qualidade.

O CAED-]Jus desenvolve-se exclusivamente de maneira
virtual, sendo a tecnologia parte importante para o sucesso
das discussOes e para a interagido entre os participantes atra-
vés de diversos recursos multimidia. Desde a sua criaglo,
o CAED-]Jus tornou-se um dos principais congressos do

mundo com os seguintes diferenciais:

*  Democratizagio da divulgac¢io e produgio cientifica

* Publicagio dos artigos em livro impresso, cujo pdf

¢ enviado aos participantes
* Galeria com os premiados de cada edi¢io

* Interagio efetiva entre os participantes através de

ferramentas online

* Diversidade de eventos académicos no CAED-Jus



INTERDISCIPLINARIDADE E DIREITO PRIVADO

* Exposi¢io permanente do trabalho e do video do
autor no site para os participantes

* Coordenadores de GTs sio organizadores dos li-

vros publicados

O Conselho Cientifico do CAED-]Jus é composto por
académicos de alta qualidade no campo do direito em nivel
nacional e internacional, tendo membros do Brasil, Estados
Unidos, Colombia, Argentina, Portugal, Reino Unido,
[tilia e Alemanha.

Em 2018, o evento ocorreu entre os dias 20 a 22 de ju-
nho de 2018 e contou com 12 Grupos de Trabalho e mais
de 400 participantes. A sele¢io dos coordenadores de GTs
e dos trabalhos apresentados ocorreu através do processo de
peer review, o que resultou na publicagio dos oito livros do
evento. Os coordenadores de GTs foram convertidos em or-
ganizadores dos respectivos livros e, ao passo que os trabalhos
apresentados em GTs que niao formaram 10 artigos foram
realocados noutro GT, conforme previsto em edital.

Os coordenadores de GTs indicaram trabalhos para con-
correrem ao Prémio CAED-Jus 2018. A Comissio Avalia-
dora foi composta pelos professores Thiago Rodrigues Perei-
ra (UNILASALLE-R]J), Glaucia Maria de Aragjo Ribeiro
(Universidade do Estado do Amazonas) e Paula Lucia Aré-
valo Mutiz (Fundacién Universitaria Los Libertadores, Co-
16mbia). O trabalho premiado foi de autoria de Marconi do O
Catio sob o titulo “A cidade em busca de uma gestao ambien-

talmente adequada para o destino final do lixo eletrénico”.
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Sumula n® 381 do Superior
Tribunal de Justica —
necessidade de reforma ou
revogacao?

Igor Labre de Oliveira Barros e Vinicius Pinheiro Marques

Introducao

Desde a Constitui¢ao Federal de 1988 as relagdes pro-
cessuals buscam se nortear em principios democraticos.
Dentre esses principios democraticos se destaca a fungdo
social dos contratos. Em que em qualquer relagio contra-
tual as partes devem observar a fung¢io social e como meio
fiscalizador se este principio esta integralmente cumprido se
tem o juiz, desembargadores e ministros que tem o contato
do como representares do Estado com o processo.

Ocorre que devido ao grande numero de conflitos en-
volvendo a rede bancaria, o Superior Tribunal de Justica
com o desejo de resolver essas questdes formou stumulas

que sido entendimentos que vem para sanar divergéncias em
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repercussio nas relagdes processuais, tais simulas tem tam-
bém fun¢io de mostrar aos participantes do ciclo processual
o entendimento sobre o assunto.

Desta forma em 2009, apds o julgamento de um Recur-
so Especial do Estado do Rio Grande do Sul, o ST]J firmou
a sumula n° 381 em que foi firmado o entendimento que
em contratos de cunho bancario os juizes nio podem agir de
oficio em abusividade das clausulas contratuais.

Tal stimula desde a sua entrada em vigor ¢ ponto de di-
versos questionamentos inclusive por ministros do STJ, em
alguns julgados os ministros desde 2009 fazem alusio que ¢
necessario se reformular a simula n° 381. Tal entendimento de
reformula¢io ganhou for¢a com a entrada do Cddigo de Pro-
cesso Civil de 2015, em que em seus primeiros artigos expos
bases para o processo civil brasileiro, dentre os quais autorizam
o juiz agir de oficio desde que consulte as partes litigantes.

Desta forma em marc¢o de 2018 em um Recurso Especial
julgado pelo STJ, a corte superior decidiu pela desafetagio
do recurso repetitivo formado pela simula n° 381, e mais
uma vez os ministros do ST] ponderam que é necessario
reformular a samula. Tal simula de acordo com o estudo
levando afronta principios democraticos, ou seja, constitu-
cionais, enfraquecem o poder judicidrio como fiscal do bom
emprego do direito e nio condiz com os principios do Co-
digo de Processo Civil de 2015, assim como ja entendido por
alguns ministros do STJ, € necessario a reforma ou revogacio
desta simula, durante o trabalho exposto de fomentara mais

ainda o porque o STJ tem que rever essa sumula.
1. O principio da funcdo social do contrato

Um dos assuntos culminantes do Codigo Civil de 2002

estd em seu Art. 421, segundo o qual “a liberdade de contratar
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serd exercida em razio e nos limites da fungio social do contra-
to”. Um dos pretextos peremptorios desse mandamento deri-
va da Constitui¢do de 1988, a qual, nos incisos XXII ¢ XXIII
do Art. 5°, preserva o direito de propriedade que “atendera
a sua fung¢do social”. Conforme Gongalves (2017, p. 64) “a
realizagdo da fungio social da propriedade somente se dard se
igual principio for estendido aos contratos, cuja conclusio e
exercicio ndo interessam somente as partes contratantes’.

Este emprego das avencas em uma superficie do sujeito,
leva doutrinadores a temer que possa ocorrer redugoes de se-
guranga para os que subscrevem contratos fundamentados na
convic¢io de que os direitos e deveres neles combinados serdo
reverenciados por ambas as partes. Esse temor, no entanto, ¢
superado por maioria dos doutrinadores, devido o Cédigo Ci-
vil nio conflitar com o principio de que o compactuado deve
ser adimplido. Segundo Diniz (2017, p. 163) “aidéia tradicio-
nal, de fonte romanista, de que “pacta sunt servanda” continua a
ser o fundamento primeiro das obriga¢des contratuais”.

O que o cogente da fun¢io social do contrato estatui é
que este nao pode ser modificado em um aparelho para ce-
leridades abusivas, acarretando dano a parte contraria ou a
terceiros. A agdo de contratar satisfaz a importancia da livre
iniciativa, arquitetada pela Constitui¢io de 1988 a um dos
embasamentos do Estado Democratico do Direito. Deste
modo, é correspondente que se comine ao contrato uma
funcio social, a fim de que ele seja completado em beneficio
dos contratantes sem desordem com o interesse publico.

A pertinéncia da fungio social ao contrato nio evita que
as pessoas naturais ou juridicas livremente o completem,
o que se estabelece ¢ o ajuste de vontades nio se verifique
em detrimento da coletividade, mas represente um dos seus
meios primordiais de afirmagio e desenvolvimento. Deste

modo, o valor social do contrato implicaria o esquecimento
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do papel da boa-fé, afirma Wald (2016, p. 59) “impede que
0 juiz, ao analisi-los, indague se neles nido houve o propésito
de contornar ou fraudar a aplicagio de obrigagdes previstas
na Constitui¢do e na Lei Civil”.

O contrato teve e tem uma acuidade muito ampla na so-
ciedade, pois 0 homem contrata distintas vezes durante o seu
dia, assim, o contrato se contorna um estimado elemento de
estudo, em todos os seus aspectos. E imperativa a adverténcia
dos principios comuns dos contratos, neste sentido a fun¢io
social do contrato, que, como todo principio, tem um amplo
campo de explanagio e, portanto virios modos de aproveita-
mento. O contrato tem uma papel na sociedade, cumprindo
os seus designios entre os contratantes ¢ aglomerados ao seu
redor, beneficiarios ou nao deste contrato.

A tungio social do contrato evidencia que hd bens maiores
que necessitam ser advertido ao se desempenhar um contrato,
sob pena de este ser invalidado ou nulo. Bens que a coleti-
vidade resguarda como o meio ambiente, a vida, o labor, a
seguranga, bem como todos os direitos ¢ garantias individuais
garantidos pela Constituigdo. Sao estas orienta¢des que o prin-
cipio da fungio social do contrato deve tomar a benfeitoria das
partes contratantes ¢ da sociedade, resguardando valores que
esta seguiu e aceitard em seu desenvolvimento, caminhando o
direito contratual em equivaléncia com o direito social.

O contrato ¢ uma convengio de vontades, entre partes ca-
pazes, com objeto, em que se cria obrigagdes a ambos ou ape-
nas a um dos contratantes. O contrato ¢ o contorno mais ordi-
ndrio de concepgio de obrigagdes, em pretexto da precisio do
ser humano de se pautar com pessoas, adquirindo ou equipa-
rando produtos e servigos, dentre outras obrigacdes da existén-
cia habitual. Conforme Carlos Roberto Gongalves o contrato

“[...] ¢ a mais comum e a mais importante fonte de obrigacio,
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devido as suas multiplas formas e inimeras repercussdes no
mundo juridico. [...]” (GONCALVES, 2017, p.34).

H4 do mesmo modo determinados condi¢des formais,
que, em alguns casos, se nio desempenhadas as solenida-
des estabelecidas por lei, o contrato nio ¢ valido. Contrato
¢ um ajuste de vontades, licito, com o objetivo de contrair,
transformar ou extinguir relagdes juridicas de natureza pa-
trimonial. Maria Helena Diniz, neste sentido, compreende
o contrato, “O contrato constituiu negécio juridico, de na-
tureza bilateral ou plurilateral, por ser ato regulamentador de
interesses particulares, reconhecida pela ordem juridica, que
lhe da for¢a criativa. (DINIZ, 2017,p.48)”

A Constitui¢io vigorante no pais demarcou principios que
necessitam ser ressaltados em todas as partes do direito, no arti-
go 1° constituiu como baseamentos do Estado Democratico de
Direito a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana,
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, o pluralismo
politico. Carece-se assim, observar os alicerces por quais soli-
dificam a base do Estado, ainda no artigo 5° existem multiplos
direitos e garantias particulares, que também devem ser reve-
renciados nos contratos, ¢ que, inclusive fundamentam alguns
como a propriedade, que deve acatard a sua fungao social.

Ja o Cédigo Civil € a fundamental fonte de direito con-
tratual no pais, tanto de normas gerais, até a tipificagio de
contratos, o Codigo Civil de 2002 inovou em afinidade ao
Codigo antecedente em alguns temas e institutos no direi-
to civil brasileiro. Os contratos sio conduzidos por virios
principios, sejam constitucionais ¢ as disciplinadas no Codi-
go Civil de 2002, principios como a autonomia da vontade,
obrigatoriedade dos contratos, supremacia da ordem publica,
probidade ¢ boa fé, e fun¢io social do contrato.

Nos contratos nao pode consentir de ressaltar os interes-
ses da coletividade, entendendo assim a coletividade como

15
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um todo, o interesse publico, devem se sobressaltar aos in-
teresses individuais, desta forma se tem o principio da su-
premacia da ordem publica, Washington de Barros Montei-
ro (MONTEIRO, 2018 p. 24) diz que “O natural limite,
que fixa o campo da atividade individual ¢ estabelecido pelo
segundo principio, da supremacia da ordem publica, que
proibe estipulagdes contrarias a moral, a ordem publica e aos
bons costumes, que nio podem ser derrogadas pelas partes”.
Do mesmo cardter, Gongalves (2017, p. 56) afirma que

O principio da autonomia da vontade, como vimos,
nio ¢ absoluto. E limitado pelo principio da supre-
macia da ordem publica que resultou da constatagio,
feito no inicio do século passado e em face da cres-
cente industrializagio, de que a ampla liberdade de
contratar provocava desequilibrios ¢ a exploragio do
economicamente mais fraco. Compreendeu-se que,
se a ordem juridica prometia a igualdade politica, nio
estava assegurando a igualdade econémica. Em alguns
setores fazia-se mister a interven¢io do Estado, para

reestabelecer e assegurar a igualdade dos contratantes.

Compete assim ao juiz a cada caso concreto a advertir se
a ordem publica, qualquer que ela seja, estd sendo infringido,
para com isso, aplicar o principio da supremacia da ordem
publica. O préprio principio da func¢io social do contrato
tem estrita trama com a ordem publica, porém, ¢ mais am-
plo, ao analisar que o contrato deve além de nio violar a or-
dem publica, exercer uma fung¢ao na sociedade.

Os contratantes também devem agir honestamente, com
transparéncia, lealdade, probidade com o outro contratante,
que se estabelece do homem comum, reverenciados as pecu-

liaridades, fundamentos que determinam o principio da boa-fé
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presente no art. 422 do Codigo Civil de 2002, com o tex-
to: “[...] Art. 422. Os contratantes sio obrigados a guardar, as-
sim na conclusio do contrato, como em sua execug¢ao, os prin-
cipios de probidade e boa-fé. [...]”. A esse sentido alude Maria
Helena Diniz (2017, p. 63) esclarece que a boa-f¢ objetiva esta

[...] intimamente ligado nio s6 a interpretagio do
contrato — pois, segundo ele, o sentido literal da
linguagem nio deverd prevalecer sobre a intencio
inferida da declaracio de vontade das partes — mas
também ao interesse social de seguranca das rela-
¢des juridicas, uma vez que as partes deverio agir
com lealdade, honestidade e confianga reciprocas,
isto €, proceder com boa fé, esclarecendo os fatos e
o contetdo das clausulas, procurando o equilibrio
nas prestacoes, evitando o enriquecimento indevido,

nio divulgando informacgdes sigilosas etc.

Boa-fé, deste modo, ¢ o preceito de conduta das partes,
como as partes devem operar. A boa fé tanto pode ser sub-
jetiva ou objetiva. A boa-fé subjetiva ¢ a compreensio psi-
colégica da boa-fé, incide em ignorancia do estado real dos
fatos, tem a ver com o acordo da parte. A sua comprovagao
sera feita pelo juiz no caso concreto, consistindo que a boa-fé
deve ser presumida e a ma-f¢ que carece ser provada. Gon-
calves (GONCALVES, 2017, p. 55) doutrina que: “[...] Diz
respeito ao conhecimento ou a ignorancia da pessoa relati-
vamente a certos fatos, sendo levada em consideragio pelo
direito, para os fins especificos da situa¢io regulada. [...]”

A boa-fé objetiva ¢ o entendimento da ética da boa-fé, ¢
norma de conduta, como as partes devem agir, ou nio agir,
composto um modelo que necessita ser seguido, com pa-
rametros como honestidade, fidicia, assisténcia, confiden-

17
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cialidade entre outros. A boa-fé objetiva atribui obriga¢des
adicionais aos contratantes, normas de como agir. Para Nery
Junior e Nery (2016, p. 367) a boa-f¢ objetiva

E déusula geral (v.coments. Prelim. CC1°), ao mesmo
tempo em que se consubstancia em fonte do direito e de
obrigagdes, isto ¢é, fonte jurigena assim como a lei e outras
fontes. E fonte jurigena porque impée comportamento aos
contratantes, de agir com corregdo segundo os usos e costumes.
Com isso a norma do CC 422 classifica-se, também, como
regra de conduta (Martins-Costa, Boa-fé, p. 412), seguin-
do, nesse passo, o direito italiano (CC ital. 1175 ¢ 1337).
Deixou de ser principio geral de direito porque incluida ex-

pressamente no texto do direito positivo brasileiro.

A integridade avigora a boa-fé objetiva. De ajuste com Gon-
calves (GONCALVES, 2017, p. 62) a probidade: “[...] nada
mais ¢ sendo um dos aspectos objetivos do principio da boa-f¢é,
podendo ser entendida como honestidade de cumprir todos os
deveres, que sio atribuidos ou acometidos a pessoa. |...]”.

Em alusdo a socializagao do direito e dos preceitos, o prin-
cipio contratual também muito admiravel ¢ a fungio social do
contrato. A fun¢io social do contrato determinou-se a partir
do periodo que o Estado deixou de ser totalmente liberal, e
lidando a interferir nas afinidades entre os particulares para o
bom emprego de normas e preceitos fundamentais e de vee-
méncia publica. Em Teoria Geral do Estado, Maluf (2016, p.

323) faz referéncia a esta passagem,

O mundo apds-guerra, convulsionado pelas violen-
tas reinvindicagdes das massas obreiras insufladas
pelo socialismo marxista, ja nio podia comportar

aquela idéia de liberdade inconsistente, ficticia, abs-
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trata, de conteddo metafisico. O operariado, teorica-
mente livre, tornou-se realmente escravizado. Em tal
situagdo, sentiram as democracias liberais o peso da
verdade imperativa que ressaltava das maximas socia-
listas como a de Luiz Blanc: a liberdade nao consiste

apenas no direito, mas no poder de ser livre.

Ap6s a transi¢ao do Estado Liberal para o Estado Social o
Brasil seguiu alguns principios sociais como principio a fun-
¢do social da propriedade. Este principio foi um ampla base
da funcio social do contrato, ¢ o entendimento de Gongalves
(GONCALVES, 2017, p. 31) “Considerando que o direito
de propriedade, proclamada na Constitui¢ao Federal, se via-
biliza por meio dos contratos, o novo Codigo estabelece que
a liberdade contratual n3o possa afastar-se daquela fun¢ao”.

Do mesmo cardter que a propriedade atende a fungio
social, o contrato também deve, se¢ja desempenhando uma
fung¢ao entre os contratantes, ou uma fung¢io pubica, para a
sociedade. A funcio social do contrato se sintetiza no obs-
taculo contratual em que as partes necessitam observar as
normas gerais de direito, as normas morais ¢ éticas da socie-
dade, bem como os empenhos coletivos e sociais, traduzido
no bem comum. Sinteticamente, o contrato deve exercer
sua func¢io social que dele se acredita. Define Pablo Stolze
Gagliano (GAGLIANO, 2018, p. 87) “Para nés, a fun¢io
social do contrato €, antes de tudo, um principio juridico de
conteudo indeterminado, que se compreende na medida em
que lhe reconhecemos o precipuo efeito de impor limites a
liberdade de contratar, em prol do bem comum”.

O principio da fun¢io social do contrato ¢ clausula uni-
versal, necessitando ser ressaltada por todos, em todos os
contratos. E, além disso, norma aberta, em razio do alcance

ilimitada do seu conceito, carecendo em cada caso se advertir
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se ha aplicacio ou nio do principio, pois 0 bem comum, o
interesse social, se dd por inimeras atitudes. Fun¢io social
do contrato ¢ um principio que motiva que 0s contratos pre-
cisam ser criados e executados desempenhando uma funcio
social, seja esta fung¢do individual, entre as partes contratan-
tes ¢ os seus interesses oportunos, ou uma fun¢io publica, a
todas as demais pessoas, a sociedade, a veeméncia dela sobre
o contrato. Gongalves (2017, p. 32) fazer referéncia a estes
aspectos da funcio social do contrato,

E possivel afirmar que o atendimento a funcio social pode ser
enfocado sob dois aspectos: um individual, relativo aos contra-
tantes, que se valem do contrato para satisfazer seus infteresses
préprios, e outro, piiblico, que é o interesse da coletividade so-
bre o contrato. Nesta medida, a_fungdo social do contrato so-
mente estard cumprida quando a sua finalidade — distribuigao
de riquezas — for atingida de forma justa, ou seja, quando o

contrato representar uma fonte de equilibrio social.

Portando a func¢io social, primeiro consente os interesses
individuais das partes contratantes, ¢ segundo aos empenhos
da coletividade. Neste sentido, ap6s o Codigo Civil de 2002,
0 contrato passou a ter um carater social, ou seja, mais do que
uma papel entre as partes, precisa ter uma fungiao na socieda-
de. Monteiro (MONTEIRO, 2018, p. 29) assim inclui: “[...]
O contrato nio ¢ mais visto pelo prisma individualista de
utilidade para os contratantes, mas no sentido social de utili-
dade para a comunidade; assim, pode ser vedado o contrato
que nio busca esse fim. [...]”. Maria Helena Diniz (DINIZ,
2017, p. 45), sobre o principio estavel no artigo 421, diz: “O
art. 421 institui a fun¢io social do contrato, para atender aos
interesses sociais, limitando o arbitrio dos contratantes, faci-

litando o reajuste das prestagdes ¢ até mesma sua resolugio”.
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Ha também virios modos de se aplicar este principio,
desde a constitui¢do do contrato, até a sua amortizagio e
também a sua analise perante os tribunais, até mesmo com
edi¢do de simulas. A nio observa¢io da func¢io social do
contrato pode ocasionar até a nulidade do contrato, deste
modo, o contrato que infringir a lei imperativa ¢ nulo, de
acordo com o art. 166 do Cddigo Civil,

Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando:
I - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

IT - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu

objeto;

III - o motivo determinante, comum a ambas as

partes, for ilicito;
IV - nio revestir a forma prescrita em lei;

V - for preterida alguma solenidade que a lei conside-

re essencial para a sua validade;
VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-
-lhe a pritica, sem cominar sang¢do. (Cddigo Civil,

on line, 2002)

Bem como, ¢ anulivel o negocio juridico por culpa re-
sultante de lesdo e estado de perigo, conforme o art. 171, 11
do CC. Estes institutos tém embasamento nio s6 na assis-
téncia da vontade das partes, mas também na prote¢io social
do negdcio juridico, profundamente unido a fungio social
do contrato. O principio da fun¢io social do contrato, como
clausula geral, ¢ preceito de ordem publica, portanto, pode

e carece o juiz agir ex officio, autbnomo de pedido das partes.
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Em cada caso concreto é que se decidira se houve violagio
ao principio, e se restar qualificado, podera o juiz alegar nula
cliusula contratual, ou até mesmo nula o proprio contrato,
bem como condenar a ressarcimento a parte que o contraveio.

Outra estima formidavel é da legitimidade do Ministério
Publico para agenciar a¢des judiciais com o intuito de atacar
contratos que violem o principio da fun¢io social do con-
trato, pois, dentre as atribui¢des que lhe foram conferidas,
estd a prote¢ao aos interesses sociais, conforme o art. 127 da
Constitui¢io Federal: “[...] Art. 127. O Ministério Publico
¢ instituicao permanente, essencial a fung¢do jurisdicional do
Estado {..}, do regime democritico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.|...]”. Bem como percebe do mes-

mo carater Gagliano (2018, p. 74)

Vé-se, portanto, que tal regra possibilita, inclusive,
que ganhe novos contornos até mesmo a legitimida-
de para requerer judicialmente a invalidag¢io, pois o
proprio Ministério Publico poderd, desde que o in-
teresse publico assim o justifique, pretender a nulida-
de do contrato, nos termos acima apontados, como ja
lhe era reconhecido quanto as relagdes de consumo,
facultando-se-lhe, inclusive, lancar mio da disregard
doctrine (doutrina de desconsideracio da pessoa
juridica), consagrada pelo art. 50 do Codigo Civil,
para efeito de concretizagio do comando sentencial.

(GAGLIANO, 2018, p. 74)

Toda a notoriedade comprova que o principio da fun¢io
social do contrato nio se concretiza apenas em base tedrica,
pois hoje hd muito aproveitamento de tal principio nas relagdes

tatico-juridicas, a fim de conservar a fung¢ao social do contrato.
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2. A sumula n® 381 do STJ — sua origem
e apontamentos do recurso repetitivo
desde 2009

O sistema financeiro e as entidades federativas sio se-
guimento que atestam o Judicidrio de a¢des. Deste modo
tém sido emitidos multiplos diplomas legislativos tendo em
vista apressar a prestagio jurisdicional. O recurso repetitivo
¢ uma inovag¢ao que objetiva liberar o STJ da abissal massa
de recursos interpostos com acostamento em idénticos as-
suntos de direito, além de desenvolver a seguranca juridica,
na medida em que ¢ mais um aparelho, ao lado com as su-
mulas, de unido da interpretacio da lei federal, fatores uteis
a paz social, posto permitirem ao cidadao saber previamen-
te os limites e consequéncias de seus atos, abrandando a
inseguranca suscitada por decisdes judiciais conflitantes.

No recurso repetitivo advém quando € verificada a exis-
téncia de grande nimero de recursos com fundamento em
aniloga questio de direito, é o caso do Recurso Especial
1.061.530/RS, DJe 10/03/2009, o julgamento resultou na
expedi¢ao de trés novas sumulas, dentre elas a simula 381,
em que ficou vedado aos juizes de primeiro e segundo graus
de jurisdi¢io julgar, com fundamento no art. 51 do CDC,
sem pedido expresso, a abusividade de clausulas nos contra-
tos bancarios. A revisao de oficio suscitou dois votos venci-

dos no STJ. As sinteses dos votos vencedores,

Nio cabe ao juiz distanciar-se de sua neutralida-

de na condugio do processo; nio deve ele advogar

no sentido de defender interesse algum no proces-
9,

$0...”; “como o juiz poderd saber se hd abusividade

ou nio diante do caso concreto se a propria parte
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ndo a alegou?...”; “...como admitir possa o juiz, de
oficio, promover o decote dos encargos financeiros
pactuados sem que seja oferecida a outra parte...” a
oportunidade de provar que, no caso concreto, a taxa
pactuada fora fixada tendo em conta as condi¢des im-
perantes no mercado...no caracterizando, portanto
abusividade?; “...a agdo segue conforme a prestagdo
jurisdicional que € solicitada; dizer que o contrato é
abusivo, nio d4 direito a que o juiz saia lendo o con-
trato e fazendo uma interpretagio subjetiva do que
cle pensa ser ou nio abusivo. E o grau de subjetivis-
mo, hoje é extraordindrio...”; ““...a estrita observan-
cia ao pedido inicial, nesse ponto, hd de prosperar.
(STJ — Resp: 1.061.530, Relatora: Ministra Nancy
Andrighi , Data de Publica¢io: DJ 10\03\2009)

Ao vetar as determinagdes de oficio somente aos contratos
bancdrios, varias sentengas contraditorias ativeram em conjec-
turas semelhantes. Assim forcando as Cortes Superiores a se
debrugar sobre o tema ante a sua repercussio geral, sobrepe-
sando os contextos pro e contras. Mediante a este principio
contratual e ate mesmo constitucional, com o decorrer das
lides e controvérsias foram formando-se diversos posiciona-
mentos que envolvem o principio da fun¢io social do contrato
e jurisprudéncias, como ¢ o caso da simula n® 381 do Supe-
rior Tribunal de Justica “Nos contratos bancdrios, ¢ vedado
a0 julgador conhecer, de oficio, da abusividade das cldusulas.”

Os pretextos que induziram o Superior Tribunal de Jus-
tica a assim proceder, asseverando que, na ocasido, foram
vencidos a Ministra Nancy Andrighi (relatora) e o Ministro

Luiz Felipe Salomao. Sio suas palavras:
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A hipoétese decidida pelo ST]J referia-se a agio revi-
sional de contrato bancirio, na qual o TJ-RS, apre-
ciando recurso de apelagio interposto apenas pela
institui¢io financeira, reformou a sentenca de oficio
para declarar a nulidade de clausulas abusivas, que
nao haviam sido afastadas pelo juiz de primeiro grau.
A institui¢do financeira argumentou em grau recur-
sal que, assim procedendo, o tribunal gaicho teria
julgado recurso reformando-o para piorar a situagio
do banco recorrente. A Segunda Se¢io do STJ jul-
gou a matéria com fundamento no art. 515 do CPC,
acolhendo a tese de nio admitir que o tribunal esta-
dual modifique o comando da sentenga para favore-
cer o consumidor, sem que haja interposto recurso.
(...). (STJ — Resp: 1.061.530, Ministro Luiz Felipe
Salomio, Data de Publica¢io: DJ 10103\2009)

Sobre esse posicionamento do ST], vale enfatizar as severas
criticas feitas pela Ministra Nancy Andrighi, amparando que

Vedar o conhecimento de oficio, pelas mesmas ins-
tancias origindrias (juizes e tribunais) de nulidades
que sio reputadas pelo CDC como absolutas, notada-
mente quando se trata de matéria pacificada na jurispru-
déncia pelo STJ, érgao uniformizador da jurisprudéncia, é
privilegiar demasiadamente os aspectos formais do
processo, em detrimento do direito material . (STJ
— Resp: 1.061.530, Relatora: Ministra Nancy An-
drighi , Data de Publica¢io: DJ 10\03\2009)

Transposto a analise do regime do direito comum, e com
base na teoria do didlogo das fontes, ¢ admissivel constatar

que o Codigo Civil, ao tratar dos negdcios juridicos, enu-
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merou no art. 104 requisitos cogentes a sua validade, a saber,
agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou deter-
minavel e forma prescrita ou nio defesa em lei. No Capitulo
V, que versa da invalidade do negdcio juridico, estatuiu no
art. 166, inciso VII, ser nulo o negdcio juridico quando a
lei taxativamente assim o afirmar, ou proibir-lhe o exercicio,

sem cominar san¢ao. Diz, além disso, no art. 168, in verbis,

Art. 168 As nulidades dos artigos antecedentes po-
dem ser alegadas por qualquer interessado, ou pelo

Ministério Publico, quando lhe couber intervir.

Pardgrafo tnico. As nulidades devem ser pronuncia-
das pelo juiz, quando conhecer do negdcio juridico
ou dos seus efeitos ¢ as encontrar provadas, nio lhe
sendo permitido supri-las, ainda que a requerimento

das partes (grifos meus)

No aparelho supra transcrito extrai-se que a argui¢ao das
nulidades pelos interessados ou pelo Ministério Publico ¢
uma faculdade, evidenciada na declaragio, podem. Ainda no
paragrafo unico diz que a prontncia de nulidades pelo juiz,
ao contrario, ¢ um dever que lhe ¢ objetivamente atribuido.
[sto €, o juiz deve pronunciar as nulidades.

No sistema consumerista, o controle das declara¢des con-
tratuais abusivas seria até mesmo um dever objetivamente co-
minado ao Ministério Publico, nio fosse o veto presidencial
do § 32 do art. 51 e do § 5° do art. 54, ambos do Cddigo do
Consumidor. Isto aludiu na amplia¢io dos poderes do juiz ao
ponderar os contratos de consumo submetidos a sua aprecia-
¢lo, poder esse que o STJ velo, quase irremediavelmente, a
amortecer com a simula n® 381. Mas existe uma questo a se

analisar nesta simula, impetra, o que ¢ reprimido pela lei é,
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logicamente, ilicito e o negdcio juridico, pra ser vilido, so-
licita objeto licito, nos marcos da lei civil. Dessa forma, um
contrato bancario contendo cliusulas abusivas ¢ um contrato
contaminado, ¢ contrdrio a cliusula geral de boa-fé que deve
orientar as rela¢des juridicas de consumo.

O juiz ao analisar um contrato bancdrio, pode imaginar
no mesmo alguma abusividade que nio conjuntura expres-
samente presumida no texto legal. Nos ares constitucionais
(SILVA, p. 251) registra que “a Constituigao foi timida no dis-
por sobre a protegio dos consumidores. Estabeleceu que o Estado prove-
rd, na forma da lei, a defesa do consumidor (art. 5¢, XXXII)”. Com
vista na ponderag¢io do constitucionalista, a medida legitima
de intervengio estatal cogente a assegurar a prote¢ao dos con-
tratantes estd no dever do magistrado de professar, ex oficio, a
abusividade de clausulas contratuais em contratos bancarios.

Apesar de que limitado aos perimetros de eventual lide a
sua aprecia¢do, ao juiz ¢ adjudicado o dever de interveng¢io
principal nas relagdes juridicas, de forma a abonar o equilibrio
entre as partes litigantes. Este ¢ o dirigismo estatal, consoante
o qual se rege o juiz justo e afinado com a realidade social.

No contemporaneo conjunto social, a magistratura brasilei-
ra tem se compelido em intervir concretamente nas afinidades
em que estdo em jogo direitos adjudicados a segmentos sociais
vulneraveis, como € o caso dos consumidores, com o fim de
alcancar efetivamente a justi¢a social, desempenhando as diretri-
zes tragadas pelo Estado Democratico de Direito, em réplica ao
individualismo que reprimiu o pensamento de séculos passados.

Assim o desempenho do juiz como gerenciador das ten-
sOes sociais, emerge de forma disjunta. Sabe-se que o fim
precipuo do Estado ¢ a conseguimento do bem comum, ¢ ¢
com vistas nele que a atividade jurisdicional deve se nortear,
em concordancia com o que estd estampado no art. 5% da
Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)
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“Art. 5% Na aplica¢io da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a
que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.

Assim, tao formidavel quanto ao avango legislativo, é o ade-
quado progresso dos magistrados brasileiros, que tém a obriga-
¢ao de abonar a eficicia da lei em presenca a realidade social que
propende tutelar. Dessa forma, a lei se nobilita, caso contrario
torna-se encurtada e ineficaz. Com vistas nos embasamentos
alinhados o STJ caminhou incomodo ao editar a simula n®
381, pois determinou norma que amortece os poderes do ma-
gistrado que se encontrar com um contrato bancario abusivo.

Numa interpretagdo teleologica dos institutos contratua-
listas, a stmula em questio ¢ contra legem, e padece de in-
constitucionalidade, pois firma juizo flagrantemente incom-
pativel com o texto constitucional e com o texto legal. Deste
modo desde 2009 quando foi editada a simula, geraram no
mundo juridico diversas controvérsias sobre que os juizes de-
vem continuar com liberdade para deliberar de forma justa,
isto ¢, com poderes para admitir, ex oficio, de eventuais abusi-

vidades nos contratos bancarios.

3. Os novas veredas da sumula n® 381:
decisao do STJ por desafetacao

No Recurso Especial 1465832/RS Relator Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado em
06/06/2017, DJe 27-06-2017 que embora mantendo a su-
mula 381, o ministro fez pondera¢io no sentido da revisio
da orientacio jurisprudencial firmada em sede de recurso
repetitivo o REsp 1.061.530/RS, DJe 10/03/2009 ¢ trans-
formada na Stimula n.® 381/ST]J.

Desta forma em 22 de marg¢o de 2018, perante o Recurso
Especial 1.465.832 o STJ decidiu pela desafetacio como re-
curso repetitivo das questdes sobre a probabilidade de o juiz
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ou o tribunal conhecer de oficio a abusividade de clausulas
contratuais nas relacdes de consumo. Por maioria de votos, os
ministros da 2* Se¢do do Superior Tribunal de Justica (STJ)
decidiram continuar avaliando a controvérsia caso a caso ao
invés de estabelecer uma tese a ser seguida pelo Judiciario.
A partir do recurso, o relator do fato o Ministro Paulo
de Tarso Sanseverino, instigou a discussio para revisio da
Sumula 381 do tribunal. Segundo o Ministro a Corte desig-
nou uma regra especifica para contratos bancarios, o que tem
provocado questionamentos quanto a legalidade e constitu-
cionalidade da orientagio. Apontou o relator que a existéncia
do proferido simular nio impede que a matéria permaneca a
ser submetida ao STJ por meio de recursos especiais. A revi-
sao do enunciado, conforme Sanseverino sera necessaria por
causa do artigo 10 do novo Cédigo de Processo Civil (CPC),
segundo o esse o juiz ndo pode decidir, em grau algum de
jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito do qual nio
se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda
que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.

Assim, tendo em vista a multiplicidade de recursos
que ascendem a esta Corte com fundamento em
idéntica controvérsia, afeto 2 SEGUNDA SECAO
o julgamento do presente recurso para, nos termos
do art. 543-C do Cédigo de Processo Civil, con-
solidar o entendimento sobre as seguintes questdes
juridicas: “Possibilidade de o juiz ou o Tribunal re-
conhecer de oficio a abusividade de cldusulas con-
tratuais”. Em face das reformas processuais previs-
tas no novo Codigo de Processo Civil, que devera
entrar em vigor em marco de 2016, serd sugerida
a alteragdo da redagio do enunciado simular para

os seguintes termos: “Na declaracio de nulidade de
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clausula abusiva, prevista no art. 51 do CDC, deve-
rao ser respeitados o contraditdrio e a ampla defesa,
nio podendo ser reconhecida de oficio em segundo
grau de jurisdi¢do”. (ST] — Resp: 1.465.832 - RS,
Relator: MINISTRO PAULO DE TARSO SAN-
SEVERINO: DJ 15/09/2015)

A sugestio do relator ¢ induzir a simula para conjeturar
que: “Na declaragio de nulidade de cliusula abusiva, deverio
ser respeitados o contraditorio e a ampla defesa, nio podendo
ser reconhecida de oficio em segundo grau de jurisdi¢io”. A
sugestao de desafetagio do repetitivo veio do ministro Ricar-
do Cueva. Para ele, a questio referente a0 novo CPC nio foi
devidamente discutida nas turmas. Na perspectiva de impetrar
um desfecho para a matéria, Sanseverino puxou um voto de
80 laudas para a sessio. Que nio chegou a ser pronunciado.
Diante do debate, os advogados que ponderariam pelas partes,
a postos para tomar a tribuna, também nio existiram a opor-

tunidade de se pronunciar.
Concluséo

O principio da fun¢io social do contrato ¢ uma impor-
tante base para as relagdes civeis, desde modo possui tam-
bém seus embasamentos constitucionais. No meio juridico
as lides geram demasiadas contesta¢Oes sobre sua aplicagio,
dentre as inumeras controvérsias se teve a criticada simula
n° 381 do Superior Tribunal de Justica, em que declara que
nos contratos bancarios firmados nio podem ter pondera-
¢oes de oficio por parte do magistrado que analisa a lide.

Desde sua incidéncia em 2009, diversos tribunais or-
dindrios divergem sobre o tema, incluindo o préprio STJ,
divergéncias que levam o Superior Tribunal de Justica em
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2018 a declara a desafetacio do recurso repetitivo sobre o
tema que aborda o magistrado agir de oficio em caso de
ilegalidade contratual.

Os ministros em analise do recurso ponderaram que ¢é
necessario analisar caso a caso, pois o tema possui bases na
Constitui¢ao Federal e o Codigo de Processo Civil de 2015,
a0 entrar em Vigor, em seus primeiros artigos impos prin-
cipios que orienta o processo civil brasileiro, dentre eles o
poder de o juiz agir em oficio, mas consultando as partes.

E necessario que as Cortes Superiores analisem o tema e
repense o posicionamento firmado na simula n° 381, quan-
do eu nio permito que o juiz tenha agdes que coibam frau-
des nas relagdes positivadas da coletividade eu enfraquego o
Estado Democritico de Direito e fortaleco a ilegalidade, de
certos pontos tal simula se torna inconstitucional por enfra-

quecer o poder de quem exerce o poder jurisdicional.
Referéncias bibliograficas

BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planal-
to.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 27 abr. 2018.

BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui
o Codigo Civil. Diario Oficial [da] Republica Fede-
rativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
110406.htm>. Acesso em: 27. abr 2018.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro,
volume 7: teoria das obriga¢des contratuais e extra-

contratuais. 24 edi¢do. Sio Paulo: Saraiva, 2017.

31



INTERDISCIPLINARIDADE E DIREITO PRIVADO

GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil.
Volume 6. Sao Paulo: Saraiva, 2018.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro,
volume 6: contratos e atos unilaterais. 11° edi¢io. Sio
Paulo: Saraiva, 2017.

MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 32 ed. Sio Pau-
lo: Saraiva, 2016.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito
civil, 5: direito das obriga¢oes, 2* parte. Sio Paulo:
Saraiva, 2018.

NERY ]UN IOR,, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andra-
de. Cédigo Civil Anotado e Legislacdo Extra-
vagante, 8. Ed. Ver. E ampl. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016.

SILVA, Jos¢ Afonso da. Aplicabilidade das normas consti-
tucionais. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Resp n®
1.465.832. Relator Min. Paulo de Tarso sanseverino.
DJ 15/09/2015.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.Resp n®
1.061.530. Relatora Min. Nancy Andrighi. DJ
10103\2009.

WALD, Arnoldo. Obriga¢des e Contratos. 19 ed. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.

32



Alienacao parental: Violéncia
Psicologica e a possiblidade
de criminalizacao do ato

Satina P. Marcondes Pimenta', Fabiana Campos Franco e Solange

Rosario Silva

Introducao

Nao ¢ dificil se ouvir falar de pais que se divorciam e que
ap0s a separa¢ao projetam em seus filhos a¢cdes que denigrem a
imagem do outro genitor ou dificultam a convivéncia com ele.
Estamos neste ponto falando de uma confusio entre os papeis
de conjugabilidade e parentalidade, que levam a efeitos psicolo-
gicos devastadores em certas criangas e adolescentes; tais de de-
preciagio ou equiparadas sio chamadas de Aliena¢io Parental.

A primeira defini¢ao de Alienagio Parental foi dada em
1985 pelo médico e Professor de psiquiatria, Richard Gard-

ner, que a denominou como a situagao em que a mae ou o

1. Trabalho realizado com auxilio financeiro da Faculdade Estdcio através
do Programa de Produtividade.

33



INTERDISCIPLINARIDADE E DIREITO PRIVADO

pai de uma crianca a treina para romper os lagos afetivos com
o outro conjuge, criando fortes sentimentos de ansiedade e
temor em relagio ao outro genitor.

A consequéncia da pratica da aliena¢io parental ¢ a Sin-
drome da Alienagio Parental (SAP), em que a crianga ou
adolescente influenciados pelo genitor alienador acabam
acreditando nas falsas memorias por ele emitidas e como
consequéncia do ato da alienagdo acaba por gerar comporta-
mentos de nega¢io em relagio ao genitor alinenado.

No dia 26 de Agosto do ano de 2010, foi sancionada a Lei
n°. 12.318, onde reconhece a conduta alienadora, e tem o con-
dio de proteger a crianga e o adolescente. A lei vem aprimo-
rar o que ja dispunha o Estatuto da Crianga e do Adolescente
(Doutrina da Prote¢do Integral) foi sancionado no dia 13 de
julho de 1990 e obviamente a Constitui¢ao Federal de 1988.

Para Peres (apud DIAS, 2010), a aprovagio da referida
lei, ocorre em contexto de demanda social por maior equi-
librio na participagio de pais ¢ maes na formagio de seus
filhos. A familia deixa de ser considerada como mera uni-
dade de produgio e procriagio para se tornar lugar de plena
realizacio de seus integrantes, distinguindo-se claramente
os papéis de conjugalidade e parentalidade.

No ano de 2017 ¢é promulgada a lei 13.431 que versa
sobre o tema indicando agora que a aliena¢io parental nio
trata-se apenas de uma ato realizado por alguém, mas sim de
um ato de violéncia psicoldgica. Tal lei abre entdo o questio-
namento quanto a possiblidade de criminalizado do referido
ato e consequente puni¢io no ambito penal haja visto que
a lei anterior s6 trazia em seu bojo sangdes civis sendo in-
clusive propicia, para alguns doutrinadores, a aplica¢io das
medidas de prote¢io da Lei Maria da Penha.

O presente artigo entio tem como finalidade apresentar
as posi¢oes doutrindrias sobre a possiblidade de aplicagio
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das medidas de prote¢io da Lei Maria da Penha nos casos
da averiguag¢io de Alienagio Parental.

O artigo utiliza-se de fontes primarias de cunho doutri-
ndrio devido ao seu objetivo ¢ ainda pela escassez de julgados
sobre o tema pois a referida lei possui pouco tempo em vigor.

O trabalho justifica-se pois trata-se de tema de grande
importancia no direito das Familias e ainda por refletir sobre
como os especialistas na drea se posicionam sobre a interven-
¢ao do Estado de maneira penalista no ambito familiar.

A conclusio encontrada é que para a maioria dos doutri-
nadores apesar da inexisténcia de tipificagdo penal e conse-
quentemente de pena ¢ possivel a aplicagdo de tais medidas
uma vez que as mesmas serao garantidoras da protegio inte-
gral referente a doutrina ensejada pela Constituicdo Federal
de 1988 assim como no Estatuto da Crianga e do Adolescen-
te, porem ¢ necessario se ter ressalvas com a analise do caso
em concreto para que ao invés de se evitar uma situagio de

violéncia se desestruture ainda mais as rela¢des afetivas.

1. Conceito de Alienacao Parental na
doutrina e no direito brasileiro

O Professor de psiquiatria, Richard Gardner (apud
GUAZZELLI, 2011), em 1985 foi a primeira pessoa a apre-
sentar a defini¢ao de Alienac¢do Parental onde afirmou que os
pais, um ou ambos, realizam ag¢des que visam romper os la-
¢os afetivos com o outro conjuge, criando fortes sentimentos
na crianga de ansiedade e temor em rela¢io ao outro genitor.

No Brasil a primeira defini¢io legal de alienac¢io parental
ocorre com a promulgac¢io da Lei 12.318/2010, onde legis-
lador a aponta como:
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Art. 2° - Considera-se ato de aliena¢io parental a in-
terferéncia na formagio psicologica da crian¢a ou do
adolescente promovida ou induzida por um dos ge-
nitores, pelos avds ou pelos que tenham a crianga ou
adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilan-
cia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao
estabelecimento ou a manuten¢io de vinculos com
este (BRASIL, 2010).

O legislador inclusive apresenta a possibilidade de se ter

nio s6 os genitores como autores do ato de alienagio, mas

também outros responsdvels como os avos, que tenham a

crian¢a ou o adolescente sob a sua custddia.

A alienagio entio configura-se em ato que visam este

afastamento, sendo que a referida lei trds um quadro exem-

plificativo de tipos de atos que podem ser vistos como aliena-

dores. Assim segue in verbis:
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Art. 2¢ Considera-se ato de aliena¢io parental a in-
terferéncia na formagio psicologica da crianga ou do
adolescente promovida ou induzida por um dos ge-
nitores, pelos avds ou pelos que tenham a crianga ou
adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia
para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao es-

tabelecimento ou a manuten¢io de vinculos com este.

Pardgrafo Gnico. Sio formas exemplificativas de alie-
nag¢io parental, além dos atos assim declarados pelo
juiz ou constatados por pericia, praticados direta-

mente ou com auxilio de terceiros:

[ - realizar campanha de desqualificacio da conduta do

genitor no exercicio da paternidade ou maternidade;
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IT - dificultar o exercicio da autoridade parental;

I - dificultar contato de crianca ou adolescente

com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado

de convivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informacdes
pessoais relevantes sobre a crianca ou adolescente,

inclusive escolares, médicas ¢ alteragdes de endereco;

VI - apresentar falsa dentincia contra genitor, contra
familiares deste ou contra avs, para obstar ou dificul-

tar a convivéncia deles com a crianga ou adolescente;

VII - mudar o domicilio para local distante, sem jus-
tificativa, visando a dificultar a convivéncia da crian-
¢a ou adolescente com o outro genitor, com familia-
res deste ou com avds. (BRASIL, 2010)

A maioria das agdes sao fomentadas a partir da Implan-
tacdo de Falsas Memorias onde o genitor alienador, inicia o
processo de apresentagdes de historias e imagens ficticias fa-
zendo uma verdadeira “lavagem cerebral”, com a finalidade
de denegrir a imagem do outro — alienado-, e, pior ainda, usa
a narrativa do infante acrescentando maliciosamente fatos
nio exatamente como estes se sucederam, e ele aos poucos

vai se “convencendo” da versio que lhe foi “implantada”.

Fato ¢ que eventualmente a crianga vai internalizar
tudo e perderd a admiracio e o respeito pelo pai, de-
senvolvendo temor ¢ mesmo raiva do genitor. Mais,
com o tempo, a crian¢a nio conseguira discernir rea-
lidade e fantasia e manipula¢io e acabari acreditando

em tudo e, consciente ou inconscientemente, passara
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a colaborar com essa finalidade, situa¢io altamen-
te destrutiva para ela e, talvez, neste caso especifico
de rejeigdo, ainda maior para o pai. Em outros ca-
sos, nem sempre a mie distingue mais a verdade da
mentira e sua verdade passa a ser “realidade” para o
filho, que vive com personagens fantasiosos de uma
existéncia aleivosa, implantando-se, assim, falsas me-
morias, dai a nomenclatura de Teoria da implantacio

de falsas memorias (PINHO, 2010).

O fato ¢ que o alienador utiliza a crianga ou adolescente
como objeto para atingir o outro genitor ¢ a realizagio de tal
agdo fere obviamente o direito a um crescimento sadio da
infante em questdo. O artigo 3 da lei da alienagio parental

inclusive entende o ato como um abuso moral, in verbis:

Art. 3° A prética de ato de alienagio parental fere
dircito fundamental da crian¢a ou do adolescente de
convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizagio
de afeto nas relagdes com genitor e com o grupo fa-
miliar, constitui abuso moral contra a crianca ou o
adolescente e descumprimento dos deveres ineren-
tes a autoridade parental ou decorrentes de tutela ou
guarda (BRASIL, 2010).

Contudo a aliena¢io parental passa a ter uma outra signifi-
cagdo, que no a de abuso moral, pela Lei 13.431/2017, quando
passa a ser entendida como violéncia psicologica. Tal perspecti-
va segundo Maria Berenice Dias (2017) com a modificagio do
conceito de moral para psicoldgico e do ato para violéncia mui-
tas outras medidas poderio ser adotadas para a prote¢io integral

das criangas e do adolescente, principalmente medidas penais.
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2. Conceito de Sindrome da Alienacao
Parental

A Sindrome da Alienag¢io Parental - SAP, segundo Fonse-
ca (2010, p.6) “¢ a consequéncia da pratica da alienagdo paren-
tal, que exsurge do apego excessivo e exclusivo do menor com
relagio a um dos genitores e do afastamento total do outro”.

De acordo com Fonseca (2010) a SAP e a aliena¢io nio se
confundem, onde aquela é decorrente desta, ou seja, trata-se
de uma consequéncia do ato de alienagio. De acordo com o
autor a sindrome “diz respeito as sequelas emocionais e com-
portamentais de que vem a padecer a crianga vitima daquele
alijamento. Assim, enquanto a sindrome refere-se a conduta
do filho que se recusa terminantemente e obstinadamente a ter
contato com um dos progenitores” (FONSECA, 2010, p.7).

O psiquiatra norte-americano Richard A. Garner (1985,
apud SILVA, p. 144), apresentou o seguinte conceito paraa SAP:

A sindrome de alienagio parental (SAP) ¢ uma dis-
func¢do que surge primeiro no contexto das disputas
de guarda. Sua primeira manifestacio ¢ a campanha
que se faz para denegrir um dos pais, uma campanha
sem nenhuma justificativa. E resultante da combina-
¢ao de doutrinag¢des programadas de um dos pais (la-
vagem cerebral) e as proprias contribui¢oes da crian-

¢a para a vilificagio do pai alvo.

Monica Guazzelli (20011, p.40) destaca, que tal sindro-
me — também denominada de Sindrome do Afastamento
Parental — poderia se limitar a esse tipo de conduta, gerando

o afastamento do progenitor nio guardido da prole.

A Sindrome de Alienagio Parental é um transtorno
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psicoldgico que se caracteriza por um conjunto de
sintomas pelos quais um genitor, denominado conju-
ge alienador, transforma a consciéncia de seus filhos,
mediante diferentes formas e estratégias de atuacio,
com o objetivo de impedir, obstaculizar ou destruir
seus vinculos com o outro genitor, denominado con-
juge alienado, sem que existam motivos reais que jus-
tifiquem essa condi¢io |[...]. Dessa maneira, podemos
dizer que o alienador “educa’ os filhos no 6dio conta
0 outro genitor, seu pai ou sua mie, até conseguir que
eles, de modo préprio, levam a cabo esse rechago. As
estratégias de alienagdo parental sio multiplas e tao
variadas quanto a mente humana pode conceber, mas
a sindrome possui um denominador comum que se
organiza em torno de avaliacdes prejudiciais, negati-
vas, desqualificadoras ¢ injuriosas em relagio ao ou-
tro genitor (TRINDADE, 2010, p.102).

Denise M. Perissini da Silva (2012), destaca que a SAP
deixa claro que hda uma problematica psicopatologica com
o alienador que nio se furta de utilizar os meios que achar
necessario para conseguir atingir o ouro genitor e ainda a
consequéncia da sua atitude violenta, onde fechasse um ciclo
de influencia emocional onde a crian¢a modifica o seu com-
portamento e suas opinides sobre o alienado.

O comportamento de um alienador pode ser muito cria-
tivo, sendo praticamente impossivel oferecer uma lista con-
tendo o rol de todas as possiveis condutas. Contudo o le-
gislador tenta trazer um quadro exemplificativo no s incisos
presidentes do artigo 2 da Lei de Alienagao Parental: Veja-se:

Art. 2° Considera-se ato de alienagio parental a in-
terferéncia na formacgio psicologica da crianga ou do

adolescente promovida ou induzida por um dos ge-
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nitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou
adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia
para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao es-

tabelecimento ou a manuten¢io de vinculos com este.

Parigrafo tnico. Sio formas exemplificativas de alie-
nag¢io parental, além dos atos assim declarados pelo
juiz ou constatados por pericia, praticados direta-

mente ou com auxilio de terceiros:

I - realizar campanha de desqualifica¢io da conduta do

genitor no exercicio da paternidade ou maternidade;
IT - dificultar o exercicio da autoridade parental;

III - dificultar contato de crianga ou adolescente com

gemtor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado

de convivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informagdes
pessoais relevantes sobre a crianga ou adolescente,

inclusive escolares, médicas ¢ alteragdes de endereco;

VI - apresentar falsa dendncia contra genitor, contra
familiares deste ou contra avds, para obstar ou dificul-

tar a convivéncia deles com a crianga ou adolescente;

VII - mudar o domicilio para local distante, sem jus-
tificativa, visando a dificultar a convivéncia da crian-
¢a ou adolescente com o outro genitor, com familia-
res deste ou com avos. (BRASIL, 2010)

Fonseca (2013) ainda diz que em grande parte dos casos,
a alienagdo parental nao afeta apenas a pessoa do genitor alie-
nado, “mas também de todos aqueles que o cercam: familia-

res, amigos, servigais etc., privando a crianga do necessario
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e salutar convivio com todo um nucleo familiar e afetivo do
qual faz parte e no qual deveria permanecer integrada”.

Silva (2012, p.151) destaca que em curto prazo, para so-
breviver, “a crianca aprende a manipular, tornando-se pre-
maturamente esperta para decifrar o ambiente emocional,
falar apenas uma parte da verdade e, por fim, enredar-se em
mentiras, discursos ¢ comportamentos repetitivos, expri-
mindo emogodes falsas”.

Unma vez identificada a pratica da alienagio parental, ¢ im-
portante que o Poder Judicidrio aborte o seu desenvolvimen-
to, impedindo dessa forma, que a sindrome venha a se instalar.
Fonseca (2010, p.14) ¢ imperioso que os juizes se deem conta
dos elementos identificadores da alienagio parental, determi-
nando, nestes casos, rigorosa pericia psicossocial, para ai entio,
ordenar as medidas necessdrias para a protecio do infante.

3. Das sancdes previstas quando da alienacao
parental: da lei 12318/2010 a lei 13431/2017

A alienagio parental é um fato para o Judicidrio e para o
Legislativo, haja visto que gradativamente ambos tem apre-
sentado formas de evitd-la ou pela previsio e a ampliacio da
guarda compartilhada ou ainda pelas sang¢des civis (lei antiga-
12318/10) e agora com as possibilidades penais (le1 13431/17).

A lei da Alienagdo Parental descreve em seu artigo 6 as
sang¢oes civis que podem ser aplicadas no caso do ato em si:

Art. 6° Caracterizados atos tipicos de aliena¢io pa-
rental ou qualquer conduta que dificulte a convivén-
cia de crianca ou adolescente com genitor, em ac¢io
autbnoma ou incidental, o juiz podera, cumulativa-
mente ou ndo, sem prejuizo da decorrente respon-

sabilidade civil ou criminal e da ampla utilizagio de
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instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar

seus efeitos, segundo a gravidade do caso:

I - declarar a ocorréncia de alienagio parental e ad-

vertir o alienador;

IT - ampliar o regime de convivéncia familiar em fa-

vor do genitor alienado;
III - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicologico efou

biopsicossocial;

V - determinar a altera¢do da guarda para guarda

compartilhada ou sua inversio;

VI - determinar a fixa¢io cautelar do domicilio da

crianga ou adolescente;
VII - declarar a suspensio da autoridade parental.

Pardgrafo tnico. Caracterizado mudanga abusiva de
endereco, inviabiliza¢do ou obstrugio a convivéncia
familiar, o juiz também podera inverter a obriga¢io
de levar para ou retirar a crianga ou adolescente da re-
sidéncia do genitor, por ocasido das alternancias dos
periodos de convivéncia familiar. (BRASIL, 2010)

Todavia, tais san¢des sao compreendidas por doutrinado-
res como Maria Berenice Dias (2015) e Pablo Stolze Gaglia-
no e Rodolfo Pamplona Filho (2016) como ineficazes e ainda
mantenedora de uma relacio desgastante, onde a crianga ou
adolescente ficariam constantemente vinculadas a processos
desgastantes com a judicializa¢io das relagdes afetivas e ao fi-
nal os comportamentos do alienante nio se modificaria pois
sequer ter a risco de perder o Poder familiar o mesmo corre.

Assim, em 05 de abril de 2018 entrou em vigor a lei de
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n° 13.431, de 4 de abril de 2017 no intuito aplicar o artigo
art. 227 da Constitui¢io Federal, da Convengio sobre os
Direitos da Crianga e seus protocolos adicionais, da Re-
solu¢io no 20/2005 do Conselho Economico e Social das
Nag¢des Unidas, esta lei visa precipuamente, dentre outros,
criar mecanismos para prevenir ¢ coibir a violéncia e es-
tabelecer medidas de assisténcia e prote¢do a crianga ¢ ao
adolescente em situac¢io de violéncia.

O artigo 2°, pardgrafo tnico da lei retromencionada rei-
tera que os entes politicos devem promover medidas para ga-
rantir os direitos humanos da crianca e do adolescente nas
relagdes domésticas, familiares e sociais, para protege-las de
todas as formas de negligéncia, discriminagdo, exploragio,
violéncia, abuso, crueldade e opressio.

De acordo com o artigo 3.° da lei de n® 13.431/17 para
sua aplicagido e a interpretacio serdo considerados os fins
sociais a que ela se destina, principalmente as condi¢des da
crianga e do adolescente em desenvolvimento, as quais o Es-
tado, a familia e a sociedade devem assegurar a frui¢io dos
direitos fundamentais com absoluta prioridade.

Mas o que ¢ de extrema relevancia neste trabalho esta
previsto no artigo 4° da respectiva lei, pois é este artigo que
classifica as formas de violéncia contra a crianca e o adoles-
cente, especificamente, referente a violéncia psicologica de-
corrente de alienagdo parental prenunciado pelo inciso II,

alinea b. Vejamos:

Art. 40 Para os efeitos desta Let, sem prejuizo da
tipificagdo das condutas criminosas, sio formas de

violéncia:

II - violéncia psicologica:
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]

b) o ato de alienagio parental, assim entendido como
a interferéncia na formacgio psicologica da crianga ou
do adolescente, promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou por quem os tenha sob sua au-
toridade, guarda ou vigilancia, que leve ao repudio de
genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou

a manutenc¢io de vinculo com este (BRASIL, 2017)

Desde a promulga¢io desta lei, principalmente apos sua
publica¢io, muitos juristas tém o entendimento que por con-
ta do artigo 4° a aliena¢do parental passou a ser configurada
como crime, uma delas, Maria Berenice Dias (2017), opina
que mencionada lei trata de um grande avanco, ela disserta que
em virtude de o artigo  6° dispor que “a crianga e o adoles-
cente vitima ou testemunha de violéncia tém direito a pleitear,
por meio de seu representante legal, medidas protetivas contra
o autor da violéncia”, complementada pelo paragrafo tnico,
por prever “os casos omissos nesta Lei serdo interpretados a
luz do disposto na Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990 (Esta-
tuto da Crianga e do Adolescente), na Lei no 11.340, de 7 de
agosto de 2006 (Lei Maria da Penha), e em normas conexas.”

Por tais razoes entende que os atos de alienagio parental,
por deixar de atender o melhor interesse dos filhos ensejam a
penalizagdo de tais atos. No entanto, ¢ visivel uma situagio
curiosa, vez que o titulo que versa sobre crime, apenas dispoe
acerca da violagdo do sigilo processual, nio inserindo neste
topico a violéncia prevista no artigo 4°.

Tudo indica que alei de n® 13.431/17 nio tipificou a vio-
léncia prevista no artigo 4., inciso I, b, por isso, nio pode-
ria ser considerado crime, mantendo desta forma as san¢oes

previstas na Lei 12.318, de 26 de agosto de 2010 no artigo 6°
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e incisos, como a adverténcia, a estipula¢do de multa, acom-
panhamento psicologico, alteragio da guarda compartilhada
ou inversao, fixa¢io cautelar do domicilio da crianga ou ado-
lescente, indo até a perda do poder familiar.

Regina Beatriz Tavares da Silva e Venceslau Tavares Costa
Filho (2018), defendem que legislagio tem o objetivo de pre-
servar o melhor interesse da crianca e do adolescente e que
prisiao de um genitor, diante de atos de alienagdo parental, ndo
atende os melhores interesse dos filhos, por isso, permitir que
a prisdo pela pratica de alienagio nio coaduna com nosso sis-
tema constitucional e interpretar que a aliena¢ao parental tem
natureza de crime seria um entendimento equivocado, vez que
ocorreria a interpretagio extensiva e a utiliza¢do de analogia,
hermenéutica nio permitida no direito penal, ferindo, portan-
to, no inciso XXXIX do artigo 5° da Constituigio Federal.

Sob este mesmo enfoque, os criminalistas Douglas Lima
Goular e Rinaldo Pignatari Lagonegro (2018), reconhecem
que as razOes que motivam a repressio da aliena¢io parental,
no entanto, entendem que nao ¢ possivel considerar crime

porque nio configura fato tipico, antijuridico e culpavel.
Concluséo

A alienagio parental ¢ uma realidade da sociedade e o di-
reito brasileiro tem buscado cada vez mais instrumentos legais
e juridicos que a eliminem ou diminuam a sua incidéncia.

Assim sendo os legisladores criam leis que a regularizem ¢
que indiquem claramente o que podem ser os atos de aliena-
¢ao parental como a Lei 12318/2010. Contudo apenas indicar
o que ¢ e o que nao ¢ a alienagio e a sindrome da alienagio pa-
rental (SAP) nao estava surtindo efeito para a erradicagio dos

atos por sujeitos alienadores, assim sendo em 2017 a le1 13431
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passa a determinar que tais atos constituem-se violéncia.

Neste ensejo passasse a se discutir se sendo violéncia, nio
seria correto ofertar a crianga e ao adolescente que vivem a
alienagdo medidas protetivas da Lei Maria da Penha e obvia-
mente ao ator alienador as penas da lei.

O trabalho visa apresentar as posi¢des doutrinarias sobre a
possiblidade de aplicacio das medidas de protecio da Lei Ma-
ria da Penha nos casos da averiguacio de Alienagio Parental.

A conclusio encontrada é que para a maioria dos doutri-
nadores apesar da inexisténcia de tipificacdo penal e conse-
quentemente de pena ¢ possivel a aplicagio de tais medidas
uma vez que as mesmas serao garantidoras da protegio inte-
gral referente a doutrina ensejada pela Constituicdo Federal
de 1988 assim como no Estatuto da Crianga e do Adolescen-
te, porem ¢ necessario se ter ressalvas com a analise do caso
em concreto para que ao invés de se evitar uma situagio de

violéncia se desestruture ainda mais as rela¢des afetivas.
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“Eu quero o divorcio... e

o cachorro!”: uma analise
acerca do tratamento
juridico contemporaneo
atribuido aos animais de
estimacao no contexto de
dissolucao da uniao estavel
e do casamento

Catharine Black Lipp Jodo

Introducao

Embora em tempos anteriores sequer fosse cogitada a pos-
sibilidade de conferir tratamento familiar a um animal, perce-
be-se que atualmente hd, sim, uma mudanga nesse paradig-
ma, cabendo ao Direito acompanha-la ou freia-la. Desde ja
se mostra Importante asseverar que o presente artigo nao tem

a pretensao de analisar as causas, em termos psicologicos, mé-
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dicos, filosoficos ou sociologicos, que levaram a interagio do
homem com os animais a se tornar tio proxima afetivamente
da relagio do homem com os seus semelhantes, inclusive no
contexto da relagdo de pais e filhos. O fato ¢é: atualmente o
espaco dos animais no contexto familiar ja é uma realidade.

De inicio, examinar-se-a o tratamento juridico dado aos
animais de estima¢io como objetos de propriedade humana,
a partir do enquadramento a previsio legal, a serem partilha-
dos conforme o regime de bens do casal, para entdo analisar
o entendimento dos julgadores a seu respeito, apresentando
distintas concepg¢des, como as que a) concordam com o trata-
mento legal e o aplicam, b) ndo concordam com o tratamento
legal, mas o aplicam e ¢) ndo concordam com o tratamento e
nao o aplicam, utilizando “analogicamente” outras hipdteses.

Para tanto, a abordagem sera feita a partir do método in-
dutivo, com o objetivo explicativo e os procedimentos bi-
bliografico, documental (com base na legisla¢io) e estudo de
casos (a partir de decisdes judiciais norte-americanas, que ja
possuem tradi¢do no enfrentamento da questao, e brasileiras,
as quais recentemente passaram a deliberar sobre o tema).

1. "Eu quero o divorcio... e o cachorro
e meu!”

Tradicionalmente, a lei e as decisdes consideram os animais
domésticos como objetos da apropriacio humana. Eis que “um
cachorro, apesar de toda as suas admirdveis e Unicas qualidades,
nao ¢ um ser humano e no ¢ tratado na lei como tal. Um ca-
chorro € propriedade pessoal, propriedade a qual € reconhecida
perante a lei” (COURT OF APPEALS OF IOWA, 1984).

Nos termos da legislacio vigente brasileira especificamen-
te, os animais sdo tratados pelo Codigo Civil como bens moé-

veis, ou semoventes, dos seus proprietarios, ou, ainda, nio os
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tendo, como res nullius (coisa de ninguém). De acordo com o
artigo 82 do diploma civil, bens moveis s3o aqueles “suscetiveis
de movimento proprio, ou de remogio por forca alheia, sem
alteragio da substancia ou da destina¢io economico-social”.

Pois bem, dada a considera¢io legal do animal enquanto
bem movel integrante do patrimoénio do seu proprietario,
observa-se que, diante da separa¢io do casal, a depender do
regime de bens, este serd objeto da partilha. Como se sabe,
um animal doméstico nio poderia fisicamente ser repartido
para que cada metade dele ficasse com um dos conjuges.
Pela previsio do Cdédigo Civil, no artigo 1.651, diante da
impossibilidade de que o direito a meagio da propriedade
do animal seja exercido por um dos conjuges, caberd ao ou-
tro “alienar os bens moéveis comuns”. Todavia, essa solu¢io
legal dificilmente resolveria os anseios de ambas as partes
que disputam ficar com o animal.

Dessa maneira, diante da pretensio de ambas as partes
ficarem com o animal doméstico em uma disputa judicial
de divorcio ou dissolug¢io de unido estavel, alguns tribu-
nais vem resolvendo o conflito através da analogia com o
instituto da guarda unilateral ou compartilhada das crian-
cas. Ocorre que 1sso nao é compativel com a caracterizagio
dada ao animal enquanto propriedade. Isso porque -consi-
derando um dos principios mais relevantes que fundamenta
a guarda familiar das criancas e adolescentes, qual seja, o
melhor interesse do menor- a analise do melhor interesse do ca-
chorro se mostra oposta a consideracio deste como bem mdovel
-que nio tem interesses, mas se sujeita aos interesses do seu
proprietario através de uma relagio juridica de direitos reais.

Da impossibilidade de determinar os melhores interesses
do objeto de tutela decorre o logico descabimento do instituto
da guarda. Corroborando com o entendimento de que seria
impraticavel medir e avaliar os interesses do animal de estima-
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¢do diante da lide perante o Poder Judiciirio, o Tribunal de
Apelagio do estado norte-americano de lowa ja se manifestara
em 1984: “um cachorro ¢ propriedade pessoal ¢ mesmo que
os tribunais nao devessem colocar um animal de estimac¢io da
tamilia na posigao de ser abusado ou nio ser cuidado, nés nao
temos como determinar os melhores interesses de um animal
doméstico”(COURT OF APPEALS OF IOWA , 1984).

Por essa razdo, no ano de 2017, o Tribunal de Justi¢a do
Distrito Federal publicou o informativo de jurisprudéncia n.
349, estabelecendo que “nio existe plausibilidade juridica no
pedido de aplicagio de instituto do direito de familia a posse
de animais de estimag¢io” (TRIBUNAL DE JUSTICA DO
DISTRITO FEDERAL, 2017).

A Sétima Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado
do Rio Grande do Sul compreendeu, em sede de agdo de dis-
solucido de uniio estavel, que “descabe estabelecer a guarda e
visitagao dos animais de estimagio neste feito, pois nao cons-
titui matéria afeta ao direito de familia, devendo tal questio
ser resolvida em agio propria” (TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, 2014).

Nesse sentido, em 2015, a Quarta Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo man-
teve a decisio do magistrado de primeiro grau relativa a par-
tilha dos animais de estimag¢do adquiridos na constancia da
unido estavel “para o fim de partilhar os direitos possessorios
de propriedade dos animais descritos na inicial, concedendo
ao autor a posse ¢ propriedade plena do animal da raca Boxer,
ficando a ré com o animal da raga Golden” (TRIBUNAL
DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO, 2015):

Visualizando os documentos carreados aos autos,
constata-se que os cies foram adquiridos na cons-

tancia da unido estavel. Desta forma, é inegavel que
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também devem ser partilhados. Nio se nega que um
animal € diferenciado de um automével ou um imo-
vel, mas mesmo assim é um bem passivel de valora-
¢ao. Trata-se de um semovente, o que nio exclui a
partilha. (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTA-
DO DE SAO PAULO, 2015)

Recentemente, em abril de 2018, sobre o tratamento do
animal durante o casamento ou uniio estavel das partes, a de-
pender do regime de bens escolhido por elas ou determinado
por lei, entendeu a 1* Camara de Direito Privado do Tribunal
de Justi¢a de Sio Paulo ser “for¢oso reconhecer que os autores
mantinham condominio sobre esse animal, pois adquirido ja
na constancia do casamento” (TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADO DE SAO PAULO, 2018).

No Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina, a Primeira Ca-
mara Civel sobreveio recurso de apelagio, interposto pela ape-
lante para o fim “reforma da senten¢a quanto ao quinhio dos
unicos bens levados a partilha pelas partes. Tratam-se de duas
cachorras, adquiridas na constancia da unido estavel”, tendo
em vista que a sentenga determinara a posse dos caes em favor
do ex-companheiro com o ressarcimento do valor de merca-
do correspondente, nos autos nos autos da agao de reconheci-
mento e dissolu¢io de unido estavel cumulada com partilha”.
A decisio compreendeu, conforme sustentara a apelante, que
“sendo dois os semoventes, comportam comoda divisio do
patrimonio comum, na propor¢ao de 50%”. Diante disso, de-
cidiu que, “nada obstante a questio revelar as mazelas da crise
da contemporaneidade, resulta cabivel pela letra da lei a entrega
de um animal de estimagio para cada litigante, como forma de
partilhar os semoventes”, claramente tratando as duas cachor-
ras na acep¢ao patrimonial como objetos da partilha (TRIBU-
NAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA, 2015).
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Igualmente merece destaque recente decisio em que
facilmente se constata o carater de direito real atribuido a
relagio dos demandantes com o seu animal doméstico. Ex-
plica-se: em 2017, ao Tribunal sobreveio conflito negativo
de competéncia, tendo em vista que, nos autos da “agio de
posse compartilhada de animal de estimag¢do” distribuida
inicialmente perante a vara de familia, fora declinada a com-
peténcia do juizo da vara especializada para a vara civel, ao
considerar que as partes ja estavam divorciadas e quando da
averbagio do divorcio nio fizeram mengao acerca da parti-
lha de bens, diante do que o julgador da vara civel suscitou o
conflito em questiao dada “a existéncia e a disputa acerca da
posse do animal decorre do relacionamento havido entre as
partes”. No entanto, ao decidir, o Tribunal julgou improce-
dente o conflito, notadamente conferindo status aos animais
domésticos enquanto objetos de direito real, fundamentan-
do que “na a¢io de posse inexiste discussio que recaia sobre
o Direito de Familia. A lide trata de matéria civel, de cunho
declaratdrio, envolvendo bem movel onde busca a autora a
guarda compartilhada de animal de estima¢io” Portanto, o
Tribunal julgou o animal de estimag¢io como um bem mo-
vel das partes e entendeu que, por conseguinte, o conflito
entre elas deveria ser resolvido por a¢io exclusivamente so-
bre a posse do animal, ji que, no caso, porque estavam di-
vorciadas, nio cabia partilha. (TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, 2017a)

Isto posto, verifica-se, sintetizando-se o que se demons-
trou até agora, que os animais domésticos sao tratados ju-
ridicamente enquanto bens semoventes, objetos do direito
das coisas, e, em caso de divorcio ou dissolu¢io de uniio
estavel, objetos da partilha do patrimoénio do casal. Em vis-
ta disso, ndo hd porque considerar quaisquer interesses do

animal no momento da divisio dos bens.
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2. Insuficiéncia do enfoque do animal
enquanto propriedade?

Qualquer pessoa que tenha animal de estimacio no seu
lar pode concordar que “Animal nio ¢ coisa. Coisa nio tem
sentimento; animal tem” (RODRIGUES; LEITE; OLVEI-
RA; SILVA, 2017, 1.115 p.).

Sobre a realidade que efetivamente se observa na socieda-
de moderna, importa ressaltar que “nao ha davida de que al-
guns donos animais de estimagio se tornaram tao ligados aos
bichos da familia que os animais sio considerados membros
da familia” (NEW YORK STATE SUPREME COURT,
2001). Inclusive, o confronto com a pritica visivelmen-
te mostra que “de fato, para muitas pessoas, os animais de
estimagao sio os unicos membros da familia que elas tém”
(COURT OF APPEALS OF TEXAS, 1994).

Diante disso, ha quem entenda que as disposi¢des legais e
as decisdes que percebem os animais domésticos como bens
moveis semoventes vao de encontro as relagdes que vem se es-
tabelecendo na prdtica, nas quais se observa a considera¢io dos
animais como seres sencientes ¢ membros da familia, razio pela
qual defendem serem cabiveis a concessio da guarda familiar e
o estabelecimento do regime de visitagdo, institutos original-
mente atribuidos aos filhos menores pelo direito de familia.

Sobre isso, “percebe-se claramente que o Codigo Civil
brasileiro nio se mostra coerente no tratamento dos animais
de estima¢io. No minimo, ¢é lacunoso.” (RODRIGUES;
LEITE; OLIVEIRA; SILVA, 2017, 1.115 p). Nesse contex-
to, “o silogismo ‘animais como propriedade’ [...] ignora o
fato de que a relagio entre um humano e o seu animal do-
méstico nio ¢ mais baseada em economia do que em qual-
quer outra relagdo familiar” (WISE, 1998, 93 p.).
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E oportuno relatar a decisio de um caso ocorrido no es-
tado norte-americano de Indiana em que o Tribunal, ja em
1944, embora considerando o animal como parte do patri-
monio do casal, teceu alguns comentdrios inusitados para a
época. Trata-se de recurso apresentado pelo ex-marido em
decorréncia do fato de que, no julgamento em que havia sido
decretado o divorcio das partes, ndo houve referéncia a quem
ficaria com o cachorro do casal, razio pela qual a ex-mulher,
que ficou na posse do domicilio na separa¢io, naturalmente
também ficou com o animal. O Tribunal de Apelagio enten-
deu por manter a decisio anterior, tendo em vista que, pela
anilise dos autos, foi possivel verificar que o cachorro “fora
primeiramente dado ao Apelante e que ele, por sua vez, o
deu para a Apelada. Isso € suficiente para confirmar a decisio,
e, como nao ha razio comprovando o porqué a proprieda-
de nio poderia acompanhar o proprietirio, tal decisio nao
¢ contraria a lei” (APPELLATE COURT OF INDIANA,
1944). O que se pretende destacar ¢ que, ainda que no sen-
tido de manter a decisdo anterior, os julgadores expressaram,
curiosamente, que “o fato, no entanto, de que podemos ter
mais confianca na sabedoria de Salomio do que no tribunal
de primeira instancia dificilmente nos justifica a perturbar seu
julgamento”, o que indica a op¢ao do Tribunal por nio ana-
lisar o melhor interesse do cachorro, ainda que, ressalta-se, ao
indicar o feito de Salomao, estivesse reconhecendo que isso seria o mais
sabio a fazer. (APPELLATE COURT OF INDIANA, 1944)

Chama a atengio a rentincia do Tribunal em se desviar da
previsdo legal e analisar o melhor interesse do canino -mesmo
considerando que isso fosse sabio-, em prol de seguir as decisdes
anteriores. Diante dessa posi¢do dos tribunais, consoante
Steven James Bartlett, “o precedente historico tem apoiado o
compromisso inquestionavel deles para a dominancia huma-

na e para o uso exploratdrio dos animais como bens moéveis”
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(BARTLETT, 2002, 5 p.). Nesse contexto, o Tribunal nor-
te-americano do estado de Ohio, em face do pedido de dis-
tingdo entre os objetos de propriedade e os animais domés-
ticos em causa, refletiu que: “os demandantes sustentam que
deveriamos ‘fazer a coisa certa’ [...] Tal mudanga no direito
pode vir a acontecer um dia, mas esse nao ¢ o caso adequado
para arar novo terreno. Além disso, ainda que a situagdo fosse
outra, teriamos dificuldade de nos desviarmos da legislacio
vigente” (COURT OF APPEALS OF OHIO, 2003).

E possivel notar em muitas decisdes que os magistra-
dos, mesmo decidindo nos termos da lei, expressam a sua
insatisfagdo com a sua aplica¢io e com os seus resultados,
porquanto nao consideram adequada a previsio dos animais

domésticos como meros objetos da propriedade do homem:

Desde o principio, notamos que estamos desconfor-
taveis com a fria caracteriza¢io da lei sobre um ca-
chorro, tal qual Dakota, como mera ‘propriedade’.
Rotular a ‘propriedade’ canina falha em descrever o
valor que os seres humanos atribuem ao companhei-
rismo que eles desfrutam com um cio. Um cio de
companhia nio é um item fungivel, equivalente a ou-
tros itens dos bens pessoais. Um cio de companhia
nio ¢ um sofd da sala de estar ou a mobilia da sala de
jantar. Esse termo inadequadamente e imprecisamen-
te descreve a relag¢io entre um homem e um cachor-

ro. (WISCONSIN SUPREME COURT, 2001)

Sustentam que “a lei deveria refletir o reconhecimento da
sociedade que animais s3o seres sencientes € emotivos que sao
capazes de oferecer companhia aos humanos com quem eles

vivem” (COURT OF APPEALS OF TEXAS, 1994). As-

sim, uma vez que 1sso fosse feito, “os tribunais nio deveriam
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hesitar em reconhecer que um grande niimero de pessoas hoje
nesse pais trata os seus animais domésticos como membros da
familia” (COURT OF APPEALS OF TEXAS, 1994)
Nesse contexto, ainda que extremamente discreta, vem
sendo observada certa mudanga, tanto no cendrio interna-
cional, quanto especificamente no brasileiro, ao serem es-
tabelecidas medidas como a consideragao dos interesses dos
envolvidos, a guarda e o regime de visitagdes.
Excepcionalmente se encontram decisdes que avaliam o
melhor para o animal. A esse respeito, cabe referir a decisio
da Suprema Corte do Estado de Nova York, que, ao definir a
guarda de um gato diante da disputa entre colegas de quarto,
decidiu, embora nio tenha usado expressamente esses ter-
mos, atender principalmente ao que seria considerado me-
lhor para os interesses do animal diante de sua elevada idade:

Consciente o apreciado status concedido aos animais
de estimacio na nossa sociedade, as fortes emocdes
geradas por disputas dessa natureza, a limitada capa-
cidade dos tribunais para resolve-las satistatoriamen-
te no historico deste caso, nds acreditamos ser melhor
para todos os interessados que, dada a sua limitada
expectativa de vida, Lovey, que agora estd com quase
dez anos de idade, permaneca onde ele sempre viveu,
prosperou, amou e foi amado pelos ultimos quatro

anos. (NEW YORK SUPREME COURT, 1999)

Pablo Lerner, professor da Academic Center of Law &
Business em Israel, explica o caso Ploni v. Ploni (RAMAT
GAN FAMILY COURT, 2004), nio publicado em razio
de segredo de justica, referente a disputa judicial de dois ani-
mais de estimag¢do de um casal unido estavelmente. O que
chama aten¢io no caso é que para decidir que os animais de
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estimag¢io continuariam a viver com o demandado, o Tribu-
nal apreciou a questio incluindo o laudo do professor Joseph
Tirkel, da Universidade de Tel-Aviv, perito em comporta-
mento animal, para determinar “o bem dos animais” (LER-
NER, 2010, 107 p.). No entanto, ainda que a decisdo tenha
sido de vanguarda ao considerar o interesse dos animais para
a concessiao da sua guarda e ao referir que “os animais deve-
riam ser considerados ‘criaturas com uma alma’ (LERNER,
2010, 109 p.), ela também ndo abandona completamente a
visdo antropocéntrica, na medida em que o julgador, ainda
assim, refere que “esses direitos que abordo sio [direitos] cuja
fonte é a humana e s3o conferidos sobre os animais porque
essa ¢ a aspira¢do humana” (LERNER, 2010, 111 p.),

No contexto brasileiro, em 2016, nos autos da a¢io de
regulamentac¢io de visitas de animal de estimagio, a Quinta
Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sio
Paulo entendeu que, no Cdédigo Civil, “hd uma lacuna le-
gislativa, pois a lei ndo prevé como resolver conflitos entre
pessoas em relagio a um animal adquirido com a fungio de
proporcionar afeto, nio riqueza patrimonial” (TRIBUNAL
DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO, 2016).
Em razio dessa omissio legislativa sobre a relagdo afetiva en-
tre as pessoas ¢ os animais de estimacio, foi permitida a apli-
cac¢do analdgica do instituto da guarda de menores — ainda

que com base no interesse das partes:

na disputa por um animal de estimagio entre duas
pessoas apds o término de um casamento e de uma
uniio estavel ha uma semelhang¢a com o conflito de
guarda e visitas de uma criang¢a ou de um adolescen-
te, mostra-se possivel a aplicagao analdgica dos arts. 1.583
a 1.590 do Cédigo Civil, ressaltando-se que a guarda

e as visitas devem ser estabelecidas no interesse das
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partes, nio do animal, pois o afeto tutelado é o das
pessoas. |grifou-se] (TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADO DE SAO PAULO, 2016)

No Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
igualmente foi proferida decisio, em sede de recurso de ape-
la¢io (TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEI-
RO, 2015), diante do fato de que, nos autos da a¢ao de dis-
solugio de unido estavel cumulada com a partilha de bens, o
magistrado sentenciara “determinando ao final a devolugao
do cio de estimagio da raga Coker Spaniel a autora, sob o
fundamento de que esta comprovou ser a sua proprietaria”,
ao que o réu apelou unicamente em relacio a posse do ani-
mal. Ao tratar da matéria, o desembargador relator asseverou
que “nao custa dizer que hd animais que compdem afeti-
vamente a familia dos seus donos”, e, assim, criticou o tra-
tamento legal atribuido insatisfatoriamente aos animais de
estimagao como bens semoventes a serem partilhados pelo

casal quando do rompimento da relagio:

considerando ser comum que as pessoas tratem seus
animais de estima¢io sob a consagrada expressio
“parte da familia”, é que nio nos parece satisfatoria
e consentanea com os modernos vetores do direito de
familia, que a luz e a vista da partilha de bens, os aludi-
dos semoventes sejam visto sob a restrita qualificagio
de bens-semoventes que, em eventual partilha, devem
ser destinados a somente um dos conjuges. (TRIBU-
NAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO, 2015)

Diante disso, ao considerar que a “demanda versa em suas
160 paginas, sobre o cachorrinho Dully, ressaltando-se o papel

que ele representava para a entidade conjugal” e que “o animal

62



FELIPE ASENSI, ROSE DAYANNE DE BRITO E VINICIUS MARQUES (ORGS)

em questio, até por sua idade (avangada), demanda cuidados
que recomendam a divisio de tarefas”, o relator decidiu por
nio considerar que a propriedade formalmente reconhecida do
animal era da apelada e permitir ao apelante a “posse proviso-
ria” do animal, em fins de semana alternados (das 08:00h de
sabado as 17:00h do domingo), “devendo tal direito ser exer-
cido no seu interesse e em atencio as necessidades do animal”.
(TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO, 2015)

Também se nota que na Sétima Camara Civel do Tribu-
nal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul ja foi realizada
a homologac¢io de cldusula que estipula o regime de visitagio
dos animais de estimagio do casal firmada no bojo do acordo
de dissolu¢io de unido estavel. Na decisio esclareceu-se que
“o objeto da clausula questionada, em que pese ndo ser usual,
nao ¢ ilicito” (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DO RIO GRANDE DO SUL, 2017b).

Consideracdes finais

Os animais de estimagio sio claramente identificados no
conceito legal de bens semoventes, objetos de direitos reais, que
serao partilhados quando do rompimento da relagio afetiva en-
tre as partes humanas, a depender do regime de bens entre estas.

E claro que na sociedade de hoje muitos animais de es-
timagio vivem como partes da familia. Assim, hd quem en-
tenda inadequado o referido tratamento juridico concedido,
na medida em que desconsidera a senciéncia dos animais do-
mésticos e as relagdes afetivas que efetivamente sio estabele-
cidas entre estes ¢ os homens.

Nesse contexto, ja se verificam decisdes judiciais que en-
tendem pela aplicacio de institutos do direito de familia para
resolver as controvérsias que surgem a respeito de quem fi-

cara com o animal quando do fim da rela¢io entre o casal. O
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que se observa é que o fundamento de tais decisdes ¢ nor-
malmente baseado apenas nos interesses daquelas partes que
litigam, as quais ndo querem abrir mio do convivio com o
bichinho pelo qual nutrem amor e carinho. Assim, em que
pese a inovagio representada pela aplicagdo analogica dos
institutos da guarda e da visitagio, de maneira contradité-
ria, ndo se abandona completamente a visio de propriedade
humana sobre os animais domésticos.

Diante dessa mistura de tratamentos juridicos distintos,
pode-se dizer que o animal doméstico acaba sendo tratado
como uma figura suis generis, sendo que “nio ¢ apenas uma
coisa, mas ocupa um lugar especial em algum lugar entre a
pessoa e o bem de propriedade pessoal”.

Ocorre que a partir da aproximag¢io do tratamento do
animal de estimag¢do com a ideia de este ser juridicamente
uma pessoa, enquanto sujeito de interesses a serem protegi-
dos pelo ordenamento juridico -como, por exemplo, os de
nio sentir dor ou os de sentir o maximo possivel de prazer
ou bem-estar (SINGER, 2003) -, passa-se a adentrar em um
terreno ainda nebuloso para o Direito. Mostra-se inadequada
a consideragio de interesses dos animais pelos magistrados,
sem que haja uma op¢io, ap6s um debate sério sobre os con-
tornos do tema, do legislador no sentido de refutar a acepcio
da propriedade dos animais domésticos como atualmente
prevista em lei e lhes conferir certa personalidade juridica.

Nio obstante, ainda que a propria possibilidade de apli-
cagio dos referidos institutos do Direito de Familia sejam ex-
clusivamente determinadas em prol dos interesses humanos,
questiona-se em que medida isso ndo seria também um pri-
meiro passo em prol da aplica¢io analdgica de outros institu-
tos deste ramo do direito, tal como o casamento interespécies

-0 que igualmente poderia se legitimar pelo argumento do
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“interesse humano”. Tal exemplo parece chocante, todavia
¢ longe de ser fruto da imaginag¢io, porquanto ja existem
posi¢oes teoricas daqueles que defendem a consideragio dos
animais como sujeitos de direitos nesse sentido.
Concorda-se que a concepg¢ao dos animais domésticos,
como meros objetos de propriedade sem interesses proprios
a serem considerados, mostra-se insuficiente em face da
realidade social que se observa, mas, por outro lado, impor-
ta considerar que sdo arriscadas as posi¢oes no ambito das
decisoes judiciais que os tratam de maneira diversa da pre-
vista pelo legislador, por conta da abertura que podera ser-
vir como elemento para legitimar futuras implicagdes que
nao sio as pretendidas ao fazé-lo. Portanto, caso venham a
ocorrer mudangas sobre o tratamento juridico da questio,
importa que 1sso nao ocorra através da criagdo de direitos
contraditorios ao status conferido pela lei, por decisdes ju-

diciais fundadas principalmente em sentimento.
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O instituto da posse e sua
natureza juridica controversa:
breves apontamentos

Priscylla Gomes de Lima e Marilia Rodrigues Mazzola

Introducao

E incerto quando surgiu a nogio de posse, que em sua con-
cepgao primitiva ¢ um vinculo estabelecido entre um individuo
ou um grupo ¢ um determinado bem da vida. Este vinculo pode
ter um carater exclusivamente individual, através do qual um
individuo se reconhece com senhoria sobre um bem, ou pode
apresentar institucionalizagio, vale dizer, reconhecimento por
terceiros. Mas pode-se afirmar que a posse, assim como a pro-
priedade, esta presente desde as mais primitivas formas de orga-
nizac¢ao humana, e existe em constante relagdio com o homem.

Mas a posse possui especial importancia ja que ¢ fato na-
tural que gera efeitos no mundo juridico, enquanto que a pro-
priedade surge através da lei, € sua criagio.

A origem da posse é questao controvertida, mas admite-se
que em Roma tenha ocorrido o seu desenvolvimento, razao pela

qual é deste tempo historico que a doutrina inicia seu estudo.
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A influéncia do Direito Romano para a compreensio do
instituto ¢ tdo grande que Savigny e lhering desenvolveram
suas teorias, posteriormente chamadas de subjetiva e objetiva
(respectivamente) com base no que absorveram do direito ro-
mano; e tais teorias ainda influenciam os ensinamentos da pos-
se, conforme se verificara no desenvolvimento deste trabalho.

Mas a disciplina da posse no mundo moderno nio se as-
senta exclusivamente no Direito Romano. Ela sofreu, tam-
bém, influéncia maior ou menor, do instituto correspon-
dente no Direito Germanico medieval - a Gewere - ¢ do
conceito de posse plasmado, embora com base nos textos ro-
manos, pelos canonistas. Resultou, portanto, da combinagio
dos elementos historicos heterogéneos, que se mesclaram
por motivos de ordem étnica (costumes dos povos barbaros
que invadiram o Império Romano do Ocidente), religiosa
(a influéncia do direito candnico sobre o direito laico) e cul-
tural (a recep¢io do direito romano na Europa, no periodo
compreendido entre os séculos XIII e XV).

A posse ainda continua sendo tema altamente discutido
e controvertido. De acordo com Lafaille (apud GONCAL-
VES, 2010, p. 44):

Diversas causas tém contribuido para que a posse seja
um dos setores mais darduos e mais complicados do
Direito Civil. Os problemas que ela coloca sio de si
dificeis, tanto no que se refere ao distingui-la de ou-
tras figuras, como no que respeita ao regulamenta-la

e no organizar a sua defesa [...].

Complementa Moreira Alves, dizendo que “[...] poucas ma-
térias ha, em direito, que tenham dado margem a tantas contro-
vérsias como a posse. Sua bibliografia ¢ amplissima, ¢ constante
a afirmagio dos embaragos de seu estudo” (ALVES, 1991, p. 1).
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Por fim, a colocag¢io da posse dentro do mundo juridico
também ¢ ponto a ser explorado, posto que, conforme serd
visto, traz implica¢des praticas para o ambito juridico.

Este trabalho busca analisar o instituto da posse para de-
limitar sua natureza juridica, e para tanto explora a entidade
nos mais diversos periodos historicos, que definitivamente
influenciaram para a delimita¢io do instituto que se apresen-
ta na p6s modernidade.

1. Conceito

A posse ¢ um estado de fato que se assemelha ao exercicio
da propriedade. E uma relagio de fato entre a pessoa e a coisa.

Quando se fala de posse, se deve ter em mente que o re-
ferido instituto correlaciona-se com duas situagdes diferen-
tes: a posse per si e a posse como direito. Assim que “0 nosso
direito protege nao s6 a posse correspondente ao direito de
propriedade e a outros direitos reais como também a posse
como figura autobnoma e independente da existéncia de um
titulo” (GONCALVES, 2010, p. 45).

Assim ¢ que:

no jus possidendi (posse casual) se perquire o direito,
ou qual fato em que se estriba o direito que se ar-
gui; e no jus possessionis (posse formal) ndo se atende
sendo a posse; somente essa situagio de fato é que se
considera, para que logre os efeitos juridicos que a lei
lhe confere. Nio se indaga entio da correspondéncia
da expressio externa com a substancia, isto é, com a
existéncia do direito. A lei socorre a posse enquan-
to o direito do proprietario nio desfizer esse estado
de coisas e se sobreleve como dominante. O jus pos-
sessionis persevera até que o jus possidendi o extingua
(GONCALVES, 2010, p. 47).
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De acordo com Caio Mario da Silva Pereira (2001, p.
17), “[...] em todas as escolas estd sempre em foco a ideia
de uma situagdo de fato, em que uma pessoa, independen-
temente de ser ou nao proprietaria, exerce sobre uma coisa
poderes ostensivos, conservando-a e defendendo-a”.

Ja para Silvio de Salvo Venosa “a posse trata de estado
de aparéncia juridicamente relevante, ou seja, estado de fato
protegido pelo direito” (VENOSA, 2011, p. 28).

Nela, o possuidor tem um comportamento comparavel
ao de quem exerce poder peculiar a0 dominio, qual seja,
“mantem determinada coisa sob sua guarda e para seu uso ou
gozo, tendo ou nio a inten¢io de considerd-la como sendo
de sua propriedade” (WALD, 1995, p. 39).

Na mesma linha, o renomado doutrinador ainda dita que
“a situagdo de fato que tem consequéncias juridica é deno-
minada posse. Aquela que ¢ juridicamente irrelevante, limi-
tando-se a constituir simples fato material, sem repercussio
no mundo do direito, ¢ a deten¢ao” (WALD, 1995, p. 39).

Por fim, R. Limongi de Franca explana que a posse “¢
o conjunto dos atos, nio defesos em lei (posse justa), exerci-
dos sobre a coisa pelo sujeito, ou por terceiro em seu nome
(famulos da posse), tal como se dela fosse o proprietario,
ou titular de algum respectivo direito real (quasi-posse)”
(FRANCA, 1964, p. 13).

No Direito brasileiro, o conceito de posse vem explicito
no art. 1196 do Cédigo Civil, que define a figura do possui-
dor como aquele que tem de fato exercicio, pleno ou nio, de
algum dos poderes inerentes a propriedade.

E possivel perceber que o Cédigo Civil de 2002 adotou a teoria
objetiva da posse.

Segundo Caio Mirio Pereira da Silva (2004, p. 22):
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A posse, em nosso direito positivo, ndo exige, portan-
to, a inten¢io do dono, e nem reclama o poder fisico
sobre a coisa. E relacio de fato entre a pessoa ¢ a coisa,
tendo em vista a utilizagio econdmica desta. E a ex-
teriorizacio da conduta de quem procede como nor-

malmente age o dono. E a visibilidade do dominio.

Assim, o conceito de posse pode ser definido sob dife-
rentes perspectivas, de modo que surgiram vdrias teorias para
explica-lo. As teorias mais expressivas foram a de Rudolf von
Ihering ¢ a de Friederich von Carl Savigny, conforme serd

analisado a seguir.
2. Teorias da posse

Tanto Savigny como Ihering estudaram a posse segundo
os ensinamentos do Direito Romano.

Savigny definiu a posse a partir de dois elementos: o corpus e
o animus. O corpus, elemento material da coisa, define-se como
a detengio da coisa, é o poder fisico da pessoa sobre a coisa.

Ja por animus entende-se a inten¢io, a vontade de exercer
sobre a coisa o direito de propriedade, de ter a coisa como
sua. Segundo Washington de Barros Monteiro e Carlos Da-
bus Maluf, “para ser possuidor nio basta deter a coisa, re-
quer-se ainda vontade de deté-la, animus domini ou animus
rem sibi habendi, isto ¢, como proprietirio ou com a vontade
de possui-la para si” (MONTEIRO, 2011, p. 29). Em razio
da existéncia de um elemento de vontade, a teoria de Savigny
foi chamada de teoria subjetiva da posse.

Ja Rudolf von Thering entendeu que a posse nao depen-
dia de animus, razio pela qual sua teoria foi chamada de obje-

tiva. Segundo Thering, para constituir a posse era necessario
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somente o corpus, relagio exterior que hd normalmente entre
o proprietdrio e a coisa, ¢ “constitui o tnico elemento visivel
e suscetivel de comprovagio, encontrando-se inseparavel-
mente vinculado ao animus, do qual é manifestagio externa
[...]” (MONTEIRO, 2011, p. 30).

Os ensinamentos dos dois doutrinadores influenciaram
e ainda influenciam a compreensio e conceituagio da posse,
de modo que os Cddigos Civis existentes pelo mundo ado-
tam sua concep¢ao de posse baseados nos entendimentos ou
de um ou de outro dos doutrinadores.

3. Direito romano

Partindo da premissa de que a posse surgiu primitiva-
mente em Roma, necessario conhecer, ao menos em linhas
gerais, o desenvolvimento historico da propriedade desde os
seus primordios até o tempo de Justiniano. Isto porque a his-
toria do Direito Romano compreende um intervalo de 12
séculos, durante os quais profundas transformac¢des de or-
dem economica e social ocorreram.

Importante ressaltar, entretanto, que o estudo do direito
da posse no Direito Romano demonstram a existéncia de
interpolagdes que dificultaram uma perfeita delimitag¢ao do
instituto nesta civilizagio.

Assim que, Caio Mdrio da Silva Pereira dita que “uma
das causas da inconcilidvel polémica reside, certamente, no
fato de haver a codificagio justinianéia reunido textos de pe-
riodos varios (primeiros monumentos, republica, época pré-
—cldssica e classica) [...]” (2004, p. 17).

Deste modo, ensina Washington de Barros Monteiro
(2011, p. 32) que o surgimento do instituto em Roma pode
ser explicado por duas teorias, que atribuem as primeiras co-

locagdes sobre o tema:
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[...] Classificam-se em dois grupos as virias teorias
propostas para a soluc¢io do problema. Para o primei-
1o, a posse tornou-se conhecida em direito antes dos
interditos e para o segundo, ela constitui mera con-

sequéncia do processo reivindicatorio.

A criagio da posse estd intimamente ligada com a evolu-
¢do da cidade de Roma. As modificagdes que ali se deram,
ampliando a atuagio e direito dos plebeus possibilitou o nasci-
mento da posse, em razao do surgimento da figura do pretor.

A primeira meng¢ao a posse no Direito Romano remete a
Lei das XII Tabuas, com o usus, que segundo Cuq “era o fato
de alguém se servir de uma coisa conforme a sua destinagio”
(apud ALVES, 1991, p. 15).

Ja no direito pré-classico surge o instituto da possessio, que
corresponde a senhoria de fato, mas que nio implicava ne-
cessariamente o uso da coisa. Assim, foi em razio dos movi-
mentos de conquista de terras pelos romanos que a possessio
foi se delimitando.

A possessio foi aplicada primeiramente em trés casos: o do
precarista, o do sequester e do credor pignoraticio no campo do

direito privado, em raziao das extensoes possibilitas pelo pretor:

A possessio, originalmente, tinha por objeto apenas o
ager publicus, ¢ era tutelada pela controvérsia de loco;
posteriormente estendeu-se aos imédveis privados, o
que possivelmente decorreu da extensio, feita pelo
pretor, dos interditos por ele criados para proteger a
possessio sobre o ager publicus a senhoria de fato sobre
iméveis privados que se encontravam em condigdes

semelhantes a daquele. (ALVES, 1991, p. 17).
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Deixando Roma de ser um pequeno centro e tornan-
do-se uma cidade comercial, foi necessaria a interven¢iao do
pretor, ja na Republica, com interditos para defender as ne-
cessidades sociais e agrarias, o que contribuird para a usuca-
pido. Explica Moreira Alves que:

Os estrangeiros, ao adquirirem res mancipi — especial-
mente escravos — por meio de compra e venda consen-
sual, ndo se tornavam proprietarios ex iure Quiritium,
motivo por que o pretor peregrino lhes concedia,
para sua prote¢io, interditos. A mesma orienta¢io foi
adotada pelo pretor urbano em negdcios juridicos se-
melhantes celebrados entre cidadios romanos. [...] A
partir do momento em que o pretor urbano, na linha
do pretor peregrino, concedeu interditos aos que, por
adquirirem as res mancipi mediante simples traditio (tra-
di¢d0), ndo se tornam proprietarios dela, permane-
cendo o dominio com o transmitente, a possessio passa

a conduzir a usucapiao (ALVES, 1991, p. 18).

Nesta fase, a possessio jd ndo se distingue da detengdo de modo
que era permitida a posse violenta e clandestina.

No periodo cldssico houve nitida distingdo entre posse,
propriedade e detengdo. A detengio era conhecida como pos-
sessio naturalis. A posse tinha como elementos a possessio corpore
(elemento objetivo) e o animus possidendi (elemento subjetivo).

Surge nesse tempo a distingao da possessio, entre honora-
ria e civil. A possessio civilis nasce da causa reconhecida como
idonea para a aquisi¢io do dominio e por isso tem dentro de
si um elemento juridico, fundamental para a produ¢io de
consequéncias tais como usucapido, aquisi¢io de frutos etc.

A possessio ad intedicta (ou vulga possessio) somente possui
o elemento objetivo (detengao) e subjetivo (animus possidendi,
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vontade de ter a coisa para si livre e exclusivamente), e é de-
tendida pelos interditos possessorios no ambito do ius honora-
rium, por 1sso ¢ entendida como posse honoraria.

No periodo classico houve extensio dos interditos pos-
sessorios, protegendo o exercicio do direito do usufruto, uso,
habitagio e algumas modalidades de servidao predial.

No tempo pos—classico posse e propriedade se confundem,
assim como também ocorre com os direitos reais limitados.

Na fase de Justiniano, posse ¢ propriedade voltam a se

distinguir novamente, como ensina Moreira Alves:

Com Justiniano, volta-se a distingdo precisa entre
posse e propriedade, mas, com relagio a posse, se
processam modificacdes substanciais, em virtude de
varias causas, como o desaparecimento da dicotomia
ius civile-ius honorarium, a importancia dada, em geral,
a0 animus no campo do direito ¢ a desapari¢io da di-
ferenga entre interditos ¢ agdes (ALVES, 1991, p. 33).

Neste periodo permanecem somente a possessio civilils
(possessio 1donea para a aquisi¢io do dominio) e a possessio na-
turails (que abarca a detengio e a possessio ad interdicta classica).

Outra mudanga apresentada na época € o surgimento da
figura do possessio iuris, que influenciara, Segundo Alves (1991,
p- 38), “na concep¢ao moderna da posse: a de que o exercicio
de fato de qualquer direito duradouro, sendo o género de que
resulta as espécies possessio rei (posse do direito de propriedade)
e possessio iuris (posse de outro direito, que nao a propriedade)”.

E em razio deste alargamento da posse que o Direito Ca-
nodnico se baseard para definir o instituto e garantir o apogeu
e riqueza da Igreja.
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4. A Gewere

A Gewere foi um instituto do Direito Germanico que
também influenciou o entendimento da posse no direito
moderno. Ela foi a génese justificadora da posse do herdeiro
(CC, art. 178), havendo passado pelo direito medieval fran-
cés (droit de saisine) ¢ pelo sistema brasileiro anterior (CC/16,
art. 1572). E uma das formas de aquisi¢io da posse no direito
vigente brasileiro (CC/02, art. 1784), que nio depende da
intengdo de possuir e tampouco da apreensio fisica da coisa.

A Gewere, a0 mesmo tempo que ¢ parecida com a pos-
sessio do direito romano, distingue-se desta ao desconhecer,
por exemplo, a distingio entre posse ¢ deten¢io. Ela significa
a investidura justa que se fazia de alguém na posse da coisa,
independente de apreensio fisica (corpus) ou da intenc¢io de
possuir (animus), fazendo com que se criasse uma aparéncia
(presun¢io) de que o investido fosse realmente possuidor
(principio da publicidade).

Como conta Moreira Alves, a Gewere “primitivamen-
te designava o ato pelo qual se transferia juridicamente um
imovel, e no qual a pessoa que até entdo exercera a senhoria
sobre ele declarava que a renunciava” (1991, p. 77).

Posteriormente, a Gewere passou a designar a relagio de
senhoria entre pessoa e coisa, sendo esta mével ou imovel,
adquirida originaria ou derivadamente.

Os elementos constitutivos da Gewere em muito se as-
semelham ao corpus ¢ animus da possessio romana, ja que sio
a senhoria de fato sobre a coisa e a afirmag¢io de que essa
senhoria corresponde a um direito real.

Por isso que dentre as correntes que surgiram para definir
o instituto germanico, prevaleceu a defini¢do de Huber, que
a entende como “uma posi¢ao juridica autbnoma que da for-
ma aos direitos reais, [...] o conteido economico do direito

real” (apud ALVES, 1991, p. 84).
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5. Direito candnico

O Direito Canoénico também influenciou no instituto da
posse moderna, jd que se preocupou em encontrar solugoes
para atender aos fatos sociais de sua época.

Segundo Arnoldo Wald (1995, p. 53), nessa época con-
cedeu-se “os interditos aos prelados para lhes garantir a con-
tinuidade do exercicio as suas fungdes, o que se explica por
ser a autoridade eclesidstica vinculada, na Idade Média, ao
exercicio do direito real sobre determinada regiio |[...]".

Demonstra-se, assim, que o Direito Canonico e a Igreja
buscaram um modo de proteger seus direitos, em vista de
resultados praticos que influenciavam nas a¢des possessorias.

Assim que, neste periodo, o conceito de posse sofreu
profundo alargamento, abrangendo direitos pessoais e direi-
tos em geral, de modo que a posse nesta época estende-se “a
todos os direitos de exercicio duradouro submetidos a juris-
di¢io eclesiastica” (ALVES, 1991, p. 111).

6. Direito moderno

Apds a inércia pela qual passou na Idade Média, o surgi-
mento de ideais luministas fez com que o instituto da posse
passasse por transformagdes, adaptando-se entre as defini¢des
que adquiriu no Direito Romano e no Direito Candnico.

Explica Arnoldo Wald:

O individualismo econémico ¢ politico do século
XIX apresentam, na sua estrutura ¢ nas suas aspi-
ragoes, certas analogias com o mundo romano. Os
institutos juridicos, libertando-se das restricdes me-
dievais, afirmam a vontade das partes contratantes e

reencontram os esquemas do direito romano. A auto-
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nomia da vontade, manifestada nos contratos, a uni-
dade e a exclusividade do direito de propriedade sio

principios romanos que o século XIX restabeleceu.

Com relagio a posse, a doutrina escolheu um cami-
nho eclético entre o direito romano cldssico, que re-
duzira o campo da protecio possessoria aos direitos
reais, e o direito intermedidrio, que o estendera a to-

das as espécies de situagdes.

Entendeu-se que devia haver protecio possessoria
sempre que alguém exercesse poderes inerentes ao
dominio, pouco importando se tivesse ou nio algum
titulo e se este fosse um direito real ou um direito
obrigacional (1995, p. 54).

Foi na Idade Moderna que Savigny e Thering escreveram

suas obras, influenciando toda a doutrina sobre a posse.

7. Natureza juridica da posse

E profunda e antiga a divergéncia sobre a natureza juridi-

ca da posse, existindo desde o Direito Romano.

Primeiramente, importante definir se a posse ¢ um fato

ou ¢ um direito. Tal delimitacio ¢ importante em razio de

suas consequéncias praticas, ja que gerara reflexos no “am-

bito do direito processual, precipuamente na determinagio

da competéncia, da legitimagio ativa e passiva ad causam e do
litisconsorcio” (GONCALVES, 2010. p. 74).
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ra de um dever de absten¢io e respeito para todos os
membros de coletividade, uma corrente doutrinaria
quis reconhecer na posse um direito real com todas
as suas caracteristicas legais, enquanto outros autores
preferiam admitir apenas, no caso, um simples fato

com repercussoes juridicas (1995, p. 55).

Apesar da discussio sobre a natureza juridica da posse existir
desde os tempos de Roma, o entrave persiste até hoje, sendo
que trés correntes se apresentam para solucionar o problema.

A primeira corrente entende que a posse ¢ um direito.
Dentre seus defensores encontram-se Thering, Orlando Go-
mes e Caio Mdrio da Silva Pereira, dentre outros.

Apoiando-se na defini¢io de direito da posse, Thering dita
que os direitos sao os interesses juridicamente protegidos, ¢ “As-
sim, a posse consiste em um interesse juridicamente protegido.
Ela constitui condi¢io da economica utilizagio da propriedade
e porisso o direito a protege. E relacio juridica, tendo por causa
determinante um fato” (GONCALVES, 2010, p. 73).

Sobre a posi¢ao sustentada pelo autor germanico, relata
Astolpho Rezende (1937, p. 280):

Sempre que existe um acgio, diz Thering (210) existe
um direito, e por isso a posse ¢ incontestavelmente
um direito. O facto da detengdo ¢ a base do direito
de posse, da mesma maneira que a existencia physica

¢ a base do direito de personalidade.

Aqui como ali, o direito cessa com o facto, porém
os direitos, produzidos pela violagio, continuam
existindo. As ac¢des possessorias sio os meios de
defesa da propriedade, sua exterioridade. A posse é
uma relagio juridica sobre a coisa, independente e

ao lado da propriedade.
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Ja na segunda corrente, defendida por Windscheid, Bon-
fante e outros, a posse nio passa de um fato, “uma vez que
nio tem autonomia, nao tem valor juridico préprio. O fato
possessorio nio esta subordinado aos principios que regulam
a rela¢io juridica no seu nascimento, transferéncia e extin-
¢io” (GONCALVES, 2010, p. 73).

Por fim, tem-se a terceira corrente, dita eclética, que
defende que a posse seja tanto um fato como um direito.
Tal é o posicionamento de Savigny e Lafayette, bem como
de outros doutrinadores.

Para Savigny, a posse ¢, a0 mesmo tempo, um fato ¢ um
direito. Isto porque se “considerada em si mesma, ¢ um fato.
Considerada nos efeitos que produz - a usucapido e os inter-
ditos - ¢ um direito” (apud GONCALVES, 2010, p. 73).

Concorda com essa teoria Astolpho Rezende dizendo
que a “posse ¢ um facto que produz direitos em larga es-
cala. Confére o uso da coisa, o seu gozo pela percepcio e
consummagao dos fructos, ¢ até o dominio, pelo usocapiio.
Nio ¢, portanto, um simples facto material, indifferente ao
direito” (1937, p; 281/282).

Com relagdo ao ordenamento civilista brasileiro, se-
gundo Washington de Barros Monteiro a posse ¢ entendida
como um direito real, jd que a jurisprudéncia exige “outorga
uxoéria para ajuizamento de interditos relacionados com bens
imoveis” (2011, p. 32).

Também ¢ ponto de divergéncia a colocagido da posse
dentro do Cédigo Civil.

Savigny entende que a posse deve ser colocada dentro
dos direitos pessoais ou obrigacionais, e para Ihering, deve
figurar dentro dos direitos reais, ja que a “pretensio de clas-
sifica-la como direito pessoal esbarra na propria definigio
deste: relagio ou vinculo juridico que confere ao credor o
direito de exigir do devedor o cumprimento da prestagio”
(GONCALVES, 201, p. 75).
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Par melhor compreensio de sua classificagio, mister
verificar os principios que regulam tanto os direitos reais
quanto os direitos pessoais.

Os direitos reais sdo absolutos, posto que sio exercidos
perante e contra todos, surgindo dai “o direito de sequela ou
Jjus persequendi, isto ¢, de perseguir a coisa ¢ de reivindica-la
em poder de quem quer que esteja” (GONCALVES, 2010,
p. 74). Ja os direitos pessoais tém cardter relativo, jd que se
impdem somente as pessoas contratantes.

Os direitos reais sio taxativos, encontrando-se suas hi-
poéteses na lei, enquanto que os direitos obrigacionais, em
razdo do principio da autonomia da vontade, da as partes
ampla liberdade para contratar, razio pela qual sio ilimita-
dos os tipos de contrato.

Complementa ainda as diferengas o mestre Carlos Ro-
berto Gongalves (2010, p. 75):

Ha diferengas substanciais, ainda, entre os sujeitos e
o objeto dos direitos reais e dos direitos pessoais. O
objeto do direito real hi de ser, necessariamente, uma
coisa determinada, enquanto a prestagio do devedor,
objeto da obriga¢io que contraiu, pode ter por obje-
to coisa genérica, bastando que seja determinavel. O
objeto dos direitos reais ¢ sempre a coisa corporea,
tangivel e suscetivel de apropriagio, ao passo que o

objeto dos direitos pessoais ¢ sempre uma prestacio.

Por outro lado, o direito real s6 encontra um sujeito
passivo concreto no momento em que ¢ violado, pois,
enquanto nio ha violacio, dirige-se contra todos, em
geral, e contra ninguém, em particular, enquanto o
direito pessoal dirige-se, desde o seu nascimento, con-

tra uma pessoa determinada, e somente contra ela.

85



INTERDISCIPLINARIDADE E DIREITO PRIVADO

Assim, para muitos autores, a posse NAo se encaixa em
qualquer das classificagdes de direito acima exploradas, razio
pela qual a entendem como instituto sui generis.

Neste sentido é a conclusio de Hernandez Gil (apud
GONCALVES, 2010, p. 77):

[...] 2 posse ¢ uma estrutura que nio se transformou
totalmente numa institui¢io juridica, uma vez que
a efetividade juridica continua se apoiando na reali-
dade social, o que a faz infensa a sistematizagdes ri-
gidas. E ser uma estrutura que nio se transformou
totalmente numa institui¢io juridica é o que explica
as singularidades da posse, que, desde o direito ro-
mano, ora ¢ disciplinada como estado de fato real,
ora ¢ regulada com abstragio, mais ou menos inten-
sa, desse aspecto, como se fora um instituto juridico

perfeito a semelhanca do direito subjetivo.

Também essa ¢ a opinido de Joel Dias Figueira Jinior
(1994, p. 127):

[...] significa enquadri-la, equivocadamente, na ca-
tegoria juridica dos direitos reais, quando na verdade
¢ pertencente a uma categoria especial, tipica e au-
tonoma, cuja base ¢ ato, a potestade, a ingeréncia so-
cioeconomica do sujeito sobre um determinado bem
da vida destinado a satisfagdo de suas necessidades, ¢

nao o direito.

O ordenamento juridico brasileiro, desde o Cdodigo de
1916, entende por colocar a posse dentro do Livro do Di-
reito das Coisas, precedendo ao direito de propriedade e os

direitos reais.
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Em conclusio, sendo a posse um fato que possui con-
sequéncias no mundo juridico, a mesma deve ser entendida

como um direito, dando margem a direitos subjetivos.
8. Proposta de mudanca no Codigo Civil

O Projeto de Lei n® 6.960/2002, oriundo da Camara dos
Deputados, buscava alterar a redacio do artigo 1196* do Co6-
digo Civil de 2002, que passaria a ter a seguinte disposi¢ao:

Art. 1196: Considera-se possuidor todo aquele que
tem poder fitico de ingeréncia socioeconomica,
absoluto ou relativo, direto ou indireto, sobre de-
terminado bem de vida, que se manifesta através do
exercicio ou possibilidade de exercicio inerente 2a

propriedade ou outro direito real suscetivel de posse.
Segundo o ilustre doutrinador Silvio de Salvo Venosa:

Percebe-se claramente nessa dic¢ao de profunda téc-
nica a preocupagdo em agambarcar o conceito de
posse, num sentido unitdrio. O bem de vida men-
cionado poderd ser material ou imaterial. Nio serd
posse, ¢ nio merecerd prote¢io do ordenamento,
aquela relacio entre o ser humano e a coisa que nio
apresenta utilidade e operosidade social. Ainda quem
a possibilidade de exercicio desse poder de fato seja
meramente potencial, ele deve existir para que seja
reconhecido o ius possessionis. Ao mencionar-se que

a posse se debruga sobre bem de vida, engloba-se ai,

2. Art. 1.196. Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exer-
cicio, pleno ou nio, de algum dos poderes inerentes a propriedade.
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como defendemos, qualquer bem econémica e indi-
vidualmente aproveitdvel, seja material ou imaterial

(VENOSA, 2011, p. 33).

Porém, o referido Projeto de Lei foi arquivado no ano de
2007, pelo que permanece o Art. 1196 com a mesma redagio.

Jana V Jornada de Direito Civil, ocorrida maio de 2012,
inimeras proposi¢des de enunciados foram feitas relacionadas
a0 tema, seja para entendimentos da posse sob a perspectiva
da fun¢io social, bem como sua diferenciagio da propriedade.

Na ocasido foi aprovado o enunciado n® 492, que assim
dispoe: “A posse constitui direito autonomo em relacio a
propriedade e deve expressar o aproveitamento dos bens para
alcance de interesses existenciais, econOmicos e sociais me-
recedores de tutela”.

Tal redagio vai de encontro com os dois institutos men-
cionados no inicio do enunciado, ja que deixa explicito que
posse e propriedade nio sio os mesmos institutos (ja que a
posse ¢ estado de fato, com implica¢des juridicas e que expres-
sa o efetivo aproveitamento econdémico dos bens) e que a pos-
se, assim como a propriedade, deve sempre buscar o alcance de

interesses existenciais e sociais merecedores de tutela.
Conclusao

A posse ¢ um estado de fato que acompanha a Humanidade
desde seus primordios, e gera efeitos e conseqiiéncias juridicas.
A evolugio do instituto, suas caracteristicas, interditos
possessorios e conceituacdes foram das mais variadas, desde
o Direito Romano, passando por inimeras transformagdes
em diferentes periodos historicos, que certamente influen-

ciaram suas delimita¢des no direito pds-moderno.
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Ao se constatar a possibilidade de formas variadas do
exercicio da posse, diversas também serdo as caracteristicas
de cada uma dessas manifesta¢des, restando clara a razio da
dificuldade encontrada pelos juristas em classificar ¢ identi-
ficar a natureza juridica do instituto de modo singular, em
uma unica categoria juridica.

Naio ha, em verdade, uma possibilidade de restringir todas
as formas de manifestagio da posse (bem como seus efeitos)
em apenas uma categoria juridica. Melhor seria afirmar que
a delimitacio ou defini¢io de sua natureza juridica seja in-
fluenciada ou orientada pela situagio fitica que se apresenta.

Entretanto, e diante das inimeras desigualdades existen-
tes na sociedade moderna, por 6bvio que seu conceito nova-
mente passara por transformacoes, buscando sempre alcangar
um bem maior: a dignidade humana.

Por esta razio, a semantica da posse passa a ser mais bem
compreendida por meio dos sentidos de permanéncia, ha-
bitagio, produgio economica sustentdvel. Essa interpretagao
do instituto da posse permite visualizd-la além da materiali-
za¢io de um bem de uso atual, sem qualquer garantia.

Enfim, hodiernamente a posse desperta para seus fins so-
ciais, como exigéncia humana integradora, ¢ nio apenas de
dominacio e estratificagio a servi¢o do direito de proprie-
dade. Isso significa harmonizar o instituto da posse com as
necessidades de nossa sociedade complexa e pluralista do séc.

XXI, marcada por grandes diferencgas sociais.
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Wrongful conception e
wrongful birth: Indenizacao
pela concepcao e
nascimento de filhos
indesejados nos tribunais
estrangeiros

Débora Karina Gongalves Vaserino

Introducao

O século XX foi marcado por descobertas ¢ inovagdes
cientificas sem precedentes na historia, especialmente na
area da saude e tecnologia, elevando a ciéncia a uma esfera
de interesse cada vez mais presente e decisiva na vida quo-
tidiana. Hoje, € possivel constatar a extensio e a relevancia
dos beneficios alcangados, seja em relagio a firmacos mais
eficazes, diversas terapias, aparelhos e procedimentos médi-
cos disponiveis, como também ao mapeamento do genoma

humano e ao aprimoramento da chamada terapia génica.
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Relativamente nova na historia, as questdes relacionadas
a bioética ganharam espaco na sociedade nos ultimos anos,
ultrapassando as barreiras dos laboratorios. No Brasil, inclu-
sive, tivemos uma telenovela produzida e exibida pela Rede
Globo nos anos de 2001 ¢ 2002, O Clone, que foi responsavel
por inserir no contexto social questdes éticas e morais decor-
rentes do avanco da ciéncia no estudo da genética humana.

Naio demorou muito para que estas questoes chegassem até
os tribunais, especialmente no que tange a relagio médico-pa-
ciente e a responsabilidade civil pelo aconselhamento genético.

O aconselhamento genético, segundo a American So-
ciety of Human Genetics (EPSTEIN, 1975 apud BRUNO-
NI, 2002)

[...] trata-se do processo de comunicac¢io que lida
com problemas humanos associados com a ocorrén-
cia, ou risco de ocorréncia, de uma doenga genética
em uma familia, envolvendo a participa¢io de uma
ou mais pessoas treinadas para ajudar o individuo
ou sua familia a: 1) compreender os fatos médicos,
incluindo o diagnéstico, provavel curso da doenca e
as condutas disponiveis; 2) apreciar o modo como a
hereditariedade contribui para a doenga e o risco de
recorréncia para parentes especificos; 3) entender as
alternativas para lidar com o risco de recorréncia; 4)
escolher o curso de agdo que pareca apropriado em
virtude do seu risco, objetivos familiares, padrdes éti-
cos e religiosos, atuando de acordo com essa decisio;
5) ajustar-se, da melhor maneira possivel, a situa¢io
imposta pela ocorréncia do distirbio na familia, bem

como a perspectiva de recorréncia do mesmo.

Esta agdo de saade pode ser realizada por qualquer pro-
fissional especializado em genética (bidlogo, médico, farma-

92



FELIPE ASENSI, ROSE DAYANNE DE BRITO E VINICIUS MARQUES (ORGS)

céutico). Interessa-nos, no ambito do presente trabalho, o
aconselhamento genético realizado por médicos ¢ a respon-
sabilidade civil decorrente desta atividade.

A responsabilidade civil surge com a obriga¢io de repa-
rar, decorrente de uma agdo ou omissao deste profissional li-
beral no exercicio de sua profissio. Logo, o aconselhamento
genético defeituoso, caracterizado como erro médico, pode
ocasionar algum tipo de dano, problema que serd tutelado
pelo direito no ambito da responsabilidade civil.

Ao tratar do tema da responsabilidade civil de forma ge-
ral, Caio Mdrio leciona:

Tentando na necessdria evolugio do pensamento,
entendemos que a ordem juridica devera fixar dois
tipos de responsabilidade civil: a) a primeira fundada
na culpa, caracterizada esta como um erro de conduta
ou transgressao de uma regra predeterminada, seja de
natureza contratual, seja extracontratual; b) a segun-
da, com a abstra¢do da ideia de culpa, estabelecendo
ex lege a obriga¢io de reparar o dano, desde que fi-
que positivada a autoria de um comportamento, sem
necessidade de se indagar se ou nio foi contrario a
predeterminagio da norma. Uma vez apurada a exis-
téncia do fato danoso, caberd indenizagio por parte
do ofensor ou de seu preponente; mas, como se nao
cuida aqui da imputabilidade da conduta, somente

ha de ser cabida naqueles casos expressamente previstos
em lei [...]. (PEREIRA, 2009, p. 491)

Neste ponto, cabe a discussao se a obriga¢io do médico
¢ de meio ou resultado, uma vez que a apuragio da respon-
sabilidade civil depende essencialmente desta conclusio, para
necessidade (ou nio) da aferi¢io de culpa e assim concluir se
a responsabilidade ¢ subjetiva ou objetiva.
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Em relacio as obrigacoes de resultado, para Caio Ma-
rio “[...] a execuc¢io considera-se atingida quando o devedor
cumpre o objetivo final”. Ja em relagio as obriga¢des de meio,
“a Inexecugdo caracteriza-se pelo desvio de certa conduta ou
omissao de certas precaugdes, a quem alguém se comprometeu
sem se cogitar do resultado final.” (PEREIRA, 2012, p. 47)

Faz parte do senso comum que o médico nio pode asse-
gurar a cura do paciente, pelas limitagdes naturais da técnica
cientifica médica. Logo, cabe ao médico empreender todos
os esfor¢os necessarios para o exercicio da profissao e, assim,
entendemos que sua obrigagio ¢ de meio, nio de resultado.

Contudo, em relagao ao aconselhamento genético, enten-
demos que se trata de situagdo especial, que foge a regra da
obrigag¢do de meio tradicional da area médica. Dada a especifi-
cidade deste procedimento e, principalmente, ao dever de in-
formar corretamente, coroldrio do principio do consentimen-
to livre e esclarecido, a tendéncia ¢ de que a obrigagio neste
caso seja considerada de resultado. Desta forma, independe no
caso a apuracio da culpa na conduta médica para que haja res-
ponsabilizagio do profissional quando ha falha no resultado,
ou seja, quando hd erro médico no aconselhamento genético.

Ressalte-se que nesta drea nenhuma posi¢io extremada
pode ser adotada, uma vez que as condi¢des do caso con-
creto influenciardo sobremaneira na resposta juridica devida.
O que se discute ¢ a tendéncia de considerar-se obriga¢io
de resultado o aconselhamento genético e, assim, havendo
dano, nio hi sequer que provar a culpa do profissional liberal
médico que prestou o servigo.

No Brasil, os tribunais ainda tém se mantido timidos em
relagio ao assunto. Os maiores exemplos ao tratarmos do
tema vem de tribunais estrangeiros, especialmente dos Es-

tados Unidos e da Europa. Temas como wrongful conception
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e wrongful birth sio cada vez mais frequentes e decorrem de
falha médica durante o aconselhamento genético.

O wrongful conception diz respeito aos casos de casais que
escolheram langar mao de métodos contraceptivos conven-
cionais e preconizados pela comunidade clinica, tais como a
pilula anticoncepcional, o DIU (Dispositivo Intrauterino), a
vasectomia, para evitar o nascimento de criangas e, por falha
médica, acabaram concebendo uma crianga nio planejada.

O wrongful birth ganhou destaque com o aperfeicoamen-
to dos testes genéticos e a consequente possibilidade de os
pais terem conhecimento das possiveis deficiencias fisicas e
psicologicas de seus futuros filhos ainda durante a gestac¢io.
A espécie de responsabilidade civil denominada de wrongful
birth envolve gravidez planejada e falha médica no periodo
pré-natal ou falha em testes genéticos e o posterior nasci-
mento de uma crianga deficiente, resultando na perda da

oportunidade dos pais realizarem um aborto.

a) MocFarlane vs. Conselho de Satide de Tayside (wrongful

conception)

O Sr. McFarlane foi submetido a uma operacio de vasec-
tomia em 16 de outubro de 1989. Em 23 de mar¢o de 1990,
ele foi informado, por carta, de que sua contagem de esper-
matozoides era negativa. Sendo assim, retomou relagdes sem
medidas contraceptivas com sua esposa.

O casal escocés, que ja possuia quatro filhos, mudou-se
para uma casa maior ¢ a Sra. McFarlane voltou ao trabalho
para ajudar nas despesas domésticas. Contudo, em setembro
de 1991, essa engravidou de seu quinto filho, uma menina.
Catherine, sauddvel, nasceu em 6 de maio de 1992.

Em decorréncia da gravidez, a esposa precisou afastar-se

do trabalho. Além disso, as despesas aumentaram para ma-
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nuten¢ao da casa e dos cinco filhos. O casal, portanto, propos
a¢ao indenizatoria em face do Conselho de Saude de Tayside,
ao argumento de que, devido a negligéncia do réu, a Sra. Mc-
Farlane sofreu dor e angustia durante a gravidez, por esta ser
indesejada, e pelos custos na cria¢io de Catherine. A reivindi-
cacio da mae foi em 10.000,00 (dez mil) libras e dos pais em
100.000,00 (cem mil) libras pelo custo de manter a crianga.

Em 1997 houve a decisdo em primeira instancia, na qual
os pedidos foram julgados totalmente improcedentes. A re-
jeicdo de ambas as reivindicagdes foi ao argumento de que,
por uma questio de principio, a gravidez e o parto nao seriam
eventos danosos e, portanto, nao ha indeniza¢ao sem dano.

O magistrado de primeiro grau considerou que a gra-
videz nio poderia ser equiparada a uma lesio fisica e que a
existéncia da crianca e a felicidade da mae pela Catherine
superavam a dor e o desconforto da gestacio nio planejada.
Sendo assim, nio seria devida indeniza¢io para mie.

Em relagdo a indenizagio dos pais, assim considerou

Lorde Gill:

Eu sou da opinido de que este caso deve ser decidi-
do com base no principio de que o privilégio de ser
pai é imensuravel em termos monetarios; que os be-
neficios da paternidade transcendem qualquer perda
patrimonial, se assim for possivel, que os pais possam
incorrer em consequéncia da existéncia da crianga e
que, portanto, os autores de um caso como este nio
podem ser colocados em uma posi¢ao geral de perda.
(GILL, MacFarlane and another v. Tayside Health
Board, 1997) (tradug¢io nossa)®

3. “Tam of the opinion that this case should be decided on the principle
that the privilege of being a parent is immeasurable in money terms;
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Sendo assim, concluiu que os danos nio eram com-
pensaveis, uma vez que o beneficio de serem pais exclui
a reivindica¢io pelos custos da educagio da crianga. Nio
satisfeitos com o resultado, o casal McFarlane recorreu da
decisio a Casa dos Lords, na Inglaterra.

Em grau de recurso, o Lord McCluskey entendeu ser
devida a indenizagio a maie, pelas consequéncias fisicas e
pecunidrias decorrentes da gravidez e do parto, ¢ nio por-
que a crianga seria “prejudicial” aos pais. Em relacio a dor
e angustia experimentadas pela mae, estas nao deveriam ser
consideradas “sofrimento”, mas nio se podia negar o fato
de serem consideradas pela lei evento danoso e indesejado e,
portanto, passivel de indenizagio.

Além disso, os pais tinham o direito de decidir nio ter
um filho. A decisio de manter a crianca em vez de provi-
denciar um aborto ou uma adog¢do nio quebrava a cadeia de
causalidade do caso. A alegria de ter um filho nio poderia
substituir a reivindicagdo monetdria decorrente da perda de
um direito, digna de compensacio, diga-se de passagem.
Segundo Lord McCluskey:

‘Damnum’ no contexto de nossa lei de reparagio
significa uma perda no sentido de um prejuizo ma-
terial a um interesse que a lei reconhece como um
interesse legal. Quando hid culpa ¢ damnum a pes-
soa cujo direito legal foi violado, ele tem o direi-
to a reparacio em dinheiro por essa perda causada

pelo infrator. [...] Em minha opiniio, ¢ suficiente

that the benefits of parenthood transcend any patrimonial loss, if it may
be so regarded, that the parents may incur in consequence of the child’s
existence and that therefore the pursuers in a case such as this cannot be
said to be in an overall position of loss.” (GILL, MacFarlane and another
v. Tayside Health Board, 1997)
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dizer que uma mulher que engravida, apesar de sua
escolha deliberada de n3o engravidar, sofre danos
¢ perdas na forma de consequéncias significativas
para sua condicio fisica, sendo consequéncias que
ela nio desejava. [...] Nao conhe¢o nenhum princi-
pio da lei escocesa que autorize o infrator a dizer as
vitimas que elas devem olhar para sua perspectiva e
ganhos impalpaveis para equilibrar o que realmente
perderam. Concluo que os beneficios para os pais
de ter uma criang¢a viva e saudivel nio podem ser
levados em conta sob qualquer principio conhecido
pela let escocesa. (HOUSE OF LORDS, MacFar-
lane and another v. Tayside Health Board, 1999)

(tradu¢io nossa)*

A sessao de julgamento também contou com o Lord Al-
lanbridge, que entendeu que no caso houve culpa e dano.
Uma vez que o marido foi informado apds a vasectomia
que a contagem de seu esperma era negativa e que ele po-

deria dispensar as precaugdes contraceptivas, o dano ocorreu

4. “’Damnum’ in the context of our law of reparation means a loss in the
sense of a material prejudice to an interest that the law recognises as a legal
interest. When there is a concurrence of injuria and damnum the person
whose legal right has been invited with a resultant loss to him has a right
to recover money reparation for that loss for the wrongdoer. [...] In my
view it is sufficient to say that a woman who becomes pregnant despite her
deliberate choice not to become pregnant suffers damnum and loss in the
form of significant consequences for her physical condition, being conse-
quences which she did not desire. [...] I know of no principle of Scots law
that entitles the wrongdoer to say to the victims of his wrongdoer that they
must look to their perspective and impalpable gains on the roundabouts to
balance what they actually lose on the swings. I conclude that the benefits
to the parents of having a live healthy child cannot be taken into account
under any principle known to Scots law.” (HOUSE OF LORDS, Mac-
Farlane and another v. Tayside Health Board, 1999)
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quando sua esposa engravidou-se. Desta forma, a pretensao a
indenizagio surgiu antes mesmo do nascimento da crianga.

Com estas consideragoes, a decisio de primeira instancia
foi modificada para que fosse concedida indenizacio a mie,
pela perda de rendimento e demais danos patrimoniais asso-
ciados a gravidez e ao parto.

Entretanto, em relacdo a indenizagio pelos custos de se
manter a crianga, a decisio de primeiro grau foi mantida, ou
seja, declararam a impossibilidade de indenizar os pais por
este motivo. Isto porque seria desproporcional ao ilicito co-
metido pelo médico ou a clinica a imposi¢io de uma inde-
niza¢io como forma de compensar os custos do sustento de
uma crianca saudavel. Ainda que os pais nio desejassem ter
mais filhos, o beneficio trazido a familia pelo nascimento de
uma menina saudavel era maior.

Permitir a indenizagdo por esta razio seria moralmente
inaceitdvel, entendeu o tribunal. Os beneficios de uma crian-
¢a sio incalculdveis e seria subversivo aproveitar as béng¢ios
desta e, a0 mesmo tempo, transferir a responsabilidade de seu
sustento para outros. A Camara dos Lords concluiu que o mé-
dico ou clinica sio responsaveis pela preven¢io da gravidez e
que, desta forma, deve haver indeniza¢do quando nio ha o
cumprimento desta obrigacio. Contudo, esta responsabilida-
de encontra limites e ndo inclui o dever de arcar com os custos
para manutenc¢ao de uma crianga nascida e aceita na familia.

Nota-se que a quebra da cadeia de causalidade que de-
termina os limites da responsabilidade civil deu-se pelo fato
da crianca ser saudavel e aceita pela familia. Interessante esta
decisio neste aspecto, pois, apesar de ser considerada pre-
cedente e citada em vdrias decisdes posteriores, traz ainda a
discussio o wrongful birth. E no caso da criang¢a nio planejada
nao ser saudavel? Ou entio, mesmo saudavel, ser rejeitada
pela familia, uma vez que indesejada sua concepg¢io? Ha a
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pretensio a indeniza¢do nestas hipoteses? Neste momento,
propomos estas questoes apenas como questionamentos.
Entendemos que a principal contribui¢io do caso em
questio foi a fixacio de indenizac¢do na hipdtese de uma con-
cepgao nao desejada pelos pais, decorrente de negligéncia mé-
dica nos métodos contraceptivos, porque o nascimento de um
filho nio planejado gera perdas patrimoniais para os genitores.

b) Alberto M. D e Rosalinde B. L. vs. Maria Luisa O.M. e Ins-
tituto de Nacional Satide e Ministério da Satide (wrongful birth)

Neste caso, o litigio ocorreu na Espanha, na década de 90
e envolveu o nascimento de uma crianga com multiplas ano-
malias congénitas. Os autores, pais da referida crianga, interpu-
seram agao contra a médica que atendeu a autora durante sua
gravidez ¢ o Instituto de Nacional Saiide e Ministério da Saiide, plei-
teando indenizagio pelos danos sofridos por eles e por sua filha.

A senhora Rosalinde B. L. procurou o Hospital de Bé-
jar, em Salamanca, quando estava gravida, a fim de que sua
gravidez fosse acompanhada — o que equivale ao “pré-natal”
no Brasil. Foi atendida pela Dra. Maria Luisa O. M. perio-
dicamente, sendo que o acompanhamento era condizente
com uma gestagao dita normal: fazia “testes necessdrios para
controlar o peso, a pressdo arterial, semanas de gestagio, al-
tura uterina, etc.” (CASABONA et al., 2006, p. 219-220)
(tradugdo nossa). Contudo, apesar das avaliacdes ecograficas
normais dos exames realizados, a Autora deu a luz a uma me-
nina deficiente, portadora de multiplas anomalias congénitas.

Os pais alegaram negligéncia médica, pois se tivesse sido
realizado um ultrassom mais preciso, a ma formacgio teria
sido detectada. Diante da informagio recebida, teriam tido
o direito de optar por interromper a gravidez no prazo legal,

evitando, assim, danos a crianca ¢ a eles mesmos. Desta for-
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ma, pleitearam indenizag¢io pela privagio da possibilidade de
exercer seus direitos diante de negligéncia médica.

Em 23 de fevereiro de 1994 houve uma decisio em primeira
instancia, concedendo indenizac¢io no valor de R$ 75.000.000
(setenta e cinco milhoes) de pesetas (SOUZA, 2014, p. 66) e
condenando apenas o Instituto de Nacional Satide e Ministério da
Satide. O magistrado entendeu que a médica nio deveria ser
incluida na condenagio por falta de nexo causal entre sua con-
duta e o dano, eis que as provas periciais comprovaram que nio
havia como ela saber que se tratava de gravidez de alto risco. Os
autores omitiram a informagiao de que tinham morado perto
da central nuclear de Almaraz e que o pai trabalhava no terreno
da Empresa Nacional de Uranio S.A. em Salamanca.

Os autores interpuseram recurso desta decisao ¢ o Tri-
bunal Supremo, em 04 de fevereiro de 1999, negou o pe-
dido indenizatério dos autores tanto em relagio ao Instituto
de Nacional Satide e Ministério da Saiide, quanto a médica, ao
argumento de que “nem todo dano ¢ indenizavel” (EMAL-
DI-CIRION, 2004, pg. 107 apud SOUZA, 2014, p. 67).

O Tribunal entendeu que, por mais que o dano tenha sido
extremamente grave, nao ficou provado o nexo de causalidade
entre a intervencio médica e esse. A médica havia realizado no
caso todos os exames necessarios exigidos pelo protocolo esta-
belecido quanto a gravidez classificada como normal de baixo
risco. Por ndo ter sido informada sobre a condi¢io especial da
gestante, que poderia desenvolver uma gravidez de risco, nio
foi considerado erro ou negligéncia médica sua conduta.

Este caso ¢ relevante para a jurisprudéncia do wrongful
birth, pois, embora a demanda tenha sido rejeitada, o Tribu-
nal fez considera¢des importantes a respeito do tema, estabe-
lecendo entendimentos que sao utilizados até¢ hoje na resolu-

¢ao de casos semelhantes.
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As razdes [do recurso| devem também ser rejeitadas,
em primeiro lugar, porque os fatos comprovados,
em ambas instancias, declararam expressamente que
a acio médica estd completamente de acordo ao lex
artis ad hoc’, isto €, a conduta é a exigivel de um mé-
dico nas circunstancias clinicas e técnicas do Centro
onde houve a prestacio dos servicos; segundo, por-
que nio ficou demonstrada a relagio de causa e efeito
entre a interven¢do médica e o fato do nascimento
de uma menina t3o tristemente afetada por malfor-
magdes ¢ deformidades. A genética estd além da pos-
sibilidade de que o médico possa evitar o resultado.
Além disso, trata-se de uma simples hipdtese de que,
se a mae gravida fosse informada, ela teria tomado a
dificil decisio de interromper a gravidez. E terceiro, a
doutrina dominante rejeita [o entendimento de] que
0 nascimento nestas circunstancias ¢ um dano “per
se”, ¢ aqueles que defendem que o dano ¢ a privagio
do direito de escolher, nio fazem nada mais do que
sustentar de uma maneira mais ou menos indireta
que o dano € o nascimento. (In DE VERDA; CHA-
PARRO, 2013, p.282) (tradu¢io nossa)®

5. “El motivo también debe ser desestimado; primero, porque los hechos
probados, de ambas sentencias de instancia, declaran expresamente que la
actuacion médica se adaptd completamente a la ‘lex artis ad hoc’, esto es,
a la conducta exigible a un médico en las circunstancias clinicas y técnicas
del Centro donde se presté sus servicios; segundo, porque no se ha de-
mostrado la relacién de causa a efecto entre la actuacién médica y el hecho
del nacimiento de una nina tan tristemente afectada por malformaciones 'y
deformidades. La genética estd fuera de las posibilidades de que la doctora
evitara el resultado. Ademads, es una simple hipdtesis decir que en caso
de ser informada la madre gestante, habria tomado la dificil decisiéon de
interrumpir el embarazo. Y en tercer lugar, la doctrina dominante rechaza
que el nacimiento en estas circunstancias sea un dano ‘per se’, y los que de-
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Desta forma, estabeleceu o entendimento de que s6 ¢é
possivel qualquer pedido de indeniza¢io nestas hipoteses
diante da prova da negligéncia médica na detec¢io de ma-
-formagio congénita. Além disso, deve ser provado que a
mae teria optado pelo aborto se soubesse que seu filho nas-
ceria com malformagoes.

Estamos de acordo com o entendimento do Tribunal, de
que o0 nascimento por si s6 de uma crianga com deficiéncias,
nao detectadas no pré-natal, nio ¢ dano considerado suficien-
te para que haja indenizagdo. A compensagio so serd devida
no caso de negligéncia médica que tenha causado ou agravado
tais deficiéncias, 0 que nio ocorreu no presente caso.

Contudo, nio concordamos plenamente com a ultima
afirmacio, de que “n3o ha dano quando ha privagio do di-
reito de escolha”. Entendemos ser devida a indeniza¢io na
hipétese do nascimento de uma crianga com deficiéncias
nio detectadas, no caso de negligéncia médica. Apesar do
caso em andlise nio se enquadrar nesta hipotese, nio pode-
mos excluir toda restitui¢io no caso do nascimento de uma
crianca deficiente por erro médico e, como consequéncia, a
retirada dos pais do direito de optar pelo aborto legal.

A privagio do direito de optar pelo aborto ¢ um dano
moral indenizavel, na hipdtese em que o prejuizo gerado for
decorrente de falta de diligéncia médica no periodo do pré-
-natal. Quando a falta de comunica¢io decorrente de ne-
gligéncia médica retira dos pais a op¢io de realizar o abor-
to, deve haver indeniza¢io pelos danos causados aos pais.
Frise-se que nio é o nascimento de uma crianga deficiente
que deve ser indenizado, mas sim a viola¢io do direito de se

realizar um aborto legal, caso a informac¢io nio tivesse sido

fienden que el dafio es la privacion del derecho a optar, no hacen mis que
sostener de modo mds o menos indirecto, que el dano es el nacimiento.”.
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omitida. Referimo-nos ao poder de decisio dos pais de levar
adiante uma gesta¢io de uma crianga deficiente, quando ¢

legalmente permitido que se interrompa a gravidez.
Conclusdes

Em relagio a a¢io de wrongful conception, notamos que a
responsabilidade civil decorre de um ato médico erroneo
que gera uma concep¢io indesejada, uma vez que os pais
buscaram o meio anticonceptivo. A negligéncia médica ge-
rou gravidez nio desejada e, ainda como consequéncia, o
nascimento de um filho nio planejado, que acabou por gerar
perdas patrimoniais para os genitores.

Desta forma, concluimos pela procedéncia da indeni-
zaglo a0s pais, como compensa¢io pecunidria pelos danos
materiais decorrentes da concepgio indesejada e seus des-
dobramentos. Concluimos, também, que a indeniza¢io nio
¢ pelo filho em si, mas pela falha médica no procedimento
contraceptivo, contrariando a vontade dos genitores. O dano
ndo ¢ a crianga, nem seu nascimento, mas sim a viola¢ao da
autodeterminacio dos pais no planejamento familiar.

No que tange ao wrongful birth, a primeira conclusio a que
chegamos ¢ a de que os sujeitos ativos da demanda de inde-
nizac¢ao siao os genitores; o filho nio tem legitimidade para
ajuizar a agdo. Isto se deve ao fato de que a conduta médica ne-
gligente gerou dano aos pais e sio estes os sujeitos que podem
buscar a responsabilizacio civil do profissional da medicina.

Em segundo lugar, diante da anilise do caso — apesar da
demanda ter sido julgada improcedente, concluimos que a pre-
tensdo a indenizagdo nos casos de nascimento indevido tem
como fundamento o equivoco do médico ao formular um

diagndstico antes do nascimento da crianga. Desta negligéncia,
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ocorre o dano, caracterizado pela privagio dos pais de decidi-
rem de forma livre e informada se desejam manter a gravidez.
Novamente, frisamos que o direito a repara¢io nio ¢ pelo
nascimento de uma crianga deficiente ou enferma, mas sim por
retirar o direito dos genitores de optar pela interrup¢io da gra-
videz, permitida pelo ordenamento juridico. O fundamento da
demanda ¢ a falha no aconselhamento genético e o consequen-
te dano aos pais por ter lhes sido retirado o direito de decidir.
Tanto no caso de wrongful conception, quanto no wrongful
birth, percebemos que a questio envolve nio s os principios
da responsabilidade civil, mas também valores éticos, mo-
rais, religiosos, o que torna a discussio ainda mais complexa.
Em rela¢io ao ordenamento patrio, entendemos que € possi-
vel a admissio de ac¢io de responsabilidade civil pela concep-
¢30 indevida, quando a falha médica diz respeito as medidas
contraceptivas, pelos fundamentos ji expostos. Em relacio
ao nascimento indevido, entendemos que ha pretensio a in-
denizacio somente nas hipéteses permitidas pela lei para que
se realize o aborto. No caso de falha médica que prive os
genitores de pleitear a interrupg¢io da gravidez nas hipoteses

legais é que ha direito a reparagio.
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A socializacao da Teoria
Contratual e os padrdes
leais de conduta no Direito
Privado Contemporaneo

Felipe Martins Antunes

Introducao

O Direito Civil brasileiro, ap6s o advento da Constitui¢ao
da Republica de 1988, rompendo com as bases juridico-filo-
soficas do Liberalismo, experimentou uma consideravel mo-
difica¢io dogmatica, que o retirou da posi¢io de Constituicao
do homem comum.

Influenciado, principalmente, pela doutrina alema, o Direi-
to Civil contemporaneo passou a caminhar de maos dados com
a legalidade constitucional. Alids, é nesta nova perspectiva do
direito obrigacional que serd estruturado o presente trabalho.

Buscar-se-4, aqui, demonstrar como foram tragados, ao
direito obrigacional contemporaneo, contornos diferentes

daqueles consolidados pela doutrina civilista tradicional, de
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cunho extremamente positivista, revelando a nova fei¢io da
relagdo juridico-obrigacional, mais dinamica.

Com a adogao da concepgio de obriga¢io como processo
— onde a cooperag¢io apresenta-se como peca fundamental,
norteada pelo principio da boa-fé objetiva — surgiram varios
modos de proceder no curso da relagio obrigacional, afastan-
do, assim, a falta de dinamismo tracado pelo legalismo estrito.

Verificar-se-a que com as sensiveis mutagdes estruturais
das rela¢des obrigacionais, o estudo dos chamados deveres
de conduta, assim como o da dita cdusula geral de ilicitude, que
associa o estudo do abuso de direito a boa-fé objetiva, passa-
ram a avocar especial aten¢io da doutrina e da jurisprudéncia
brasileira, dada a evidente importancia pratica e de desenvol-
vimento teérico dos institutos.

Neste contexto, o presente trabalho abordari, prima-
riamente, a mudanga de paradigma ocorrida no ambito das
obrigag¢des e contratos; secundariamente, a evolu¢io da boa-
-fé em sua vertente objetiva, analisando, sem a pretensao de
esgotar o tema, seus principais desdobramentos; para, no
fim, abordar as consequéncias da sua violagdo, pontuando as
formas atipicas de inadimplemento obrigacional.

1. Mudancas de paradigmas e principiologia
contratual: do liberal ao social

O contrato ¢ um dos institutos mais antigos do Direi-
to Privado. No dia-a-dia de cada individuo sio celebrados
diversos contratos, dos mais simples aos mais complexos.
Sendo um instrumento de operagdes econdmicas, tal ins-
trumento desempenha fortemente sua fun¢io precipua,
qual seja, a circulac¢do de riquezas.

Pela propria esséncia da ciéncia do Direito, o contrato
sofreu diversas alteragdes ao longo do tempo, sempre em
consonancia com a realidade social.
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Classicamente, a teoria contratual, amparada no libera-
lismo do século XIX, se desenvolveu sobre os alicerces da
autonomia da vontade. Nesta ocasiao, havia um bloqueio in-
transponivel entre as rela¢des privadas ¢ o poder publico, que
limitava-se em criar normas individuais delimitando a fungio
econdmica do contrato (FARIAS; ROSENVALD, 2012).

As bases desta politica liberal sao oriundas da Revolugio
Francesa, concebida como um contraponto ao Estado Abso-
lutista, i.e, trata-se de um espectro negativo do absolutismo,
acabando por avocar uma absten¢io excessiva do Estado.

Sob a égide do liberalismo economico, a concepcio de
contrato foi alcada como acordo de vontades, pelo qual se
constitui um vinculo juridico invioldvel; cuida-se, em linhas
gerais, de um forte pilar da ideologia individualista domi-
nante naquele sistema e da consolida¢io do regime capitalis-
ta de produgiao (GOMES, 2009).

A 1deologia central da politica liberal, isto ¢, a igualdade
formal entre as relagdes pessoais ¢ mercantis, alcou o con-
trato como o maior instrumento juridico de efetivagio das
transacdes econdmicas da sociedade.

Nesta toada, na principiologia contratual clissica, era
possivel verificar os seguintes principios: autonomia da von-
tade, forca obrigatoria dos contratos (pacta sunt servanda) ¢ a
relatividade dos contratos (res inter alios acta). (RODRIGUES,
2003) Tais principios, cuja génese ¢ o Direito romano, em-
bora tenham se desenvolvido sob a égide da doutrina liberal
e luminista do século XIX, nortearam as codificagdes civis
posteriores ao Code Civil francés de 1804.

A autonomia da vontade, principio vetor da ideologia li-
beral, ¢ o reflexo do voluntarismo que guiou durante séculos
o Direito Privado, pois o vinculo contratual nada mais era do
que mera fusio entre manifestagdes de vontade. (FARIAS;
ROSENVALD, 2012).
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Nas ligdes de Clovis do Couto e Silva (2012, p. 24) “a
autonomia da vontade se constituia em direito supra-estatal,
e nio seja assim, faculdade delegada”. Sublinhe-se. A liber-
dade contratual, dentro dos limites da lei, era considerada
um direito supra-estatal das partes contratantes. Trata-se da
absor¢ao do principio da igualdade em sua acepgio formal. A
manifestacio de vontade livre, sem vicios, era objeto de pro-
te¢do do Estado (através da nio intervencio). Alids, nestes
termos foi tragada a base da Justica do Estado Liberal.

De outro lado, pelo principio da obrigatoriedade dos
contratos (pacta sunt servanda), o contrato ¢ dotado de forga
vinculante, visto que decorre da vontade soberana das partes
contratantes. A confianca na palavra empenhada — e a pre-
suncao de equilibrio e justeza — impede que um dos con-
tratantes se exima de suas obriga¢des, exceto com a concor-
dancia da contraparte. (FARIAS; ROSENVALD, 2012). O
pacta sunt servada, por logico, é um dos corolarios mais fortes
do principio da autonomia da vontade.

Ja a relatividade dos contratos (res inter alios acta) é um
principio direcionado aos efeitos produzidos pelo contrato.
Tal principio, portanto, ¢ “pautado pela no¢io de vinculati-
vidade do pacto, restrita as partes, sem afetar terceiros, cuja
vontade é um elemento estranho a formacio do negdcio ju-
ridico”. (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 142)

No periodo cldssico, sub examine, o contrato s6 produ-
zia efeito internamente, entre as partes contratantes. Era in-
cogitavel a possibilidade de o contrato afetar terceiros (seja
beneficiando ou prejudicando) nio participantes do vinculo
inicial, isto é, que nio tiveram a oportunidade de manifestar
qualquer indicio de vontade.

No entanto, esse arcabouco tragado pelo individualismo
oitocentista, passa a ser redefinido gradualmente no inicio
do século XX, na Europa, com o welfare state (Estado Social).
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A neutralidade do Estado Liberal, conciliando sua autori-
dade com a ampla autonomia individual, olvidava as desigual-
dades econdmicas e aplicava a todos, fortes ou fracos, o regime
de igualdade perante a lei (igualdade em sua acepg¢io formal).
O resultado dessa forma de operar foi a prevaléncia da vontade
do mais forte, que passou a dominar e a oprimir, criando-se
um regime de privilégio dos fortes. (RAMOS, 1998).

Assim sendo, a concentragdo de poder aos economica-
mente mais fortes e o crescente desnivel social causado pelo
liberalismo economico demonstrou uma enorme rachadura
em um sistema que teve por culto a liberdade individual.

Apds a Primeira Guerra Mundial, jd no século XX, hi o
rompimento com o Estado Liberal. E o momento do nascimen-
to do “constitucionalismo social, consagrador de normas de
prote¢ao ao trabalhador, emblematicamente representado pelas
Constitui¢do mexicana, de 1917, e pela Constituigio alema de
Weimar, de 1919”. (BARROSO, 2012, p. 88) Retorna a ideia
de Estado intervencionista, mas com fungio social agucada.

A mudanca de paradigma do Estado Liberal para o Social
gerou o deslocamento no nucleo de atuagio do Estado, pas-
sando a prevalecer o interesse publico de uma sociedade que
Ja ansiava por prestagdes estatais. (GONTIJO, 2009).

Neste diapasio, “o Estado Social introduziu uma ampla
gama de normas de ordem publica cujo objeto era frear a au-
tonomia da vontade em relagdes juridicas marcadas pela as-
simetria. Os codigos perdem o papel monopolista, passando
a concorrer com a legislacio emergencial”. (FARIAS; RO-
SENVALD, 2012, p. 33).

Esse novo paradigma ganha, ainda, maior relevo ao tér-
mino da Segunda Guerra Mundial, ocasido em que, dada as
atrocidades ocorridas em tal periodo, houve uma grande re-
flexdo juridica sobre os sistemas e normas legais, afetando,
inclusive, o Direito Privado.

113



INTERDISCIPLINARIDADE E DIREITO PRIVADO

A ideologia social, traduzida em valores de justica social
ou distributiva, passou a dominar o cendrio constitucional
a época, chegando ao Brasil a partir da década de 30
através de variados fendmenos, tais como a interven-
¢do estatal na economia e a limita¢io da autonomia da
vontade (LOBO, 1999).

Nesse contexto, nos contratos, surge o chamado dirigis-
mo contratual, que nada mais ¢ do que a interveng¢ao do Es-
tado nas relagdes contratuais. E de nitida percepgio a sensivel
modifica¢io experimentada pela teoria contratual cldssica. O
contrato que outrora foi objeto de absten¢io estatal por ser
matéria tipicamente privada passa a ser alvo de controle.

Ha uma socializagdo da teoria contratual. O Estado Social,
portanto, abriu a possibilidade de o Estado interferir na esfe-
ra eminentemente privada para equilibrar o contrato. Assim,
o modelo contratual deixa de ser voluntarista, passando a de-
ver obediéncia aos principios sociais.

O contrato passa a ser uma forma de tutelar a confianga dos
agentes econdmicos e de garantir seguranga aos negocios juri-
dicos, sendo do interesse da sociedade tutelar a situagio criada
pelo contrato em virtude de suas consequéncias economicas ¢
sociais. Com base nessa nova perspectiva, o principio da auto-
nomia da vontade, antes soberano, abre espaco para a boa-fé,
verdadeiro pilar das relagoes inter privatus. (NORONHA, 1994).

Nesse ensejo, no Brasil, o advento da Constitui¢io da
Republica de 1988 foi o marco pleno da inser¢io da con-
cepgao social ao texto constitucional, contemplando, além
do mais, o fenomeno conhecido como Constitucionalizagdo do
Direito Civil, sujeitando as normas ¢ institutos proprios do
direito civil a legalidade constitucional.

No ambito das codificagdes, o Codigo Civil Brasileiro de

1916, nascido sob a égide do liberalismo, era contemplado em
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uma perspectiva patrimonialista e individualista. Como vi-
mos, tal concepgio restou superada, abrindo espago para um
novo Cdédigo Civil, instituidor de referenciais mais proximos
dos valores veiculados pela Constitui¢do da Republica, pres-
tigiando, em especial, os direitos e garantias fundamentais.
Em outras palavras, experimentamos o pos-positivismo juri-
dico, exaltando a tdbua axiologica da Constitui¢do da Repu-
blica e o término do legalismo estrito. (TEPEDINO, 2004).

O referido processo historico culminou na construgio da
codifica¢io de 2002 que nasceu fincada em diretrizes funda-
mentais bem definidas, marcando a nova maneira de se pen-
sar o Direito Civil, em especial, com a inser¢ao de uma nova
principiologia, baseada na eficidade, socialidade e operabilidade.
(REALE, 2003).

Portanto, a liberdade contratual — assim como os trés
principios basicos da teoria contratual cldssica — passou a de-
ver obediéncia aos principios solidaristas, tais como a fung¢io
social da propriedade, a defesa do consumidor, do meio am-
biente e a redu¢io das desigualdades sociais. (REALE, 2003).

Nesse sentido, além dos principios classicos, o adven-
to do Estado Social trouxe outros trés: boa-fé objetiva (art.
422), tung¢io social do contrato (art. 421) e o equilibrio eco-
noémico do contrato (art. 157, 478 e 480).

“O principio do equilibrio contratual pressupde uma
igualdade entre as partes, nio aquela igualdade formal do Es-
tado Liberal, mas uma igualdade real”. (GONTIJO, 2009,
p.- 16). Vislumbra-se a Consagracio da igualdade material
(art. 3°, da Constitui¢io da Republica de 1988).

No que toca a fun¢io social do contrato, tal principio é
visualizado com fulcro na inteligéncia de que a relagio juri-
dica nio afeta apenas as partes contratantes, mas toda a so-
ciedade. O direito, portanto, preocupa-se também com as
repercussoes externas do contrato.
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Quanto ao principio da boa-fé objetiva, este ¢ tratado como
uma regra de conduta nas codificagdes modernas. Materializa
valores constitucionais como a igualdade (material) e a solida-
riedade. E a lealdade juridicizada no ordenamento juridico patrio.

Naio obstante a importancia dos principios informadores
das relagdes contratuais, o presente trabalho avangara especi-
ficamente sobre o principio da boa-fé objetiva, abordando o
seu desdobramento evolutivo no Direito Brasileiro.

2. A boa-fé objetiva nas relacdes
juridicas negociais

No Brasil, a primeira apari¢do da boa-fé objetiva ¢é atri-
buida ao Cddigo Comercial de 1850, que, no seu art. 131,
estabelecia (NUNES, 2014):

Sendo necessdrio interpretar as clausulas do contrato, a
interpretacio, além das regras sobreditas, serd regulada
sob as seguintes bases: a inteligéncia simples e adequa-
da, que for mais conforme a boa-fé, e ao verdadeiro
espirito e natureza do contrato, devera sempre preva-

lecer a rigorosa e restrita significagio das palavras.

Avancando, o Codigo Civil brasileiro de 1916, de forte viés
liberal, absorveu uma clara influéncia do Cédigo Francés de
1804, assentando a boa-fé apenas em sua perspectiva subjetiva.

Com o advento da Constitui¢do da Republica de 1988,
no contexto do artigo 170, que incluiu a defesa do consumi-
dor como um dos principios da ordem economica, o cendrio
civilistico patrio comegou a sofrer uma perceptivel mudanga.

Em 1990, foi editada a Lei n® 8.078/90, que de manei-

ra inovadora em relagio ao restante do mundo estabeleceu
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normas em um microssistema sobre as relagdes de consu-
mo. Nio obstante isso, o Codigo de Defesa do Consumi-
dor, também, atentou-se para a necessidade de se positivar
principios gerais de direito.

Cerca de 10 (dez) anos apds a promulgacio do referido di-
ploma consumerista, nasceu o novo Codigo Civil, em 2002,
albergando a boa-fé objetiva em seu art. 422.

Somado a iss0, a ascensiao da chamada Constitucionalizagao
do Direito Privado contribuiu para a elevagio da boa-fé objeti-
va ao patamar de alicerce do convivio social, descortinando
conceitos como os da confianga, lealdade e cooperagio. E, em
razio da citada figura, houve uma consideravel transformacio
do conceito de sistema e da propria teoria tradicional das fon-
tes dos direitos subjetivos e dos deveres. (CAETANO; SILVA,
1980). Nesse sentido, contemporaneamente, a boa-f¢ objetiva
assumiu o papel de preceito objetivo determinante de deve-
res, além daqueles que a convengdo explicitamente constitui,
enderecado a todos os participes do vinculo, podendo, inclu-
sive, criar deveres para o credor, o qual, tradicionalmente, era
considerado, tio-somente, titular de direitos. (SILVA, 2012).

Perscrutando acerca da natureza juridica do principio em
referéncia, Nelson Nery Junior afirma que a fun¢io que serd
desempenhada pela boa-fé objetiva pode ter, basicamente,
quatro naturezas diferentes. Segundo o autor, a boa-fé obje-
tiva pode ter natureza de principio geral do direito, principio
de direito privado, cliusula geral ou conceito legal indeter-
minado. O que determinard a incidéncia de uma delas sio as
peculiaridades do caso concreto. (NERY JUNIOR, 2003).

Deste modo, pode-se dizer, p. ex., que, sob a égide do
Codigo de 1916, a boa-fé objetiva ostentou status de prin-
cipio geral do direito, uma vez que nio esteve positivada no

ordenamento juridico patrio.
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Por outra banda, com o advento do Cddigo de Defesa
do Consumidor, de 1990, no contexto dos artigos 4.2 ¢ 51,
IV, a boa-f¢é passou a figurar como conceito legal indetermi-
nado e cldusula geral, respectivamente.

Desse modo, o microssisterma consumerista serviu como
mola propulsora para a inser¢ao prospectiva do sistema aber-
to no Cddigo Civil de 2002, sendo o diploma normativo
responsavel pela introdugio da boa-fé objetiva como clausu-
la geral, constituindo legislagio de vanguarda, que somente
veio a ser inserida no Cdédigo Civil em 2002, nos artigos
113, 187 e 422. (NERY JUNIOR, 2003).

Em resumo, a importancia das denominadas clausulas
gerais exsurgiu como forma de buscar a efetividade do prin-
cipio da boa-f¢é objetiva.

2.1 As funcdes da boa-fe objetiva

Por oportuno, ultrapassando a breve analise sobre os sis-
temas abertos, se faz necessario destacar que a doutrina tenta
sistematizar o estudo da boa-fé objetiva, dividindo-a em trés
setores operativos distintos, quais sejam, fun¢io interpretati-
va, integrativa ¢ de controle. (NORONHA, 1994).

De forma sintética, a fun¢io interpretativa serviria para
clarear estipulagdes contratuais, ao passo que a fung¢io inte-
grativa apresentaria explicagdes para os deveres de comporta-
mento do credor e devedor, ainda que nio previstos no con-
trato ou na lei. Por fim, a fun¢ao de controle teria a finalidade
de impedir o exercicio abusivo de direitos subjetivos e potes-
tativos nas relacdes obrigacionais. (NORONHA, 1994).

As fung¢oes da boa-fé serdo trabalhadas de forma apartada
nos subitens a seguir.
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2.1.1 Dos Deveres de Conduta
e a Obrigacdo como Processo

Primariamente, quanto a fung¢io integrativa da boa-fé
objetiva, destacam-se dois pontos: os deveres de conduta e
as consequéncias decorrentes da sua violagio. E o que passa
a ser analisado.

A obrigagio, em sua concepgao clissica, revelava um
modelo estitico de relagio juridica, onde se abarcava o di-
reito do credor em face do devedor, objetivando o fiel cum-
primento da obriga¢do principal, contratualmente estabele-
cida, refletindo o arraigado postulado do pacta sunt servanda.
As partes, portanto, ficavam vinculadas, tdo-somente, pela
vontade, sendo livre a estipulacio das cliusulas contratuais.
Tinha-se, assim, uma visio extremamente positivista da re-
lagao juridica, alheia as mutagdes havidas no curso da exis-
téncia do vinculo obrigacional. (NORONHA, 1994).

A superagio desse modelo principiou com Heinrich Si-
ber, na Alemanha, defendendo e divulgando a concepgio de
obrigag¢io complexa. (CORDEIRO, 2007). Vale aditar que o
citado autor, utilizando a expressio empregada por Friedrich
Carl von Savigny, defendeu o vinculo obrigacional como um
organismo, isto €, “a obrigacio abrangeria uma multiplicidade
de pretensdes, presentes ou possiveis, para o futuro, estando
o todo unificado em fun¢io do conjunto organico formado
pela relacio global”. (CORDEIRO, 2007, p. 526-555).

Aderindo as licdes de Menezes Cordeiro, o termo orga-
nismo, aplicado as obriga¢des, transmitia, equivocadamente,
uma tendéncia positivista. Assim, procurando encontrar uma
melhor expressdo, sem alterar o sentido supramencionado,
Herholtz (na obra Das Schuldverhdltnis als konstant Rahmen-
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beziehung) utilizou o vocibulo “relagio-quadro” e Larenz, no
seu SchuldR, “estrutura” e “processo”. (CORDEIRO, 2007).

O segundo autor, cujas terminologias parecem ser as
mais adequadas, pretendeu com a expressio “estrutura” con-
duzir a ideia de que a relagio obrigacional complexa nio
sobejaria na mera adi¢do dos elementos que a compdem,
tendo antes um sentido global que os transcendem. Ao pas-
SO que a expressao “processo” permitiria enfocar as obriga-
¢des em seu sentido final, as quais, com énfase na finalidade,
vao sofrendo mutacdes ao longo do tempo, sem prejuizo da
identidade de base. (CORDEIRO, 2007).

No Brasil, com inspira¢io no direito alemao, ¢é festejada
a insercao da exposta concepgio, capitaneada por Clovis do
Couto e Silva, em sua obra a Obrigagdo como Processo.

Dessarte, nesse contexto, a obriga¢io deve ser vista
como um “processo dinamico que se desenrola com o fim
unico: o adimplemento da obriga¢io principal. Mas esse
processo caracteriza-se por contar com uma sucessao de si-
tuacdes juridicas de direito/poder/dever/6nus/sujei¢io, etc.”
(DIDIER JUNIOR, 2010, p. 79).

Como corolario, passam a coexistir os deveres principais
(dar, fazer ou nio fazer) e os deveres secundarios (decorren-
tes da boa-fé objetiva). Os deveres principais corresponden-
tes as proprias prestagcdes contratadas pelas partes e, ao lado
deles, os deveres secundarios, decorrentes da boa-fé objetiva,
que devem ser cumpridos paralelamente aos primeiros.

Tais deveres de conduta sio classificados por Menezes
Cordeiro em trés grupos: (a) Deveres de Prote¢io; (b) De-
veres de Esclarecimento; ¢ (c) Deveres de Lealdade. (COR-
DEIRO, 2007).

Assim, como se pode notar, credor ¢ devedor nio mais
assumem uma posi¢do antagdnica na relagio obrigacional,

pelo contrario, a influéncia de conceitos como o da protecio,
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informagio e cooperagio, de imperiosa observancia pelas
partes na busca da consecugiao do fim almejado, o adimple-
mento, tornou a rela¢do juridica obrigacional mais dinamica
e sincronizada com os valores da civilistica moderna.

Desse modo, “para além da perspectiva tradicional de
subordina¢io do devedor ao credor, existe o bem comum
da relag¢io obrigacional, voltada ao adimplemento, da for-
ma mais satisfatéria ao credor e menos onerosa ao devedor”.

(FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 41).

2.1.2 A boa-fé objetiva como limite
ao exercicio de direitos subjetivos

Secundariamente, quanto a fun¢io de controle (ou de
limite) da boa-fé objetiva, destaca-se a figura do abuso do
direito. A teoria do abuso de direito foi positivada em nosso
ordenamento juridico, precisamente no art. 187, do Codigo
Civil, que diz cometer ato ilicito aquele que, ao exercer o
seu direito, excede manifestamente os limites impostos pela
boa-fé, albergando verdadeira clausula geral de ilicitude.

E de bom tom consignar que o critério para configura-
¢ao do abuso de direito nao reside no plano psicologico da
culpabilidade, mas no desvio do direito de sua finalidade, ra-
zao pela qual a doutrina indicar a acolhida da teoria objetiva
finalista. (FARIAS; ROSENVALD, 2012).

Desta forma, boa-fé e abuso do direito complementam-se,
operando aquele como parametro de valoragdo do comporta-
mento dos contratantes: o exercicio do direito serd irregular e,
nesta medida, abusivo se consubstanciar quebra de confianca e
frustragio de legitimas expectativas. (NEGREIROS, 2006).

A fim de tentar sistematizar as hipoteses tipicas do exer-
cicio abusivo dos direitos subjetivos, desenvolvidas pela dou-

trina e pela jurisprudéncia, evocamos a classifica¢io trazida
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por Fernando Noronha, segundo a qual haveria uma divisio
em trés categorias essenciais, denominadas: desleal exercicio de
direitos, desleal ndo exercicio de direitos e a desleal constituicao de
direitos. (NORONHA, 1994).

Na primeira (desleal exercicio de direitos), o titular do direito
subjetivo o exerce de maneira contriria a legitima confianga
depositada na contraparte. A segunda (desleal ndo exercicio de direi-
tos), manifesta os casos em que o titular nio efetiva o seu direito
e culmina por criar a outra parte uma confianca justificada na
estabilidade da situagio existente. Por fim, a terceira categoria
(desleal constituicdo de direitos), agrega situagdes em que uma pes-
soa defrauda a confianca de outra e, assim, acaba adquirindo
contra ela um direito. (FARIAS; ROSENVALD, 2012).

Inseridas nas referidas categorias, diversas teorias surgi-
ram, entre as quais se destacam a teoria do adimplemento
substancial (desleal exercicio de direitos), a proibi¢io do com-
portamento contraditorio, o supressio € a surrectio (desleal nao
exercicio de direitos), o tu quoque ¢ o duty to mitigate the loss (desleal
constituicao de direitos).

3. Consequéncias da violacao da
boa-fé objetiva

3.1 Consideracoes iniciais

Por derradeiro, considerando que a boa-fé objetiva estd
inserida nas relagdes contratuais nio como uma mero acon-
selhamento, mas como item a ser observado pelos pactuan-
tes. Surge, assim, novas formas de inadimplemento con-
tratual, principalmente em virtude da violagio de deveres
secundarios. Fala-se em violagio positiva do contrato e de
responsabilidade pré e pds-contratual, como formas atipicas

de rompimento do vinculo contratual.
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3.2 Violacao positiva do contrato

Na nova perspectiva alcangada pelo Direito das obriga-
¢oes brasileiro, ganha crucial importancia a chamada violagao
positiva do contrato, que, de forma genérica, trata-se da inob-
servancia dos deveres anexos decorrentes da boa-fé objetiva.

Entre nos, o modelo de obriga¢des estampado pelo Co-
digo Civil de 2002 ainda foi baseado em paradigmas da me-
tade do século XX, por isso nio houve a oportunidade de
positivar a teoria da violagdo positiva do contrato, cuja base
cientifica é inequivoca. (FARIAS; ROSENVALD, 2012).

Apesar disso, “a correta hermencutica da fungio integra-
tiva da boa-fé objetiva remete a aceita¢ao da viola¢io posi-
tiva do contrato pela janela da cldusula geral do art. 422 do
Codigo Civil” (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 182), a
qual estabelece que os contratantes ficam obrigados a guar-
dar, tanto na conclusio do contrato, como em sua execu¢io,
os principios da probidade e boa-fé.

Percebe-se, portanto, uma tendéncia de vinculagio dos
direitos da personalidade a 6rbita dos direitos obrigacionais.
A primazia da dignidade da pessoa humana “incidente nas
relaces patrimoniais faz com que em tempo proximo, os
deveres de informagio ¢ cooperagio elevem-se ao proprio
status de prestagio principal do devedor, e nio a meros deve-
res anexos” . (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 183).

3.3 Responsabilidade pré-contratual
e pos-contratual

Além da consolida¢io da teoria da violagdo positiva do

contrato, a concep¢io de obrigagio como processo agugca
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a obrigatoriedade de se observar os deveres acessorios em
todas as fases do contrato.

A responsabilidade pré-contratual ¢ aquela que pode sur-
gir durante a fase de formacio do contrato, correspondendo a
obrigacio de indenizar surgida anteriormente a conclusio do
negodcio juridico. Trata-se de hipotese de violagio dos deveres
de prote¢io, informagio ou lealdade no ambito das tratativas.

Da mesma forma, hi responsabilidade pré-contratual
quando ocorre a “ruptura arbitraria e intempestiva das nego-
cilagdes contrariando o consentimento dado na sua elabora-
¢30, de tal modo que a outra parte se soubesse que ocorria o
risco de uma retirada repentina, nao teria tomado as medidas
que adotou”. (CHAVES, 1997, p. 208).

Com efeito, em razio do nexo teleologico entre essa rela-
¢A0 ex lege e a relagio contratual, “no caso da viola¢io de de-
veres acessorios, por qualquer das partes, sera possivel a apli-
ca¢do das normas proprias de responsabilidade contratual”.
(CHAVES, 1997, p. 208).

Cumpre observar que apesar do Codigo Civil de 2002
nio agasalhar norma especifica sobre o tema, doutrina mo-
derna enxerga o instituto como verdadeira clausula geral
emanada do art. 422, do Cdédigo Civil. (SANTOS, 2009).

Sendo assim, ¢ licito afirmar que, da mesma maneira que a
boa-fé ¢ aplicavel anteriormente a formagao do contrato, tam-
bém ha de ser no momento posterior a execug¢io/extin¢io do
contrato, sendo uma inafastavel fonte de deveres de conduta a
serem observados pelos contratantes. (SANTOS, 2009).

Neste diapasio, “entende-se que, nio obstante estejam
cumpridas as obriga¢des principais, os contratantes devem
abster-se de condutas que possam colocar em risco ou pre-
judicar o fim do contrato” (SANTOS, 2009, p. 257), assim
como praticar atos necessarios, ¢ que dependam dele, para

que a prestagio se mantenha util a contraparte.
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Em certas hipoteses, a boa-fé objetiva, mesmo diante da
conclusdo do contrato, busca preservar alguns valores, que, de
uma maneira ou de outra, possa ocasionar danos para alguém.

Consideracdes finais

Em linha de conclusio, a Constitucionalizacao do Direito Priva-
do estabeleceu novos horizontes a serem algados pelo legislador
e pelo julgador, maximizando a eticidade, socialidade, operabilidade,
além da dignidade da pessoa humana, fazendo, assim, emergir
um direito obrigacional pautado na boa-fé e na lealdade.

Sublinhou-se que, na atual dogmatica, nio hd mais como
conceber situagdes nas quais, no curso de uma relagdo juridico
obrigacional, uma das partes, sob o pretexto de agir de acordo
com o exercicio regular de um direito subjetivo, pratica uma
conduta com o fim de causar prejuizo a contraparte ou lucrar
com o inadimplemento. Pelo contrdrio, a referida conduta deve
ser reprimida pelo direito, seja por via do abuso do direito ou da
construg¢ao dos deveres anexos, violadores da boa-fé objetiva.

A fim de formar um panorama preciso sobre a boa-fé
objetiva, buscou-se explanar, brevemente, a sua evolucio
historica, enfrentando, preliminarmente, o contexto princi-
pioldgico que sofreu a teoria contratual.

Em seguida, procurou-se apresentar a boa-fé objetiva e
suas fung¢des, com especial enfoque para as chamadas fun-
¢ao integrativa (criadora de deveres anexos) e de controle,
ressaltando a concepc¢do de obrigagdio como um processo
complexo e dinamico.

Por fim, buscou-se averiguar as consequéncias da violagio
da boa-fé objetiva, abordando a teoria da violagio positiva do
contrato, assim como as responsabilidades pré e pos-contratuais.

A concep¢io de obrigacio como um processo dinami-
co, admitindo a existéncia de deveres de conduta, vem sendo
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festejada pela doutrina moderna, pois se revela uma concep-
¢ao capaz de afastar o exercicio desleal e abusivo do direito,
enquadrando as relagdes patrimoniais aos valores axiologicos
emanados pela Constitui¢io da Republica.

Neste diapasio, o presente artigo teve por objetivo de-
monstrar a importancia da boa-fé objetiva (e suas fung¢oes)
no direito contratual contemporaneo, impondo deveres se-
cunddrios aos contratantes independentemente de sua von-

tade, reduzindo a esfera de atuacio privada.
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Os impactos do novo Cdédigo
de Processo Civil no ambito
do Direito Empresarial

Samantha Caroline Ferreira Moreira e Geraldo da Silva Vieira

Introducao

Os processualistas® sempre se preocuparam com um valor

fundamental insito a tutela dos direitos, qual seja: a impres-

6. E dificil precisar em que momento iniciaram e em que fase atualmente
encontram-se as reformas do processo civil brasileiro. Algumas correntes
sustentam que o marco inicial foi no ano de 1985 com a introdugio ao sis-
tema de diversos instrumentos destinados a tutelar direitos de natureza co-
letiva (ZAVANSCKI, 1997, p. 173-178), outras afirmam que as reformas
somente tiveram inicio no ano de 1992, a partir da promulga¢io da Lei
8.455 que alterou os dispositivos referentes a prova pericial (WAMBIER,
2015). Independente de ser a primeira ou a segunda fase das reformas deste
cendrio, ao final do ano de 1994 por meio das Leis 8.950, 8.951, 8.952 ¢
8.953 ¢, novamente, no ano de 1995 com as Leis 9.099, 9.139 ¢ 9.245
apresentam-se no pais as primeiras alteragdes com o objetivo de aperfei-
coar ¢ ampliar os mecanismos até entio existentes no sistema processual

vigente (ZAVANSCKI, 1997).
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cindibilidade da efetividade do processo como instrumento
de realizagdo da justi¢a’.

Denota-se algumas inova¢des que buscam o aprimora-
mento e celeridade nos atos processuais, tais como as expressas
no art. 4%, determinacio de que as partes tém o direito da so-
lugio integral do mérito, incluida a atividade satisfativa; art. 9°,
estabelecimento do refor¢o das garantias ao contraditério; e
art. 12, possibilidade de previsio preferencial da ordem crono-
l6gica para se proferir sentenca ou acérdao (BRASIL, 2015).

A efetividade e celeridade no Novo Cédigo de Processo
Civil restam sedimentadas, conforme enfatizado no texto de
apresenta¢io do Projeto do Novo Cdédigo de Processo Civil:
“E que; aqui e alhures nio se calam as vozes contra a morosida-
de dajustiga. O vaticinio tornou-se imediato: “‘justica retardada
¢ justica denegada” e com esse estigma arrastou-se o Poder Ju-
dicidrio, conduzindo o seu desprestigio a indices alarmantes de
insatisfa¢cio aos olhos do povo. Esse o desafio da comissio: res-
gatar a crenga no judiciario e tornar realidade a promessa cons-
titucional de uma justiga pronta e célere” (BRASIL, 2010).

O art. 3° do CPC/2015 reproduz, com pequena distin-
¢ao redacional, o teor do art. 52, inc. XXXV, da CF/88, as-
sento legal do denominado direito fundamental a jurisdi¢io,
e assim dispde:

Art. 3°. Nio se excluird da apreciacio jurisdicional

ameaga ou lesdo a direito.

§ 10 E permitida a arbitragem®, na forma da lei.

7. Nas palavras do presidente da comissio de juristas encarregada da elabo-
ragio do Anteprojeto do CPC (Ministro Luiz Fux): “O Brasil clama por
um processo mais agil, capaz de dotar o pais de um instrumento que possa
enfrentar de forma célere, sensivel ¢ efetiva, as misérias ¢ as aberragdes que

passam pela Ponte da Justiga” (BRASIL, 2010).
8. Acerca dos tribunais arbitrais, vide Lei n® 9.307/96.
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§ 20 O Estado promoverd, sempre que possivel, a so-

lucio consensual dos conflitos.

§ 30 A conciliagio, a media¢io e outros métodos de
solucio consensual de conflitos deverio ser estimu-
lados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Pdblico, inclusive no curso

do processo judicial. (BRASIL, 2015)

No que concerne a empresa, insta registrar que ¢ reco-
nhecida como um dos mais importantes fendmenos sociais
do mundo contemporaneo; a0 mesmo tempo que ocupa
posicao central na teoria econdmica e juridica, constitui um
fendmeno altamente complexo, dotado de diversos significa-
dos. A denominagio de empresirio encontra-se no art. 966
do Cddigo Civil (CC/2002), no qual se lé: “Considera-se
empresario quem exerce profissionalmente atividade econo-
mica organizada para a produgio ou a circulagio de bens ou
de servigos” (BRASIL, 2002). Deste enunciado normativo a
doutrina extrai os elementos caracterizadores de empresario.

O conceito juridico de empresirio’ busca refletir os
elementos contidos no conceito econémico neoclassico de
empresa. Por isso, se diz que o empresario ¢ aquele que (a)
organiza um conjunto de fatores de produgio, (b) para o
exercicio profissional (¢) de uma atividade (d) economica e
(e) organizada, (f) para a produgio ou circulagio de bens ou
servicos (CAVALLI, 2007, p. 33).

Assim, pretende-se no presente artigo demonstrar, sem
esgotar o tema, as alteragdes estabelecidas no Codigo de Pro-
cesso Civil no ambito do direito empresarial, especialmente
os procedimentos do incidente da desconsideragio da perso-

nalidade juridica.

9. O conceito de empresario foi flexibilizado para abranger a microempre-
sa, inclusive as que utilizam um ambiente virtual (WALD, 2012, p. 71).
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1. O cddigo de processo civil e seus
impactos no ambito do Direito Empresarial

A empresa cumpre sua fungio social na medida em que
gera crescimento e desenvolvimento econdémico. A otimiza-
¢ao de seus lucros e o aumento de sua rentabilidade garantem
empregos ¢ circulacio de renda. Ademais, tem a responsabi-
lidade de assegurar os direitos da sociedade. Sendo assim, ¢é
imprescindivel, sem esgotar o tema, apresentar algumas re-
gras processuais que afetam a empresa.

Inicialmente, destaca-se o teor do art. 246, § 12, do
CPC/2015 que determina as empresas de médio e grande
porte a criagdo de endereco eletronico exclusivo para rece-
ber intimag¢des e citagdes. Essa previsio estd em consonancia
com a disseminag¢ao dos processos pelo rito eletronico.

O art. 861 do CPC/2015 consagra a possibilidade de pe-
nhora das quotas sociais tituladas por sécio devedor de ter-
ceiro, assim como das a¢des de sociedade anonima fechada,
delimitando um prazo para que a sociedade realize o pro-
cedimento de apura¢io de haveres do sécio executado e o
depésito do valor respectivo.

Diversamente do previsto no art. 33 do CPC/1973, a
norma inserida no art. 95 do CPC/2015, que afasta do autor
da demanda o custeio exclusivo de prova pericial determi-
nada pelo juiz ou requerida por ambas as partes, constitui
medida que poderd causar grande impacto nas empresas, es-
pecificamente em rela¢io ao aspecto economico.

Ja a proposta do artigo 248, pardgrafo 2° ¢ de positivacio
de algo ja consagrado pela pratica empresarial, a aceitagio de
que um vigia ou porteiro de uma empresa, mesmo nio tendo
poderes de representacio, possa receber validamente citagdes

e intimagoes — a Teoria da Aparéncia.
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Acredita-se, porém, que a redacio do dispositivo acabard
por nio confirmar o efeito dos atos processuais em relagio a
empresa, ja que menciona a necessidade de que o funciona-
rio seja o responsavel pelo recebimento de correspondéncias.
Portanto, abre a oportunidade de discussio sobre o fato do
funciondrio atender ou no a esta condi¢io.

1.1 Consideracdes sobre as alteracdes da
dissolucao total e parcial do Codigo de
Processo Civil/2015

A dissolu¢io parcial judicial passa a ter procedimento es-
pecial no NCPC, estabelecido nos arts. 599 a 609.

Inicialmente, destaca-se que o CPC/15 traz a expressao
“dissolucio parcial de sociedade”, diversamente do CC/02,
que nominou o instituto de “resolucio da sociedade em
relagio a um s6cio”.

O art. 599 do CPC/15 trata do objeto do procedimento
especial de dissolugio parcial, delimitando-o, em principio,
a resolucdo da sociedade em relagido a um socio e/ou a apu-
ragio de haveres.

Segundo o CPC/2015, a ag¢do de dissolugio parcial de
sociedade pode ter por objeto: I - a resolucio da sociedade
empresaria contratual ou simples em relagio ao socio faleci-
do, excluido ou que exerceu o direito de retirada ou recesso;
e I - a apuragio dos haveres do socio falecido, excluido ou
que exerceu o direito de retirada ou recesso; ou III - somen-
te a resolu¢io ou a apurac¢io de haveres

Nota-se que o CPC/2015 permite que a agdo possa ter
como objeto a dissolu¢io cumulada com a apuragio ou mes-
mo apenas a dissolu¢do ou s6 a apuragio de haveres, haja vista
que sdo objetivos distintos, mas que podem vir cumulados
em uma mesma agao.
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Cumpre registrar que o objeto da dissolu¢io ¢ o de ex-
cluir o s6¢cio ou mesmo pleitear sua retirada, ou, ainda, im-
pedir que herdeiros ingressem nos quadros sociais, a0 passo
que a apura¢io de haveres é o procedimento por meio do
qual se chegari, de forma judicial, ao montante devido aque-
le que sai da sociedade. Ha situagdes em que a lide ndo ver-
sa sobre a exclusdo, por exemplo, mas tio somente sobre o
montante devido a quem sera excluido.

Assim, de acordo com o CPC/2015, ¢ permitido ajuizar
a¢do de apuragio de haveres, cujo objetivo ¢, de acordo com o
rito preceituado pelo CPC e, também, art. 1031 do CC, quan-
tificar o devido para o s6cio que deixa a sociedade. Contudo, o
mais comum ¢ ajuizar a Dissolugdo Parcial e cumuld-la com a
apuragio de haveres, sendo certo que para a propositura destas
demandas, € necessdria juntar o contrato social consolidado.

A despeito de o inciso I do art. 599 do CPC/15 falar em
resolu¢do parcial de sociedade contratual seu pardgrafo se-
gundo admite que a “a¢ido de dissolugio parcial de sociedade
tenha também por objeto a sociedade anénima de capital fe-
chado quando demonstrado, por acionista ou acionistas que
representem cinco por cento ou mais do capital social, que
nao pode preencher o seu fim”.

Ja alegitimidade para propor as a¢des de dissolucgio parcial
de sociedade e apuragio de haveres ¢ tratada no art. 600 do
CPC(C/15, sendo que nos incisos I a III do art. 600 do CPC/15
estao os legitimados ativos na hip6tese de morte de socio.

O dispositivo possibilita a apuracio de haveres sem que
tenha havido dissolug¢io parcial e legitima terceiro nio sdcio
e nio sucessor de socio. Nio se trata de situagdo aniloga a
morte de socio, em que se opera dissolu¢io parcial e conse-
quente apuragio de haveres, nos interesses do espolio.

Nesse contexto, entende-se que o texto afronta o art.
1.027 do CC, segundo o qual os “herdeiros do conjuge de
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socio, ou o conjuge do que se separou judicialmente, nio
podem exigir desde logo a parte que lhes couber na quota
social, mas concorrer a divisao periddica dos lucros, até que
se liquide a sociedade”.

O ex-conjuge de so6cio nio ¢ sdcio, assim como nio o
s30 os sucessores do conjuge falecido. Nao tendo havido fa-
lecimento do proprio socio, o Legislador Civil (art. 1.027
CC) preferiu garantir o direito dos interessados por meio da
colheita dos frutos das cotas (dividendos) e a futura apropria-
¢ao dos valores que tocardo o socio em caso de liquidagio da
sociedade ou apenas de suas cotas, em evento futuro e certo
(certo a0 menos quanto ao 6bito do proprio socio).

Nota-se dois interesses confrontados: de um lado, o do
conjuge (ou seus herdeiros) do sdcio no caso de extingio do
casamento; e de outro, o da sociedade e dos demais sdcios,
de ver preservada a sociedade, blindada em relacdo as rela-
¢oes conjugais de socio. Inicialmente, preservou o segundo
interesse (art. 1.027 CC). Agora, preserva o primeiro (para-
grafo tnico do art. 600 do NCPC).

Questiona-se entio como fica o art. 1.027 do CC. En-
tende-se que hd uma revogacio ticita do mesmo, contudo,
o novo dispositivo depende de interpretagdo extensiva, uma
vez que trata apenas do interesse do ex-conjuge de s6cio em
caso de extin¢do da relagdo, mas nio dos herdeiros de tal
conjuge quando da sua morte. Sendo idénticos os interesses,
nao se admitem tratamentos diversos.

Quanto a legitimidade passiva para os processos de dissolu-
¢ao parcial e apuragio de haveres cabe aos socios e a sociedade.

1.2 Consideracdes sobre as alteracdes
do Cdédigo de Processo Civil/2015 sobre
o Incidente de Desconsideracao da
Personalidade Juridica.
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A expressio personalidade juridica da empresa €, neces-
sarlamente, relacionada a seguranca. Oportuno se faz reme-
morar, nesse aspecto, que o Codigo Civil Brasileiro adotou
a teoria institucional, pela qual se considera a pessoa juridica
uma organizag¢ao social para atingir determinados fins.

Diante de tal contexto, a personalidade juridica pode ser
definida como sendo a aptidao genérica para a que a pessoa
juridica contraia direitos e obrigacdes.

A aquisi¢ao da personalidade juridica por sociedade, seja
de pessoas ou empresaria, ou pela Empresa Individual de Res-
ponsabilidade Limitada (EIRELI) se da com o registro do ato
constitutivo pelos socios (no caso da EIRELI, empresario),
depois de atendidos todos os requisitos para sua formacio.

A desconsideragio da personalidade juridica ¢ instituto
previsto no Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) (Lei
n® 8.078/90, art. 28) e no Cddigo Civil (Lei n® 10.406/02,
art. 50), que autoriza imputar ao patrimonio particular dos
socios obrigacdes assumidas pela sociedade, quando —e se —a
pessoa juridica houver sido utilizada abusivamente (desvio de
finalidade, confusio patrimonial, liquidagao irregular, den-
tre outros) (MACEDOj; MIGLIAVACCA, 2015, p. 144).

Insta assinalar que nao se trata de incidente processado
em autos proprios (apartados), pois o CPC/2015 abdicou
da técnica, comum no CPC/1973, suprimindo-a em hipo6-
teses cldssicas como a do incidente de falsidade documental
(art. 430), por exemplo. Em principio, portanto, “o debate
dar-se-a no ventre do processo em que debatida a questio
principal, mas como o objetivo ¢ a simplificagio (marca do
CPC/2015), nada obsta que, no caso concreto, possa o juiz
deliberar pela autuac¢io apartada, se assim recomendar a or-
ganizac¢io do incidente ou se houver justificativa para que o

processo prossiga no trato das questdes principais, sobretu-
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do se existirem outros pedidos, eventualmente cumulados,
que nio se relacionem com o tema incidental” (MACE-
DO; MIGLIAVACCA, 2015, p. 143).

O instituto contempla, também, a chamada desconside-
ra¢do inversa, em que se imputa ao patrimoénio da sociedade
o cumprimento de obriga¢des pessoais do sdcio.

O ordenamento juridico permite distinguir o patrimonio
de individuos interessados em explorar atividades economicas
por meio da constitui¢io de uma pessoa juridica, com escopo
de estimular a atividade econémica. E imperiosa a concepgio
de que as pessoas estdo dispostas a explorar certas atividades
cujos riscos sejam previamente e possivelmente calculaveis.

E sabido que o ordenamento juridico patrio permite a
formacao das pessoas juridicas de responsabilidade limitada
ou sociedade por ac¢des justamente para conceder um res-
paldo a esses casos.

Nesse sentido, adotar o principio da autonomia do pa-
trimonio da pessoa juridica juntamente com o conceito da
limitag¢io da responsabilidade do s6cio, conforme previsto
nas duas formas societarias mais usuais — Sociedades Limi-
tadas e Sociedades por A¢des —, mostra-se uma forma de se
buscar e contribuir para o pleno desenvolvimento empresa-
rial (SCHNEIDER, 2015, p. 10).

De pronto, cumpre distinguir tais pessoas juridicas com
o exercicio da atividade empresiria pelo empresirio indi-
vidual: enquanto este se utiliza da personalidade de pessoa
natural para exercicio da atividade empresarial, respondendo
com o seu patrimdnio pessoal, as sociedades personificadas
terdo como garantia apenas o capital investido.

Ricardo Negrio destaca que a aquisi¢io da personali-
dade juridica para o exercicio da atividade empresarial traz
as seguintes conseqiiéncias uteis: “‘a) titularidade negocial e

processual; b) individualidade prépria, nio se confundindo
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os sdcios com a sociedade; c¢) responsabilidade patrimonial”
(NEGRAO, 2013, p. 270-271).

Os efeitos elencados denotam, claramente, o quanto o
instituto da personalidade juridica beneficia as relacdes em-
presariais, amortizando expressivamente os riscos inerentes a
atividade empresarial.

No entanto, nenhum instituto oferecido pelo ordena-
mento juridico pode servir como instrumento de ativida-
de abusiva ou ilicita. Consoante Suzy Elizabeth Cavalcante
Koury, “todo instituto juridico corre o risco de ter sua fung¢io
desviada, ou seja, utilizada contrariamente as suas finalidades”
(KOURY, 1993, p. 67). E exatamente nesse panorama que
nasce a teoria da desconsideragio da personalidade juridica.

A desconsideracio da personalidade juridica do emprega-
dor consiste no ato de contornar a pessoa juridica, sem o pro-
posito de questionar a sua existéncia ou regularidade, objeti-
vando, especialmente, alcangar o patrimonio dos socios desta,
a fim de satisfazer uma obrigacio descumprida.

Consoante Ludmilla Ferreira Mendes de Souza (2016), “tal
teoria foi desenvolvida para evitar que os sdcios, protegidos pelo
instituto da pessoa juridica, cometam abusos, fraudes ou irregu-
laridades, sem que seus proprios patrimoénios sejam atingidos”.

A Teoria Maior da Desconsiderag¢io, adotada pelo Codigo
Civil Brasileiro, ¢ aquela segundo a qual deve ser provado o
motivo para a decretagio da desconsidera¢io, nio bastando a
simples insuficiéncia patrimonial da pessoa juridica. Consoan-
te Fibio Ulhoa Coeclho h4, no direito brasileiro, duas teorias

da desconsideracio, a maior e a menor.

A primeira € a teoria mais elaborada, de maior con-
sisténcia e abstragio, que condiciona o afastamento

episddico da autonomia patrimonial das pessoas juri-
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dicas a caracterizagio da manipulagio fraudulenta ou

abusiva do instituto, denominada de Teoria Maior.

A segunda, de outro lado, se refere a desconside-
ragio em toda e qualquer hipdtese de execugio do
patrimoénio do sécio por obrigagio social, cuja ten-
déncia ¢ condicionar o afastamento do principio da
autonomia a simples insatisfacio de crédito perante
a sociedade. E a Teoria Menor, que se contenta com
a demonstragio pelo credor da inexisténcia de bens
sociais ¢ da insolvéncia de qualquer dos socios, para
atribuir a este a obriga¢io da pessoa juridica (COE-
LHO, 2009, p.50).

Segundo a teoria maior, adotada pelo art. 50, do CC,
para efeito de desconsideragio, exige-se o requisito especi-
fico do abuso da personalidade, caracterizado pelo desvio de
finalidade ou confusio patrimonial, bem como provocagio
da parte ou do MP, inexistindo hipdtese de desconsideracio
de oficio. Confira-se o teor do dispositivo, in verbis:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridi-
ca, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela
confusio patrimonial, pode o juiz decidir, a reque-
rimento da parte, ou do Ministério Publico quan-
do lhe couber intervir no processo, que os efeitos de
certas ¢ determinadas relagdes de obrigagdes sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores

ou socios da pessoa juridica (BRASIL, 2002).

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ)
revela o entendimento de que a teoria maior ¢ a regra geral

no sistema juridico brasileiro, porém a aplicagdo da teoria
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menor ¢ acolhida por nosso ordenamento juridico no ambito

das relagdes de consumo e em matéria ambiental. De ma-

neira mais recente, apenas para exemplificar a regra da teoria

maior, o segue o seguinte julgado do STJ:
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CIVIL. DISSOLUCAO IRREGULAR DA SO-
CIEDADE EMPRESARIA. DESCONSIDE-
RACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
AUSENCIA DE INDICIOS DO ABUSO DA
PERSONALIDADE. ART. ANALISADO: 50,
CCJ02. 1. Agao de prestagio de contas distribuida em
2006, da qual foi extraido o presente recurso especial,
concluso ao Gabinete em 05/07/2013. 2. Discute-se
se o encerramento irregular da sociedade empresaria,
que nio deixou bens suscetiveis de penhora, por si
s0, constitul fundamento para a desconsideragio da
personalidade juridica. 3. A criagio de uma socie-
dade de responsabilidade limitada visa, sobretudo, a
limitagio para os s6cios dos riscos da atividade eco-
ndmica, cujo exercicio, por sua vez, a todos interessa,
na medida em que incentiva a produgio de riquezas,
aumenta a arrecadagio de tributos, cria empregos ¢
gera renda, contribuindo, portanto, com o desen-
volvimento socioecondmico do Pais. 4. No entanto,
o desvirtuamento da atividade empresarial, porque
constitui verdadeiro abuso de direito dos sdcios efou
administradores, ¢ punido pelo ordenamento juridi-
co com a desconsideracio da personalidade juridica
da sociedade, medida excepcional para permitir que,
momentancamente, sejam atingidos os bens da pes-
soa natural, de modo a privilegiar a boa-fé nas rela-
¢des privadas. 5. A dissoluc¢io irregular da sociedade

nio pode ser fundamento isolado para o pedido de



FELIPE ASENSI, ROSE DAYANNE DE BRITO E VINICIUS MARQUES (ORGS)

desconsidera¢io da personalidade juridica, mas, alia-
da a fatos concretos que permitam deduzir ter sido o
esvaziamento do patrimonio societario ardilosamente
provocado de modo a impedir a satisfacio dos credo-
res em beneficio de terceiros, € circunstancia que au-
toriza induzir existente o abuso de direito, consubs-
tanciado, a depender da situagio fdtica delineada, no
desvio de finalidade e/ou na confusio patrimonial. 6.
No particular, tendo a instancia ordindria concluido
pela inexisténcia de indicios do abuso da personalida-
de juridica pelos socios, incabivel a ado¢io da medida
extrema prevista no art. 50 do CC/02. 7. Recurso
especial parcialmente conhecido e, nessa parte, des-
provido. (STJ - REsp: 1395288 SP 2013/0151854-8,
Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 11/02/2014, T3 - TERCEIRA TUR-
MA, Data de Publica¢io: DJe 02/06/2014)

A teoria menor, a seu turno, ¢ ampla e mais facil de ser
aplicada, pois ndo exige a demonstragio do fraude ou abuso
de personalidade (Confira: REsp. 279273 SP).

Assim, diferentemente do Codigo Civil, que, em seu ar-
tigo 50, abraca a teoria maior da desconsidera¢io, adotou o
CDC a teoria menor da disregard doctrine, ao dispor, no art.
28, § 5°, que “o juiz poderd desconsiderar a personalidade
juridica da sociedade sempre que sua personalidade for, de
alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos cau-
sados aos consumidores” (BRASIL, 1990).

A teoria menor da desconsideragio da personalidade ju-
ridica empresaria diferencia-se da maior, portanto, pelo fato
de minimizar a complexidade de sua incidéncia, bastando
para tanto, a inadimpléncia da sociedade, seja por insolvén-

cia, seja por faléncia.
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1.3 Os procedimentos do Incidente
da Desconsideracao da Personalidade
Juridica no CPC/2015.

O instituto da desconsideragdo da personalidade juridica
no ¢ inovagao, pois ja estava previsto no CPC/1973, contudo
existem novos procedimentos para sua utilizagao, tais como o
disposto no Capitulo IV, Titulo IIT do CPC/2015,"” denomina-
do de incidente de desconsideracio da personalidade juridica.

Pode-se deduzir trés grandes principios norteadores para
a aplicagdo da desconsideracio da personalidade juridica,
sendo eles: utilizagdo abusiva da pessoa juridica no sentido
de que a mesma sirva de meio, intencionalmente, para esqui-
var-se da obrigacio legal ou contratual, ou mesmo fraudar
terceiros; necessidade de se impedir violagio de normas e di-
reitos societdrios; evidéncia de que a sociedade ¢ apenas um
distarce de comerciante em nome individual, ou, seja, pessoa
fisica que age em proveito por meio da pessoa juridica.

Importante ressaltar alguns elementos do CPC/2015: (1)
o pedido de desconsideracio pode ser feito em qualquer mo-
mento no processo; (2) a desconsideragio da personalidade
juridica ndo se trata de ato arbitririo do juiz, posto que de-
vem ser observadas as formalidades legais para seu correto
emprego; ¢ (3) os socios devem ser ouvidos e cabe agravo
interno contra a decisao.

Gladston Mamede, com pertinéncia ao tema, afirma que:

O manejo doloso da personalidade juridica de certas
entidades, bem como o seu uso com imprudéncia
ou negligéncia, assim como seu exercicio em mol-

des que excedem manifestadamente os limites im-

10.
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postos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes, constituem ato ilicito. E se
hd uso ilicito da personalidade juridica de socieda-
de, associa¢io ou fundacio, dai decorrendo danos a
terceiros, € preciso responsabilizar civilmente aque-
le(s) que deu(ram) causa eficaz a tais prejuizos. Esse
parametro € véilido para os sdcios, administradores e,
até, terceiros que, embora nio estejam formalmente
vinculados a pessoa juridica, usam-na ilicitamente,
ainda que por intermédio de terceiros (laranjas, na
linguagem coloquial). (MAMEDE, 2010, p. 35).

A desconsideragio da personalidade juridica'' aparece no
sistema juridico como forma de afastamento dos beneficios da
personifica¢io, notadamente a limita¢ao de responsabilidade.

O art. 134, caput e § 22, do CPC/2015, admite o pedi-

do de desconsideracio da personalidade juridica'? a qualquer

11. Compete mencionar que hd uma divisio sobre a desconsideragio da
personalidade juridica: teoria maior e teoria menor. Fibio Ulhoa Coe-
lho sucintamente resume ambas teorias como ““a maior, pela qual o juiz é
autorizado a ignorar a autonomia patrimonial das pessoas juridicas, como
forma de coibir fraudes e abusos praticados através dela, ¢ a menor, em que
o simples prejuizo do credor jd possibilita afastar a autonomia patrimonial”
(COELHO, 2009, p.23). Conforme Adriana de Paiva Corréa: “Para a
teoria maior a desconsideracio ¢ possivel se houver fraude e abusos prati-
cados pelos socios ou administradores. Ja para a teoria menor, basta apenas
ainsolvéncia da empresa para que haja a desconsideragio. Nio € necessdrio
que exista desvio de finalidade ou confusio patrimonial. O simples pre-
juizo ja autoriza a desconsideragio, mesmo que os sdcios ou administrados
nio tenham realizado qualquer ato ilicito. Para a teoria menor, o risco
empresarial normal as atividades econdmicas nio pode ser suportado por
terceiros.”(CORREA, 2014, p. 16).

12. “Quando a desconsidera¢io de personalidade advier de ato que con-
figure fraude a execugio, ainda assim a via para a prontncia da fraude ¢
ineficdcia do desvio patrimonial depende da propositura do incidente (art.
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tempo, sendo que alguns autores, como Marcia Carla Pereira

Ribeiro, defendem que:

[...] o objetivo da referida norma é de dotar de cele-
ridade os processos que envolvam pessoas juridicas
nos quais exista a pretensio de responsabilizagio de
socios ou de administradores, o que acaba por afastar
o requisito de exaurimento do patriménio da pessoa

juridica. (RIBEIRO, 2015).

A suspensio do processo prevista no art. 134, § 3¢, faz sen-
tido para a generalidade dos casos, que ocorrem ao tempo da
penhora na execu¢io/cumprimento de sentenga para cobrancga
de valor pecuniario, quando se revela a falta de patriménio pe-
nhoravel. A decisio do tema incidental se torna, ai, condi¢io
para o ato seguinte do processo —a penhora —, com o que nio
hd como prosseguir a execucio, que fatalmente ficard suspensa.
Entretanto, a desconsideragio nio se limita aquelas hipoteses.

Por isso, e porque a logica do CPC/2015 prestigia a cele-
ridade com menos destaque a formalidade, parece que a me-
lhor exegese do § 32 do art. 134 deva ser a de que o processo

em que tem curso a questao principal sO se suspende em vista

792, § 3°) que, nio observado, suscitard embargos de terceiro (art. 674, §
2° TII). A pessoa juridica ou o sdcio sdo citados com todas as formalidades
e consequéncias proprias do ato citatdrio (art. 238 a 259), procedendo-se
ao registro na distribui¢io (art. 134, § 1°) ¢, dependendo do objeto do
debate incidental, o registro, por extensdo, da existéncia do incidente na
forma do art. 828 (desconsidera¢gio em execu¢io pecunidria) ou do art.
167, 1, n. 21, da Lei 6.216/75 (desconsideragdo em demandas de natureza
real ou reipersecutdria). Tais registros, quando cabiveis, tém por objetivo
garantir o requerente contra a alienagio de patrimonio pelo terceiro, con-
forme art. 137. O provimento do incidente converterd o sdcio (ou a pessoa
juridica), em parte no processo, na condi¢io de litisconsorte, inclusive no
processo de execu¢io” (MACEDO; MIGLIAVACCA, 2015, p. 146).
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do incidente se o tema incidental constituir condi¢io para o
prosseguimento. Fora disso, ndo. E tudo remete a possibili-
dade de autuagdo apartada, a fim de se garantir celeridade e
melhor organizacio procedimental (MACEDO; MIGLIA-
VACCA, 2015, p. 144).

Imperioso apontar que a possibilidade de se atingir o patri-
monio da empresa de forma imediata acaba por contrariar as
normas protetivas das sociedades empresarias, especificamente
no que concerne a preservagao do patrimonio da pessoa fisica.

A preservacio da separagdo patrimonial entre a sociedade,
seus sOcios ¢ administradores ¢ essencial ao sucesso de qual-
quer investimento de menor ou maior porte. Contudo, € im-
portante asseverar que a limita¢io da responsabilidade incenti-
va a diversificagdo dos investimentos, pois o principal acionista
pode comprometer apenas parte de seu patrimonio em cada
uma das decisdes de investimento. Imagine se ele compro-
metesse seu patrimonio toda vez que adquirisse uma agio de
uma companhia. O acionista que adquirisse dez a¢des de dez
companhias diferentes, por exemplo, comprometeria seu pa-
trimonio dez vezes. A limitagio da responsabilidade permite a
ele que diversifique suas opg¢des de investimento, compensan-
do-se a perda em um deles com o ganho em outros.

A desconsideragio da personalidade juridica emerge no
sistema juridico como forma de afastamento dos beneficios
da personificagio, notadamente, a limita¢io de responsabili-
dade dos empresarios.

Conforme ja demonstrado o Novo Cdédigo de Processo
Civil ndo regula as hipodteses de desconsideragio da perso-
nalidade juridica, que continuam sendo disciplinadas mate-
rialmente pelo Cddigo de Defesa do Consumidor e Codigo
Civil Brasileiro. A nova lei pretendeu, apenas, instituir o pro-
cedimento a que o pedido de desconsideragio da personali-

dade juridica deverd, obrigatoriamente, deve ser submetido.
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E cedi¢o que, atualmente, tem-se um quadro desalenta-
dor em relacio a aplicacio da desconsidera¢io da persona-
lidade juridica, sobretudo, porque nio sio raras as ocasioes,
em que se observa, na jurisprudéncia, o afastamento da per-
sonalidade juridica sem a oitiva dos s6cios responsabilizados
por eventuais obriga¢des. Nesse caso, o contraditorio era
diferido e o juiz, em primeiro plano, determina a penhora
dos bens dos socios e, apenas posteriormente, se da de tal
decisum, restando o manejo dos Embargos de terceiros.

Considerando que o contexto narrado viola o principio
do contraditorio, preceituado no inciso LV do 5° art. 52, da
Constitui¢ao da Republica de 1988, o Novo CPC preten-
deu sanar tal problema, trazendo em um de seus capitulos o
denominado incidente de desconsideracio da personalidade
juridica - Capitulo IV, Titulo III do NCPC".

Nota-se que, com a entrada em vigor do Novo Codi-
go de Processo Civil, algumas discussdes que permeavam a
aplica¢do do instituto por nossos Tribunais ficaram comple-
tamente superadas.

Em primeiro plano, observa-se que, nos termos do art.
133 do NCPC, o incidente de desconsideragio da persona-
lidade serd instaurado a pedido da parte, sendo certo que o
Ministério Pablico também terd legitimidade de agir, como
parte ou como custos legis.

A nova legislacio determina, ainda, no art. 134 NCPC,
que “o incidente da desconsideragio ¢ cabivel em todas as fases

do processo de conhecimento, no cumprimento de senten-

13. Importante ressaltar alguns elementos do NCPC: (1) o pedido de
desconsideracio pode ser feito em qualquer momento no processo; (2)
a desconsidera¢io da personalidade juridica nio se trata de ato arbitrario
do juiz, posto que devem ser observadas as formalidades legais para scu
correto emprego; ¢ (3) os sécios devem ser ouvidos e cabe agravo interno
contra a decisdo.
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¢a e na execu¢io fundada em titulo executivo extrajudicial”
(BRASIL, 2015). Ademais, consta no §2° que “dispensa-se
a instaura¢io do incidente se a desconsideragio da personali-
dade juridica for requerida na peti¢io inicial, hipdtese em que
sera citado o s6cio ou a pessoa juridica” (BRASIL, 2015).

O referido dispositivo elide a ideia de que o procedimen-
to da desconsideragio sempre se dard em a¢io autdnoma,
haja vista o proprio legislador mencionar que nio haverd in-
cidente se, na pe¢a inaugural, a parte tiver pleiteado a inci-
déncia do instituto.

Em evidente homenagem ao principio do contradi-
torio, o NCPC dd ao sbcio/pessoa juridica o prazo de 15
(quinze) dias para se manifestar acerca do incidente, bem
como requerer produc¢io probatoria.

Ha de se salientar que, para instaura¢io do referido in-
cidente, necessario se faz a comprovagido dos pressupostos
materiais da teoria maior ou menor da desconsideracio da
personalidade juridica.

Outra inovagao do NCPC que merece destaque ¢ impos-
sibilidade da desconsideracio ocorrer por iniciativa propria do
juiz. O diploma legal prescreve, de forma clara e categorica,
que a desconsideracio somente pode ocorrer mediante reque-
rimento da parte, ou do Ministério Publico, quando lhe cou-
ber, devendo, ainda, somente ser decidida ap6s a citagio do
socio ou da pessoa juridica (no caso de desconsideragio inver-
sa), a quem serd reservado o direito de se manifestar acerca do
pedido e requerer a produgio de provas, no prazo de 15 dias.

Por fim, o NCPC define que a decisio que defere ou
indefere o pedido de desconsideragio é uma decisio inter-
locutoéria, recorrivel, por meio de agravo de instrumento no

prazo de 15 dias.
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Consideracdes finais

A empresa é reconhecida como um dos mais importan-
tes fendomenos sociais, haja vista que sua atividade proporcio-
na a circula¢io de bens ou servigos, sendo certo que a funcio
social da empresa estard cumprida se seus bens de produc¢io
tiverem destinagdo compativel com os interesses da coletivi-
dade, realizando a produgido e distribuindo estes bens a co-
munidade, fazendo circular riquezas e gerando empregos.

Demonstrou-se, por meio deste estudo, que o CPC/2015,
impde considerdveis mudancas no ambito do direito empresa-
rial. Foram muitas as alteragdes impostas pela lei 13.105 de 16 de
marco de 2015, no entanto, elegem-se algumas como principais.

Implementou-se procedimento especial no NCPC, esta-
belecido nos arts. 599 a 609, concernente a dissolugio da so-
ciedade, onde resta permitido que a¢io possa ter como objeto
a dissolu¢ao cumulada com a apura¢io ou mesmo apenas a dis-
solu¢do ou s6 a apuragio de haveres, haja vista que sio objetivos
distintos, mas que podem vir cumulados em uma mesma a¢ao.

Ainda, no contexto da dissolu¢io da sociedade, enten-
de-se que houve revogagio ticita do art. 1.027 do CC, uma
vez que sendo idénticos os interesses, nao se admitem trata-
mentos diversos.

O legislador preocupou-se em indicar o processamento da
demanda, com duas fases, a saber: a primeira, a fase de dissolu-
¢lo, com tipico procedimento especial, de modo simplificado,
com o objetivo especifico de apenas dissolver parcialmente a
sociedade. J4, a segunda, a fase de apuragao dos haveres, como
consequéncia da primeira, busca-se apurar os valores devidos
a0 socio falecido, excluido ou retirante.

Merece destaque a inovagao no que concerne aos proce-
dimentos para instaurag¢io do incidente de desconsideracio

da personalidade juridica.
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Conforme ja demonstrado o Novo Cddigo de Processo
Civil ndo regula as hipdteses de desconsideragio da perso-
nalidade juridica, que continuam sendo disciplinadas mate-
rialmente pelo Codigo de Defesa do Consumidor e Codigo
Civil Brasileiro. A nova lei pretendeu, apenas, instituir o pro-
cedimento a que o pedido de desconsideragido da personali-
dade juridica deverd, obrigatoriamente, deve ser submetido.

Nota-se ainda, a preocupacio do legislador com a celeri-
dade, ante a desnecessidade de se ajuizar agio autonoma para
se efetivar o pedido de desconsideragio da pessoa juridica, se
a mesma for requerida na peti¢io inicial.

Percebe-se, entdo, que o incidente de desconsideracio da
personalidade juridica, além de outorgar a jurisdi¢io a possibili-
dade de proteger os direitos dos credores prejudicados pela uti-
lizagio desvirtuada da sociedade empresaria, confere empresa-
rio maior condi¢do de exercer o contraditorio e a ampla defesa.

Por todo exposto, denota-se que merecem atengio e
acompanhamento prdtico as inova¢Oes estabelecidas pelo
NCPC/2015 ja que sio impactantes para 0s empresarios ¢ a

sociedade como um todo.
Referéncias bibliograficas

BORBA, Jos¢ Edwaldo Tavares. Direito Societario. 11 ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Codigo de
Processo Civil: anteprojeto. Brasilia: Senado Fede-
ral, 2010. Disponivel em: <http://www.senado.gov.
br/senado/novocpc/pdf/anteprojeto.pdf>. Acesso em:

3 abr. 2018.

BRASIL. Constitui¢io (1988). Constitui¢io da Republica
Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Dia-

149



INTERDISCIPLINARIDADE E DIREITO PRIVADO

rio Oficial da Unido, 5 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/

constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 3 abr. 2018.

BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Codi-
go de Processo Civil. Diario Oficial da Unido, 17
mar. 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_At0o2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>.
Acesso em: 3 abr. 2018.

BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Insti-
tui o Cddigo Civil. Diario Oficial da Uniao, 11 jan.
2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso em: 3 abr. 2018.

BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde
sobre a prote¢io do consumidor e di outras providén-
cias. Diario Oficial da Unido, 12 set. 1990. Dispo-
nivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/
L8078.htm>. Acesso em: 3 abr. 2018.

BRYCH, Fabio. O ideal de justica em Aristoteles. Ambito
Juridico, Rio Grande, IX, n. 36, jan. 2007. Disponivel
em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.
php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1613>.
Acesso em: 3 abr. 2018.

CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Poderes do Juiz no Novo
CPC. Revista de Processo, Sio Paulo, ano 2012, v.
208, p. 275-293, jun. 2012.

CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Trad. de Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fa-
bris Editor, 1988.

150



FELIPE ASENSI, ROSE DAYANNE DE BRITO E VINICIUS MARQUES (ORGS)

CATEB, Alexandre Bueno. Desporto profissional e direi-
to de empresa: de acordo com o cédigo civil de
2002. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2004.

CLAUS, Ben-Hur Silveira. O incidente de desconside-
ra¢ao da personalidade juridica previsto no CPC
2015 e o Direito Processual do Trabalho. Dispo-

nivel em http://www.enamat.jus.br/?page 1id=1803.
Acesso em 3 abr. 2018.

COELHO, Fibio Ulhoa. Curso de Direito Comercial.
13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. v. 2.

CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e processo: ani-
lise empirica das repercussdes do tempo na fenomeno-
logia processual, civil e penal. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997.

DIAS, Ronaldo Bretas de Carvalho. Responsabilidade do
Estado pela Funcao Jurisdicional. Del Rey. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004.

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade
do processo. 9 Ed. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2001.

FREIRE, Alexandre; DANTAS, Bruno; MARQUES,
Leonardo Albuquerque. Novo CPC deve mudar cul-
tura de litigancia excessiva. Conjur, 16 jul. 2013. Dis-
ponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-jul-16/
codigo-processo-civil-mudar-cultura-litigancia-ex-
cessiva>. Acesso em: 3 abr. 2018.

FREITAS, Gabriela Oliveira. A uniformizacgao de juris-
prudéncia no Estado Democratico de Direito.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. v. 4.

151



INTERDISCIPLINARIDADE E DIREITO PRIVADO

GORGA, Erica Cristina Rocha. Direito Societario Bra-
sileiro e Desenvolvimento do Mercado de Capi-
tais: Uma Perspectiva de Direito e Economia. 59 f.

Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo — USP, Sao Paulo, 2005.

HANSMANN, Henry. The Current State of Law and Eco-
nomics Scholarship. Journal of Legal Education, v.
33, p. 218, 1983.

HARDIN, Garrett. The Tragedy of the Commons. Scien-
ce,v. 162, n. 3859, Dec. 13" 1968.

MAMEDE, Gladston. Direito Societdrio: Sociedades Sim-
ples e Empresariais. In: . Direito Empresarial
Brasileiro. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010.

MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. 28 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2002.

MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O
Projeto do CPC: critica e propostas. Sio Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2010.

MEDINA, José Miguel. Novo Cédigo de Processo Civil

comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

MITIDIERO, Daniel. Colabora¢do no processo civil:
pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sio Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2009.

OLIVEIRA, Dan de. SANDRI, Gabriel de Aratjo. Deper-
sonifica¢do inversa da pessoa juridica na justica do tra-
balho. Revista Eletronica de Inicia¢do Cientifica.

Itajai, Centro de Ciéncias Sociais e Juridicas da UNI-

152



FELIPE ASENSI, ROSE DAYANNE DE BRITO E VINICIUS MARQUES (ORGS)

VALL v. 4, n.4, p. 232-249, 4° Trimestre de 2013. Dis-
ponivel em: www.univali.br/ricc - ISSN 2236-5044.

NALINI, José Renato. Incapaz de resolver conflitos, brasi-
leiro alimenta cultura do processo. UOL Noticias, 19
fev. 2015. Disponivel em: <http://noticias.uol.com.br/
opiniao/coluna/2015/02/19/incapaz-de-resolver-con-
flitos-brasileiro-alimenta-cultura-do-processo.htm.
Acesso em: 5 nov. 2015.

NERY JUNIOR, Nelson. Comentdrios ao Codigo de Pro-
cesso Civil — Novo CPC — Lei 13.015/2015. Sio Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2015.

NETO, Joao Francisco. A Tragédia dos Comuns. Blog do
ARF, 2015. Disponivel em: <http://blogdoafr.com/
articulistas/joao-francisco-neto/a-tragedia-dos-co-

muns>. Acesso em: 6 jan. 2016.

PAIVA, Dantbia Patricia de. Responsabilidade civil do
Estado por ato licito na hipétese de dano grave
emergente da funcdo jurisdicional: perspectiva a
partir da morosidade processual e do ativismo judicial.
2015. Disserta¢io (Mestrado em Direito) — Faculdade
de Ciéncias Humanas, Sociais e da Satde, Universida-
de Fumec, Belo Horizonte, 2015.

RAMOS, Carlos Henrique. Processo Civil e o principio
da duracgido razoavel do processo. Curitiba: Jurui,
2008.

RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Novo Codigo de Pro-
cesso Civil impacta diretamente no Direito Comer-
cial. Conjur, 23 de mar¢o de 2015. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-mar-23/direito-ci-

153



INTERDISCIPLINARIDADE E DIREITO PRIVADO

vil-atual-codigo-processo-civil-impacta-direito-co-
mercial>. Acesso em: 7 nov. 2015.

ROCHA, Ciarmen Lucia Antunes. O direito constitucio-
nal a jurisdi¢ao. In: TEIXEIRA, Silvio de Figueiredo
(Coord.). As garantias do cidadao na Justica. Sio
Paulo: Saraiva, 1993. p. 31-51.

SANTOS, Paulo Mircio Reis. Direito econémico pro-
cessual: uma abordagem pela Analise Economica do
Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2013.

SANTOS, Paulo Marcio Reis; MOREIRA, Samantha Ca-
roline Ferreira. A eficiente solugio de litigios: uma
proposta a partir da andlise economica do direito e dos
meios alternativos de solugio de conflitos. In: EN-
CONTRO NACIONAL DO CONPEDI, 24., Ara-
caju/SE. Anais... Aracaju/SE: CONPEDI, 3 a 6 de ju-
nho de 2015. p. 86-106. Disponivel em: <http://www.
conpedi.org.br/publicacoes/c178h0tg/6197k46k/Wih-
892j124G6VsAl.pdf>. Acesso em: 3 abr. 2018.

SANTOS, Paulo Mircio Reis; MOREIRA, Samantha Ca-
roline Ferreira. (In)Efetividade da tutela jurisdicional
e tempo econdmico: um estudo com base na Analise
Econdémica do Direito. In: CONPEDI, 23, 2014, Joio
Pessoa/PB. Anais... Jodo Pessoa/PB: CONPEDI,
5 a 8 de novembro de 2014. p. 25-49. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=-
02f83d35779d1914>. 3 abr. 2018.

SCHNEIDER, Fernando Zanotti. Aspectos tedricos so-
bre a fun¢io social da pessoa juridica e o incidente da

desconsidera¢io da Personalidade Juridica previsto no

Novo Codigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/2015).

154



FELIPE ASENSI, ROSE DAYANNE DE BRITO E VINICIUS MARQUES (ORGS)

ABE Advogados, out. 2015. Disponivel em: <http://
www.abe.adv.br/wp-content/uploads/2015/10/Abe-
-Advogados-Artigo-Desconsidera% C3%A7%-
C3%A30-da-Personalidade-Jur%C3%ADdica-FZ-
-...1.pdf>. Acesso em: 7 de Jan. 2016.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Celeridade e efeti-
vidade da prestagdo jurisdicional. Insuficiéncia da re-
forma das leis processuais. Academia Brasileira de
Processo Civil, jun. 2004. Disponivel em:_<http://
www.abdpc.org.br/artigos/artigo51.htm>. Acesso em:
15 fev. 2016.

TORRES, Artur. Anota¢des aos artigos 12a 12. In: MACE-
DO, Elaine Harzheim; MIGLIAVACCA, Carolina
Moraes (Coords.). Novo Cdédigo de Processo Ci-
vil Anotado. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015.
Porto Alegre: OAB RS, 2015. p. 22-33.

155






Responsabilidade civil

do Estado por infeccao
hospitalar: uma analise
jurisprudencial do Superior
Tribunal de Justica

Gustavo Oliveira Donato Fernandes e lago Gabriel Silva Martins

Introducao

Dentro das evolugdes e transformagdes ocorridas na so-
ciedade através da Constitui¢io Federal de 1988, uma das de
maior magnitude foi a garantia do direito a saide para todos os
cidadios, fundamentando dessa vez na Lei Maior, a seguranga
da prestagdo de uma satide plena e eficaz a todos os cidadios.

No entanto, quando o Estado, ente responsavel por ga-
rantir aos cidadios uma saude de qualidade, falhar nessa ta-
refa e, por meio de uma agdo ou omissio, provocar danos a
terceiros, ha que se falar em responsabilidade civil estatal.

O objetivo central deste artigo ¢ apresentar uma dis-

cussio juridica sobre a responsabilidade civil do estado na
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ocorréncia de infec¢io hospitalar. Focando nos recentes
entendimentos do Superior Tribunal de Justica, proferidos
nos anos de 2015 ¢ 2016, escolhidos para esse artigo pelas
suas recentes datas e pertinéncia tematica.

O artigo focard na garantia do direito a satide pelo Esta-
do, na teoria geral da responsabilidade civil, nos questiona-
mentos que se faz a responsabilidade civil estatal e nos en-
tendimentos proferidos no Poder Judiciirio sobre o assunto.

Este trabalho foi elaborado com base em autores, estu-
dos bibliogrificos, revistas juridicas, publica¢des eletronicas,
artigos cientificos e legislagdo nacional, sendo estas de fun-
damental importancia para a sua construcio. As anilises de
um Recurso Especial e de um Agravo Interno no Agravo
em Recurso Especial, proferidos pelo Superior Tribunal de
Justica, completam a metodologia do estudo.

Esse estudo se justifica apés a percepgao dos crescentes
casos judiciais envolvendo o Estado e a ma prestagio da sau-
de, prejudicando os cidadios. O mesmo vai apresentar ao
publico uma discussio precisa e ampla sobre a tematica.

1. Responsabilidade civil do Estado

Um dos temas mais discutidos e questionados no Direito
Civil Brasileiro é a Responsabilidade Civil do Estado. Inse-
rida no campo do Direito Publico, a responsabilidade recai
diretamente sobre o dever do Estado de ressarcir ou indeni-
zar os danos causados por seus agentes a terceiros.

A responsabilidade do Estado, também denominada de res-
ponsabilidade da Administragao Publica, encontra-se inserida
entre os casos de responsabilidade objetiva na legislacio patria.
Esta responsabilidade prescinde da culpa e se satisfaz apenas
com o dano e o nexo de causalidade. Esta teoria, dita objetiva

ou do risco, tem como postulado que todo dano ¢ indenizavel
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e deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de cau-
salidade, independentemente de culpa (MELLO, 2011).

O Estado ¢ pessoa juridica de direito publico, ou seja,
s6 atua mediante seus agentes ou delegados. Dessa forma, a
obriga¢do de reparar os danos recai sobre esses entes.

O paragrafo 6°, do artigo 37 da Constitui¢ao Federal,
disciplina a responsabilidade civil do estado ao dizer que to-
das as pessoas juridicas de direito publico e privado respon-
derio pelos danos que causarem a terceiros (BRASIL, 2015).
O artigo 43 do Codigo Civil diz que a responsabilidade do
ente publico se configura objetiva.

A legislagao brasileira adotou a Teoria do Risco Adminis-
trativo, que diz respeito a responsabilidade do ente publico,
objetivamente, pelos danos que seus agentes causem a terceiro,
admitindo a isencio da responsabilidade em determinadas si-
tuagdes em que haja a exclusio de algum dos elementos desta
responsabilidade. Nos casos de acidentes ambientais e nuclea-
res, a Teoria do Risco nio se aplica (DI PIETRO, 2013).

Existe também no Direito Brasileiro a responsabilida-
de subjetiva do Estado. Esta ¢ chamada, também, de teoria
da responsabilidade com culpa; teoria intermediiria; teoria
mista ou teoria civilista, tendo surgido como forma de ten-
tar explicar o dever de ressarcir os prejudicados em raziao da
prestacao do servigo publico.

De acordo com Haide Maria Hupfter (HUPFFER,
2012, p.113):

Para configurar a responsabilidade civil do Estado é
necessario que se demonstre o nexo de causalidade
entre os danos causados ¢ a conduta tanto das pessoas
juridicas de direito publico quanto das de direito pri-
vado prestadoras de servigo publico, sendo desneces-

saria a prova de culpa — ou seja, o ato nio precisa ser
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ilicito, basta a comprova¢io do dano e o nexo causal

entre a atividade estatal e o resultado danoso.

Outro pilar trata-se sobre a omissio estatal, ou seja,
quando a nio realizagio de alguma atividade provoca danos
a terceiros. Tal conduta, também enseja responsabilidade ci-
vil, configurando assim a responsabilidade subjetiva, no qual
nio basta apenas comprovar o nexo causal, mas também, a
existéncia de dolo ou culpa, comprovando que o Estado ti-
nha o dever de agir ¢ nio o fez.

Conforme Maria Sylvia Zanella Di Pietro (DI PIETRO,
2013), para que se caracterize a responsabilidade do Estado,
¢ necessario que: (a) o ato lesivo tenha sido praticado por
agente de pessoa juridica de direito publico, ou pessoa juri-
dica de direito privado que preste servigo publico; (b) o dano
seja causado a terceiro, sendo irrelevante a sua condi¢ao de
usudrio ou nio do servi¢o publico — bastando que o dano
seja consequéncia da prestacio do servigo e; (¢) ao causar o
dano, o agente deve estar nessa qualidade, isto ¢, ele deve
estar agindo no exercicio de suas fungoes.

Além disso, quando o Estado nio der causa aos fatos
que gerarem danos a terceiros, ou nio serem a Unica causa
para tal fato, aplica-se as excludentes de responsabilidade,
que sdo: culpa exclusiva da vitima; culpa de terceiros; for-
¢a maior e o devido exercicio do dever legal por parte dos
agentes (CAVALIERI FILHO, 2015).

A Responsabilidade Civil do Estado gera efeitos nas es-
feras civil e constitucional, garantindo a repara¢io dos danos
causados pela agio ou omissao dos agentes estatais a terceiros.

2. Responsabilidade civil do Estado por
infeccao de pacientes em hospitais publicos
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A Constitui¢do Federal de 1988 trouxe aos cidadaos
brasileiros diversas garantias e direitos fundamentais para a
promocgao e efetivagio do principio da dignidade da pessoa
humana, como moradia, educacio e satude.

De acordo com o artigo 196 da Constitui¢do, “a saude é
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante po-
liticas sociais e economicas que visem a redugio do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as agdes e servigos para sua promog¢ao, prote¢ao e recupera-
¢ao” (BRASIL, 2015, p. 63-64).

O Estado devera se comportar mediante a¢des de pro-
te¢do e efetiva¢io, como por exemplo, a criagdo de medidas
socials, programas de preven¢io e vacinagio, medidas de
prote¢iao dentro das unidades basicas de saide, maiores cui-
dados com determinadas doengas e investimentos nas areas
mais afetadas por epidemias.

A real situagio do direito a satide no pais é bem diferente
da idealizada no texto constitucional, conforme Luis Rober-
to Barroso (BARROSO, 2009). A falta de efetivagio do Po-
der Publico nas medidas para garantir a plena realiza¢ao dos
direitos relativos a saide previstos no texto constitucional
gera diversas interferéncias do Poder Judicidrio, obrigando o
Poder Executivo a cumprir com sua tarefa.

O direito a saiide como previsto na Carta Maior de 88,
segundo Ingo Sarlet, garantiria atendimentos justos e efica-
zes por parte do Poder Publico, diminuindo a interferéncia
do Judicidrio nesses atos. Inclusive o Sistema Unico de Sati-
de, tao contestado atualmente, seria completamente satisfa-
torio (SARLET, 2007).

Cabe ao Estado, mais especificamente a atividade admi-
nistrativa, prover as devidas medidas para garantir a todos os
cidadios o pleno direito de terem uma saude de qualidade,

gratuita e de total acesso.
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No que se refere a responsabiliza¢io do Estado pela in-
fec¢ao contraidas no amago do hospital, quando este ¢é re-
gido pelo eririo publico, Jurandir Sebastiio (SEBASTIAO,
2012, p. 155-156), esclarece que a responsabilidade ¢ objeti-
va para as empresas fornecedoras de produtos e/ou servigos.
Sendo a responsabilidade subjetiva, ou pessoal, atribuida as
prestagdes de servigos dos profissionais liberais.

Naio escapando a esta regra os hospitais, imbuidas nesta:
as casas de satde; clinicas médicas; maternidades; etc. En-
tendidas como uma estrutura fisica com todas as suas subs-
tancias inerentes a ela — aparelhos hospitalares, dentre tantos
outros — tem-se empresas fornecedoras de servicos de saade
e de produtos afins. Desta forma, como abordado, o hospital
e entidades prestadoras de servigos publicos ou de natureza
publica seriam vistos como empresas, tratando-se, pois, de

responsabilidade objetiva, nesta Otica acrescenta o referido
autor (SEBASTIAO, 2012, p. 156):

A nosso ver, a responsabilidade hospitalar ¢ objeti-
va (com o efeito de presunc¢io de culpa) por duas
razdes principais: a uma, porque o paciente estd in-
feriorizado em relagio ao hospital, tanto em difi-
culdade de fazer prova, como, principalmente, pela
impossibilidade de se defender por antecipagio,
porque a subordinagio a terapia e aos comandos
da organiza¢io médico/hospitalar ¢ a regra; a duas,
porque a prestagio de servigos envolve obrigagio
dinamica, impossivel de previsio fixa e imutavel.
Assume o hospital o dever de adequar os servigos as
necessidades de terapia que se impuserem, indepen-
dentemente da prévia contratagio. Mas essa obriga-
¢30 nio ¢ infinita. Quando escapa das possibilida-

des de atendimento, as vezes a solu¢io ¢ a remo¢io
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do paciente para hospital especializado e de maior
complexidade técnica. Por tudo isso, somado, a res-

ponsabilidade objetiva € relativa.

Neste aspecto, se evidencia que: por sua condi¢io de
vulnerabilidade fisica quanto psicolégica, o paciente se ver
em estado de fragilidade. Sendo que para tanto seria mais fa-
cil para o hospital o 6nus da prova e dos cuidados devidos. O
que tras a baila que, uma vez o paciente in casu seja submeti-
do a um tratamento médico hospitalar, mesmo nio havendo
contratagio entre as partes, deverd fornecer ao paciente toda
a estrutura adequada a sua boa recuperagio.

Contudo, por nio tratar-se de obriga¢io fim, mas sim
de uma obrigagio meio, quando escapa da especialidade
do hospital o problema, ou o seu agravamento exigir uma
maior proficiéncia, o paciente podera ser removido para um
instituto especializado por tratar-se de maior complexidade
factual na saude do individuo, mostrando por isso tudo o
porqué da responsabilidade objetiva ser relativa.

E por trazer a preocupagio de uma prestagio de servi-
¢o publico de qualidade que o jurista Almeida™ explicita o
motivo de nio possuirmos um sistema uno ¢ autonomo do

ordenamento do Direito Médico (ALMEIDA, s.d., p.2):

E certo que ainda nio se pode falar em autonomizagio
cientifica do Direito da Satde, ou Direito Médico,
como muitos preferem, até porque a satde faz parte
de uma extensa lista de bens simultaneamente passi-
veis de disciplina tanto no quadro do Direito Publico,

quanto no Privado, o que impede uma sistematizagao

14. Juiz de Direito/TJR]. Mestre em Ciéncias Juridicas pela Universidade
de Lisboa.
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assente nessa cldssica biparti¢io do ordenamento juri-
dico, mas que nio exclui, em absoluto, a necessidade
e a importancia de seu estudo, notadamente ante ao
crescente numero de a¢des de indeniza¢io decorren-

tes da responsabilidade médica e hospitalar.

Contudo, se nio pode, ainda, se falar em uma ciéncia
autonoma juridica da sadde, devido sua complexidade, nio
pode também preterir a importancia da responsabiliza¢io
conquanto ao erro que venha a ser cometido. Sendo latente
a percep¢ao de um ntimero crescente de a¢des indenizatérias
decorrentes de erros médicos ou hospitalares. Mas qual seria
a decorréncia de tais acontecimentos que tem aumentado os
numeros de demandas contra o sistema publico de satde? O
jurista Almeida cita Sérgio Cavalieri Filho, para exemplifi-
car uma dentre as muitas causas (CAVALIERI FILHO apud
ALMEIDA, s.d., p.2-3).

Muitas sio as causas de tal fendomeno. Sérgio Ca-
valieri Filho, por exemplo, aponta como causa des-
ta litigiosidade a “ma qualidade do ensino de um
modo geral, e dos péssimos servigos prestados, prin-
cipalmente pelos hospitais publicos”, bem como o
aumento da demanda na procura desses servigos e,
também, “por ter hoje o cidadio uma maior cons-
ciéncia dos seus direitos e encontrar mais facilidade

de acesso a justica”.

Demonstra-se, assim, as consequéncias da ma formagio
profissional no pais, o que leva a um aumento na incidéncia
de erros humanos, isso tudo somado com a m4 estrutura dos
hospitais pablicos do pais, aponta também para um maior
acesso as pessoas ao judicidrio devido a maior consciéncia de
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seus direitos. Mas e no que se refere as infecgoes hospitalares
qual a medida da culpa estatal nestes casos?

Primeiramente antes de se adentrar na tematica nuclear,
torna-se precipuo conceituar o que seja infecgdo hospitalar,
bem como diferi-lo de: complicagao na terapia; intercorréncia mé-
dica. Em primazia, segue-se o ensinamento de Milca Severi-
no Pereira ¢ Tokico Murawaka Morya, citado por Almeida,
para conceituar o que seja infec¢ao hospitalar (MURAKA-
WA e SEVERINO apud ALMEIDA, s.d., p.9).

“[...] emprega-se a expressio Infec¢io Hospitalar de
forma genérica e convencional, para designar infec-
¢bes adquiridas, apds a admissio do paciente no hos-
pital e que se manifesta durante a internagio ou ap0s
aalta, se puder ser correlacionada com a hospitaliza-
¢3o”. E mais: “essa expressio nio implica, necessa-
riamente, que o microorganismo responsavel seja de
origem hospitalar, mas identifica o hospital como o

lugar onde se contraiu a infecgio”.

No que tange as diferengas supramencionadas, Jurandir
Sebastido (SEBASTIAQO, 2012, p.160) salienta que, a infec¢io
hospitalar que na justica, seria o dano advindo de um servi-
¢o médico/hospitalar questionavel em sua a¢do ou omissao. A
complica¢io na terapia seria a rea¢io acidental, contudo natu-
ral de um organismo vivo prejudicial, nio sendo 6bice a corre-
ta terapia empregada. E por fim, a intercorréncia médica, que
trata-se da aparéncia de uma nova doenca, decorrente de algu-
ma modifica¢io, evolu¢io da patologia anterior, sendo impre-
visivel, ou caso seja previsivel, tem-se o autor como inevitavel.

Em contraponto ao autor, no que concerne a infecgio,
Alvaro Henrique Teixeira de Almeida, argui sobre o dever
de indenizar, pois, ainda que seja inexistente na literatura
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médica hospitalar um “grau zero” de infec¢des, nio torna
impossivel a reducio de tal incidéncia, ndo apresentando tal
moléstia contraida no interior do centro de saude como um
fato imprevisivel nem tampouco equiparado as hipoteses de
caso fortuito e forca maior (ALMEIDA, s.d., p.10).

A infecgio, entretanto pode ser evitada, com bem salienta
Alvaro Almeida (ALMEIDA, s.d., p.9), vez que a contami-
nag¢ao pode ter como seu dpice germinativo a falta de zelo ful-
cral de higiene daqueles que mantém contato fisico ou pro-
ximidade com o paciente — exemplo, médicos, enfermeiros,
etc. — ou na negligencia de providencias assépticas adequadas
no transcorrer da cirurgia ou a falta deste zelo para com os
materiais a serem empregados e/ou nas dependéncias do es-
tabelecimento. Sendo, a infec¢io, assim contraida, um agente
exdgeno, e por ser previsivel torna-se também evitavel.

Partindo dessa 16gica de previsibilidade ¢ que se atribui ao
hospital uma responsabilizagio objetiva, portanto todo noso-
comio (hospital) devera ter a Comissio de Controle de Infec-
¢ao Hospitalar, que despendera a¢des com vista a minimizar a
incidéncia de infec¢des hospitalares (ALMEIDA, s.d.).

Possuindo a Portaria n® 930, de 04/09/1992, do Ministé-
rio da Saude, a autoridade para regular sobre o assunto, por
conter normas para controle de infec¢des, tendo obrigatorie-
dade tal observancia infecciosa por parte dos hospitais (AL-
MEIDA, s.d.). O mesmo autor acrescenta que o simples fato
de o hospital possuir tal Comissio nio o exime de responsa-
bilidade (ALMEIDA, s.d., p.11).

Por outro lado, o simples fato de o hospital manter
aludida Comissio de Controle, nio o exime da res-
ponsabilidade, embora deva ser levado em conside-
ra¢io pelo julgador, posto que, por estar a ocorréncia

de infec¢ao hospitalar estritamente ligada a atividade
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do proprio nosocdmio, sua responsabilidade s6 pode
ser excluida quando a causa da moléstia possa ser
atribuida a evento especifico ¢ determinado. Assim,
nio se apresenta responsavel o hospital se a infec¢io
foi adquirida em fase anterior ao ingresso do pacien-
te, ainda que a mesma venha se desenvolver quando

ja internado. (ALMEIDA, s.d., p.11).

Devido a tal previsibilidade ¢ que os tribunais patrios tem
tido decisdes reiteradas conquanto a responsabiliza¢io dos
hospitais publicos devido a contra¢io de infec¢io hospitalar,
divergindo, contudo em razio de suas fundamentagdes.

Contudo muitos sio os julgadores que seguem ao para-
metro legal — que € o correto a se fazer — asseverando ser pre-
sumida a culpa do hospital, visto tratar-se de responsabilidade
contratual, cabendo ao autor, ou a quem o represente, apenas,
comprovar tal desajuste contratual. Ficando ao estabeleci-
mento de saude, a responsabilidade de comprovar que tomou
todas as diligéncias devidas, tentado eximir sua culpa pela
acdo correta prestada durante o servico (ALMEIDA, s.d.).

Portanto, cabe ao hospital, a responsabilidade conquan-
to ao adquirente, ou sua familia, de infec¢io contraida no
interior do nosocomio, devido a falta de diligencia necessa-
ria para a presta¢io adequada do servi¢o de saude, tratando-
-se, pois, de responsabilidade objetiva, cabendo ao hospital
o 6nus da prova, devido a fragilidade em que se encontra o
paciente com rela¢do ao 6rgao.

3. As discussdes sobre responsabilizacao
estatal por contaminagao em hospital
publico no STJ

O excelso Tribunal de Justiga ¢ o érgao competente no Bra-

sil para dar a palavra final sobre matérias infraconstitucionais.
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Em sequéncia, analisar-se-a dois dos mais recentes julgados so-
bre a responsabilidade civil do estado por infec¢ao hospitalar.

O estudo desses casos foi feito com base nos ensinamen-
tos dados por Virgilio Afonso da Silva (SILVA, 2015) sobre
o funcionamento do STJ. As discussoes sobre a relatoria dos
recursos, os votos proferidos pelos ministros do colegiado ¢
como essas decisoes impactam o Judicidrio no todo.

O primeiro acérdio é um Recurso Especial®, oriundo
do Estado do Rio de Janeiro, com a relatoria do Ministro
Humberto Martins, julgado em margo de 2015. Segue parte
da ementa analisada:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
PRESCRICAO QUINQUENAL. CONTAMI-
NACAO DE HEMOFILICOS COM O VIRUS
HIV (AIDS) E HCV (HEPATITE C). OMISSAO
ESTATAL NO CONTROLE DO SANGUE.
DANO MORAL. LEGITIMIDADE PASSIVA
DA UNIAO E DO ESTADO. DECISAO EXTRA
PETITA. LEI 4.701/65. [...] 6. Responsabilidade
objetiva do Estado, com base na teoria do risco ad-
ministrativo, por contaminagio com o virus HIV e
HCV (hepatite C), em decorréncia de transfusio de
sangue. Dano e nexo causal reconhecidos pelo Tri-
bunal de Origem. Nio se observa excludente de cul-
pabilidade no caso em andlise. Reconhece-se a con-

duta danosa da Administra¢io Puiblica ao nio tomar

15. Recurso Especial N® 1.299.900, de relatoria do Ministro Humberto
Martins, tendo como recorrentes o Estado do Rio de Janeiro e a Unido e
recorridos Celso de Oliveira Joe e outro ¢ Marcos Alexandre Gomes da
Silva e outro. Recurso parcialmente provido.
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as medidas cabiveis para o controle da pandemia. No
inicio da década de 80, ja era noticia no mundo cien-
tifico de que a AIDS poderia ser transmitida pelas
transfusdes de sangue. O desconhecimento acerca do
virus transmissor (HIV) nio exonera o Poder Publi-
co de adotar medidas para mitigar os efeitos de uma
pandemia ou epidemia. Principio da Precau¢io no
ambito do Direito Administrativo. (ST] - RECUR-
SO ESPECIAL N? 1.299.900 — RJ 2011/0302811-
8. Relator: Ministro Humberto Martins. Data de
Julgamento: 03/03/2015.)

O caso analisado é de uma contaminagio de dois hemo-
filicos — pessoas que necessitam constantemente de transfu-
soes de sangue — pelo virus HIV e o virus HCV, em 1987.
Alegam os recorridos que era dever do Estado o zelo pela
qualidade do sangue. Por outro lado, os recorrentes, o estado
do Rio de Janeiro e a Unido, argumentam que nio tinham
como saber da pandemia de AIDS a época.

O objeto da discussao é sobre a ocorréncia de uma cliusu-
la de excludente de responsabilidade, mais especificamente a
for¢a maior. Os ministros decidiram que nio cabe excluden-
te de responsabilidade, analisando o fato de que a pandemia
era real e conhecida de todos na década de 80. Além disso,
quase a totalidade dos hemofilicos da época foi infectada.

O julgado analisado reafirma a aplicabilidade da Teoria
do Risco Administrativo. Conforme o acérdio, houve o
reconhecimento do dano e do nexo causal, ja que ¢ incon-
testavel a condi¢io de enfermos dos recorridos e a expressa
contaminagio das doengas pelas transfusdes de sangue.

O entendimento manifestado no acérdio é o de que o
Estado também provoca danos a terceiros por uma simples

omissio. Como visto, garantir o direito a saide ¢ efetivar as
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medidas para a plena efetivagio dos cuidados é de dever do
Poder Publico, previsto na Constituigio Federal.

Conforme Cavalieri, “os nossos tribunais tém reconhe-
cido a omissao especifica do Estado quando a inércia admi-
nistrativa ¢ a causa direta e imediata do ndo impedimento do
evento” (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 339).

A analise desse julgado reafirma que a omissao do Estado
também enseja responsabilidade civil. O Poder Puablico deve
agir quando solicitado, visto que, caso contrario, podera cau-
sar danos a terceiros. Qutro acordao de relevancia tematica'®,
julgado em 12/04/2016, reafirma a teoria da responsabilida-
de objetiva. Um adolescente morreu dentro de uma unidade
de sadde, administrada pelo municipio do Rio de Janeiro.
Segue a ementa:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO REGIMENTAL. RESPONSABILI-
DADE CIVIL DO ESTADO. INFECCAO HOS-
PITALAR. MORTE DO PACIENTE. JUROS DE
MORA. INDEVIDA INOVACAO RECURSAL.
OMISSOES NO ACORDAO. INEXISTENCIA.
DEVER DE INDENIZAR. QUANTUM IN-
DENIZATORIO. REEXAME DE MATERIA
FATICA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/ST]J.
(STJ - RECURSO ESPECIAL N° 701.624 — RJ
2015/0886270-0. Ministro: Sérgio Kukina. Data de
Julgamento: 12/04/2016).

Apesar da discussiao do acérdao ser predominantemente
de cunho processual, é importante verificar o entendimen-

16. Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial N° 701.624 — R],
tendo como relatoria o ministro Sérgio Kukina, agravante o municipio do
Rio de Janeiro e agravado SG DA S — por si e representado e J P G D A
(Menor). Recurso nio provido.
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to atual do tribunal acerca da responsabiliza¢io do estado.
Segundo o ministro Sérgio Kukina, basta a incidéncia de
nexo causal e dano para que o ente estatal se enquadre nas
defini¢oes do artigo 37 da CF.

A partir das andlises desses julgados do Superior Tribunal
de Justi¢a, reafirma-se a ideia de que o Estado é o principal
responsavel pela prestacio efetiva da saide aos cidadaos.

Consideracdes finais

Com advento da Constitui¢io Federal de 1988, a saade
ganhou um patamar de direito fundamental, garantindo as-
sim que esse direito chegasse a todos os cidaddos, dando ao
Estado o dever desta tarefa. No entanto, o Estado peca em
alguns momentos por nio entregar uma saude de qualidade,
capaz de evitar o surgimento de doengas infecciosas.

Conforme o que foi estudado, a responsabilidade civil do
estado por infec¢des hospitalares ¢ um tema recorrente dentro
dos tribunais pelo pais. A responsabiliza¢ao por danos provo-
cados a terceiros, oriundos de agdes ou omissdes por parte do
Poder Publico, recai diretamente sobre o ente estatal.

No Brasil, muito pela falta de recursos e investimentos
na area, todo o sistema de saude publica é duramente criti-
cado pelos estudiosos e pela populagio em geral, cobrando
maiores resultados no que se refere a boa prestagio da sadade.

Além disso, os julgados analisados serviram para enten-
der como o Superior Tribunal de Justica se comporta hoje
nas agoes sobre o referido assunto. O Estado ¢ responsabili-
zado diretamente por suas agdes ¢ omissdes que provoquem
danos a quem recorre aos tratamentos ¢ instituigdes manti-
dos pelo Poder Publico.

Dessa forma, entende-se que a oferta de sadde tem de

ser tratada com acuidade. Primando desta forma pela a exce-
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léncia do servigo oferecido. Pois uma vez que a qualidade ¢/
ou diligencia sio preteridas, surge para o Estado o dever de
reparar o dano que provocara a seus administrados, uma vez

tratar-se de responsabilidade objetiva.
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Responsabilidade civil:
uma analise sobre o
extravio de bagagens no
transporte terrestre

Jorge Amancio Castro Pimentel e Flavia Soares Couto

Introducao

O presente artigo examina o instituto da Responsabili-
dade Civil do Transportador, em especial, a questio do ex-
travio de bagagens, que de certa forma ¢ um 6bice nas rela-
¢Oes contratuais entre os pactuantes.

Atualmente, o extravio de bagagens enseja uma enorme
preocupacio, pois as coisas ou encomendas dizem respeito a um
aspecto economico e social de determinada pessoa, que pode
produzir transtornos de ordem moral, financeira, material a se-
rem ressarcidos com base no principio da reparagio integral.

Quando houver o descumprimento da obrigagio prin-
cipal, advém a sucessiva, frisando sempre na questao da res-

ponsabilidade daquele que assumiu o dever inicial, de entregar
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a coisa da mesma forma que recebeu, destacando, ainda, os
casos em que nao ha culpa, onde o valor da coisa perdida nio
¢ tao relevante, contando nesse contexto a questio do dano
moral, colocando o legislador a decidir a determinado caso.

Nesses termos serd aqui analisada a questao da condi¢ao
do consumidor, no que tange a recuperacio do bem, junta-
mente com os preceitos da punibilidade de quem ficou com
a guarda do bem, e a satisfagio de recuperar o produto extra-
viado da vitima.

Sendo assim com a abordagem podera evidenciar um me-

lhor entendimento a cerca do extravio de bagagens terrestres.

1. Responsabilidade civil do transportador no
transporte terrestre

A Responsabilidade Civil do Transportador ¢ uma for-
ma de contrato pelo qual alguém a receber determinado
bem com o intuito de guardi-lo e entregar a seu destinata-
rio final nas mesmas condi¢des em que lhe fora entregue,
tendo como requisito de entrega o endereco fornecido pelo
depositante, caso a referida entrega nio obedega o acordo,
esta certamente serd declarada extraviada, pois nio foi en-
tregue a seu correspondente corretamente.

A obrigag¢io assumida pelo transportador ¢ objetiva e de
resultado, nio ha exigéncia sobre o passageiro provar sobre
quem recai a culpa do efeito danoso, basta que seja eviden-
ciado pela vitima o contrato de transporte o dano e o nexo de
causalidade. Respondendo o transportador pelos danos cau-
sados ao passageiro durante o percurso contratado. Trata-se
de contrato de adesdo, em que ao passageiro so ¢ facultado,
no momento do embarque, aderir 4s cldusulas previamente

estipulada pelo transportador.
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Nesse sentido Nader (2010, p. 449-450) preleciona que:

O contrato de transportes ¢ consensual, bilateral, one-
roso, cumulativo, de resultado, nio formal e [...] de
adesio [...] nos transportes coletivos urbanos [...| basta
a pessoa dar entrada no coletivo para que se definam
as obrigacoes [...] A reponsabilidade do transportador
pode ser analisada sob quatro enfoques: a) quanto aos
empregados; b) em relagio a terceiros; ¢) em face de

passageiros; d) quanto ao transporte de mercadorias.

Nesses termos deve ser frisado que ha diversos requisi-
tos para a realizacio do contrato de transporte, analisando
assim a relagdo hierdrquica do empregador com empregado
em face do cliente que utiliza o servi¢o de transporte, pois se
nao houver uma juncio entre a agio de ambas serd impossivel
findar o que se proposita inicialmente é a que a mercadoria
seja entregue a seu destino pretendido.

A responsabilidade pode ser contratual ou extracontra-
tual, sendo que esta se configura quando o causador do dano
¢ um terceiro, permanecendo a obriga¢io de indenizar do
transportador, contudo ele detém de um direito, a agio regres-
siva contra o causador do dano, sendo assim o STF na simula
187 fala que: “A responsabilidade contratual do transporta-
dor, pelo acidente com passageio, nio ¢ elidida por culpa de
terceiro, contra o qual tem ag¢do regressiva” (BRASIL, 2015).

A Stimula 187 demostra que independente da culpa de
outrem o transportador ird responder perante aquele que
pactuou consigo, mesmo que o referido posteriormente em
uma ac¢ao oportuna possa ser ressarcido pelos danos sofridos,
além dos gastos com os passageiros ou coisas, ou seja, nao ha
transferéncia da responsabilidade no caso do referido nio ser

responsavel pelo ato.
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Nesses termos a Constitui¢do Federal de 1988 (BRA-
SIL, 1988), dispde em seu artigo 37, § 6° que:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servigos publicos responderio
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, cau-
sarem a terceiros, assegurando o direito de regresso

contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Conforme exposto, independente da culpa do transpor-
tador, a obriga¢io de indenizar dos concessionarios de servi-
¢os publicos ¢ obrigatoria, vez que hd um contrato a quebra
dele gerard a "responsabilidade em desfavor deste, levando a
crer no possivel desvio da pratica de determinada atividade
por parte do funciondrio da prestadora de servigos.

Um dos elementos importantes do contrato ¢ a cldusula
de incolumidade, a obrigacio assumida pelo transportador
de finalizar com o passageiro de conduzi-lo ao lugar de des-
tino bastado para este ser indenizado, que a incolumidade foi
assegurada. Deve-se destacar, especialmente que as clausulas
excludentes da obriga¢io de indenizar sio o caso fortuito, a

forca maior e a culpa exclusiva da vitima.’

17.°A Resolugio n® 1432/06 da ANTT (Agéncia Nacional dos Transpor-
tes Terrestres) (BRASIL, 2006), regulamenta que:

Art. 8 A transportadora responde pela indenizac¢io de bagagem regu-
larmente despachada, na forma desta Resolugio, até o valor de 3.000
(trés mil) vezes o coeficiente tarifirio, no caso de danos, ¢ 10.000 (dez
mil) vezes o coeficiente tarifirio, no caso de extravio. § 4° A trans-
portadora indenizard o proprietario da bagagem danificada ou extra-
viada no prazo de até 30 (trinta) dias, contados da data da reclamacio,
devendo constar, obrigatoriamente em destaque, no formulario a ser
preenchido pelo passageiro, orientacio para que 0 mesmo acione a
fiscalizagdo caso a empresa nio o indenize no prazo indicado.
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Esses direitos sio previstos pela Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres, na ocorréncia do descumprimento
por parte das transportadoras, se houvesse o cumprimento
da resolugdo certamente nio recairiam perante o Poder Ju-
dicidrio demandas de vitimas requerendo indenizagdes de
cunho moral quanto social evitando assim transtornos e gas-
tos (BRASIL, 2014).

O artigo 730 do Coddigo Civil diz: “pelo contrato de
transporte alguém se obriga, mediante retribui¢io, a trans-
portar, de um lugar para outro, pessoas ou coisas” (BRASIL,
2002). Sendo assim, apos assumida a responsabilidade fica
impedido a sua irrecorribilidade no que se refere a desis-
téncia do depositario em fazer a entrega. Por exemplo: Joio
posta em determinada agéncia uma mala postal ela ndo pode
desistir de fazer a entrega apOs pactuar com Jodo, vez que ali
ja foi findado um contrato entre ambos.

Regulamenta o Cddigo Civil de 2002 em seu artigo
734 que “O transportador responde pelos danos causados as
pessoas transportadas e suas bagagens, salvo motivo de for¢a
maior, sendo nula qualquer clausula excludente da respon-
sabilidade” (BRASIL, 2002), ou seja, independendo de cul-
pa hi o transportador ird ser responsabilizado perante seus
clientes, mesmo que posteriormente possa usar do direito
de regresso, ¢ uma forma que o legislador propds para evi-
tar abuso das empresas, até mesmo para que haja uma maior
preocupagao em relagdo aos servigos prestados.

Salienta ainda o legislador que se o motivo do extravio for
um caso de forga maior o transportador nao sera responsabili-
zado, colocando no 6rgio jurisdicional o poder de decidir se
determinado caso concreto pode ou nio seguir os requisitos
do artigo 734 do Codigo Civil de 2002, pois quem perdeu seu

bem pode dizer que houve desidia por parte do depositario.
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Diante disso RIZZARDO, (2013, p. 451) destaca que:

[...] aquele que assume a obriga¢io de fazer transpor-
tar a mercadoria, nio o fazendo pessoalmente, mas
através de outras pessoas. Em geral vem a ser a ‘em-
presa de expedi¢io’, ou a ‘agéncia de viagens. [...] O
destinatirio € apenas uma pessoa a quem se envia o
bem. Nio participa, portanto, do contrato, mas pode
assumir obriga¢des perante o transportador, fato co-
mum na eventualidade dele proprio se responsabili-

zar pela obrigacio de pagar o frete.

Seguindo o passo, nem sempre quem assume a obrigacio
de transportar ird fazé-la pessoalmente, necessitando assim
dos encarregados para atenderem as demandas em que lhes
sao atribuidas. Em muitos casos o depositante faz a remessa
do bem, porém hd a obriga¢io do destinatario arguir de for-
ma onerosa com o frete, fator este previamente pactuado en-
tre os envolvidos, sendo que o frete sé serd devidamente pago
se entregue no destino correto ¢ aponta para a importancia
social e economica dos profissionais que atuam nessa area.

2. O extravio de bagagens e o Cdodigo de
Defesa do Consumidor

O estudo da responsabilidade contratual comegou a se
tornar desenvolvida com o inicio do transporte de passagei-
ros, como diz Cavalieri (2012. p. 328) “comega literalmente
no tempo da “Maria-Fumaga”, no tempo das locomotivas a
vapor, que foram os primeiros meios de transporte coletivo™.

Hodiernamente, os principais veiculos que estao habeis
a realizar o transporte terrestre sio os, automaoveis, motoci-
cletas, onibus, micro-6nibus caminhdes, trens e metros, para
configurar o extravio de bagagens basta que a vitima com-
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prove dois requisitos para ensejar o inadimplemento contra-
tual. S3o eles: o fato do transporte ¢ o dano.
Contudo Cavalieri (2012. p. 327) retrata que:

O bilhete ou passagem nio ¢ indispensavel para a ce-
lebragiao do contrato, por se tratar de contrato nio
tormal. Pode apenas servir como meio de prova da
sua existéncia. Nem mesmo o pagamento da pas-
sagem ¢ elemento necessdrio para a consumagio do
contrato. Casos existem em que isso sO ¢ feito no
curso ou mesmo na final da viagem, podendo-se dai
concluir que ‘pagamento da passagem ja ¢ fase da

execugio do contrato, e nio da celebracio.

No momento em que o passageiro se locomove em um
meio de transporte, o contrato envolve a obriga¢ao do trans-
porte de bagagem do passageiro se este a possuir, seja no
compartimento em que o passageiro ird viajar, ou em local
apropriado para o devido despacho da bagagem, devendo o
transportador fornecer uma nota, etiqueta ou comprovante,
para que ao chegar a seu destino o passageiro possa retira-la.

A etiqueta anexada pelo transportador na bagagem do
passageiro no inicio do contrato serve também para que nio
haja confusio entre bagagens, de modo que outro passageiro
nao a pegue de forma enganosa, evitando assim o extravio e
que permita a identifica¢io da bagagem quando estd for in-
terceptada por alguma autoridade por suspeita de transportar
em seu interior objeto ilicito.

O Cédigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990),
em seu artigo 14 relata que:

O fornecedor de servigos responde, independente-
mente da existéncia de culpa, pela reparagio dos da-

nos causados aos consumidores por defeitos relativos
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a prestagio dos servicos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢io e ris-

cos que os fornecedores de servicos.

Nesses termos ha uma relagio juridica, onde o trans-
portador ¢ um fornecedor de servicos, existindo um ciclo no
bem de consumo, onde o objeto € o transporte do passageiro
e sua bagagem de um ponto a outro. Quando este contrato
¢ violado, com o extravio da bagagem, ou qualquer outro
problema, ocorre um inadimplemento contratual por parte
da empresa, que vai causar danos patrimoniais € morais ao
consumidor, independentemente de culpa parte autora.

A responsabilidade civil consiste no dever de reparar tal
dano sofrido de forma satisfatoria, auferindo responsabilidade
do transportador quando do extravio de bagagens, por se tra-
tar de prestacio de servicos, a relagio contratual se submete, ao
regramento especifico do Codigo de Defesa do Consumidor.

Categoricamente Cavalieri (2012, p. 332) argumenta que:

Em qualquer caso, entretanto, ¢ irrelevante que o de-
feito seja ou nio imprevisivel. O fornecedor do servi-
¢o terd que indenizar desde que demonstrada a relagio
de causa e efeito entre o defeito do servi¢o e o acidente
de consumo, chamado pelo Cédigo de fato do servi-
¢o. O Codigo Civil, como nio poderia deixar de ser,
consolidou toda essa evolugio juridica no texto do seu
ano 734, que diz: “O transportador responde pelos
danos causados as pessoas transportadas e suas baga-
gens, salvo motivo de for¢a maior, sendo nula qual-

quer cldusula excludente da responsabilidade”.

Ficando determinado que independente de culpa seja

responsabilizado o transportador, pela indenizagio aos da-
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nos acarretados pelo fornecedor, com base na prevaléncia dos
principios estabelecidos no Codigo Civil. Na solugio desses
conflitos entre o Cddigo Civil e do Cddigo de Defesa do
Consumidor, deve prevalecer o CDC, pois se tratar de uma
matéria especifica das relagdes de consumo.

Nesses termos Cavalieri (2012, p. 360) demostra a apli-
cabilidade do instituto:

Quando se cuida de extravio da bagagem, alega-se
que o limite de indenizag¢do somente nio incide
quando o passageiro faz a declaragio dos valores da
bagagem. Hoje, porém, na perspectiva da legislacio
sobre o consumo, hd de se entender que a exonera-
¢ao da companhia de transporte - responsiavel, em
principio — ocorre quando ela exige do passageiro a
declaragio do valor, a lhe permitir a verificagio do
declarado. Se a companhia deixa de tomar essa pro-

vidéncia, nio pode invocar o privilégio.

Sem o dano nio ha que se falar em Responsabilidade
Civil, pois, o dano ¢ o prejuizo resultante da lesdo a um bem
ou direito, ¢ a perda ou redugio do patrimonio material ou
moral do lesado em decorréncia da conduta do agente, ge-
rando para o lesado o direito de ser ressarcido para que haja o
retorno de sua situacio ao estado em que se encontrava antes
do dano para que seja compensado.

3. O problema do dano moral

Identifica-se, o dano moral com a dor, em seu sentido
mais amplo, nio apenas a dor fisica, mas também os senti-
mentos negativos, como a tristeza, a angustia, a amargura,

a humilhacio, ou seja, ¢ algo que vai além da perca do bem
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material. Assim, o dano moral e a dor (constrangimento)
acabam por ser vistos como um s6 fenémeno.

O dano moral ¢ uma lesio que atinge o ofendido em
seu intimo, afetando seu estado de espirito, a indenizacio de
uma lesdo desse tipo, nio cabe falar em reparagio por equiva-
léncia, como ocorre no dano material, uma vez que os bens
afetados pelo dano moral, por se tratarem de sentimentos e
estados subjetivos, ndo sdo passiveis de quantificagio corres-
pondente a perda. Tentar-se buscar um valor que sirva ao
que alcance uma medida para aliviar o sofrimento da perda
do lesado, bem como punir o causador do dano por seu ato
ou omissao (CAVALIERI, 2012).

Afinal “a indeniza¢io do dano material medir-sé-a pela
diferenca entre a situagdo patrimonial anterior do lesado e
a atual. A do dano moral serd arbitrada judicialmente, em
montante que possa compensar a dor e o sofrimento do lesa-
do” (GONCALVES, 2011, p. 387), sendo assim deve ser fri-
sado que hd situagdes onde as perdas, dinheiro algum restitui
o valor que determinado bem tem, ficando a cargo do juizo
atribuir determinada indeniza¢io a um extravio em que o
valor sentimental ¢ superior ao patrimonial.

Contudo Costa et al (2008, p. 08) aborda sobre a desub-
jetivacao dizendo o seguinte:

Infelizmente, nio temos ainda projeto legislativo que
altere substancialmente, apesar dos avangos citados
na luta pela desubjetivagio do dano moral. Ainda es-
tamos reféns de um sistema em que a participagio das
partes na constru¢io da decisio jurisdicional di-se
de forma retdrica, tentando simplesmente convencer

o julgador de que o seu argumento ¢ o melhor.

Ademais, conforme prelecionado acima ha uma critica

em rela¢do a nio consideragio da dor do dano moral como
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um sentimento, para que este nio seja individualizado de
acordo com a personalidade de cada um, mas que siga um
critério uniforme a todos. Logo hd a possibilidade de pro-
porcionar uma igualdade nas demandas julgadas, para que a
condi¢io financeira de cada um nio influencie na vida util
do processo, sendo assim as transportadoras devem ser mais
cautelosas, objetivando entdo um maior comprometimento
com o patrimonio do depositante.

No dano imaterial, o vinculo entre o lesado e a coisa é
tao forte que acaba por ser irreparavel, nio havendo valor em
dinheiro que pague, mesmo assim esse prejuizo ¢ analisado
com os devidos cuidados, como se houvesse uma balanga
para se manter um equilibrio, refletindo um limite razoa-
vel, sensato, moderado para se chegar a determinada quantia,
pretendendo uma valorizagio e repara¢io do bem.

A perda ou extravio de bagagem acarretam prejuizos sejam
eles de ordem material ou moral, ficando estabelecido repara-
¢ao pelo transportador. O dano moral, em razio de sua natu-
reza in re ipsa, afasta a exigéncia de sua comprovagio, bastando
a demonstragio do fato, cujos efeitos sio capazes de violar a
dignidade, a privacidade, a imagem ou a moral da pessoa ou de
produzir abalo psicolégico relevante. Nio se deve fazer pouco
caso desse elemento, pois o extravio de bagagem enseja viola-
¢d0 aos direitos da personalidade do consumidor, trazendo-os
transtornos e aborrecimentos indevidos, mediante situag¢ao.

Preconiza Cavalieri (2012, p. 90) que:

Com efeito, o ressarcimento do dano moral nio ten-
de 2 restitutio in integrum do dano causado, tendo
mais uma genérica fun¢io satisfatoria, com a qual se
procura um bem que recompense, de certo modo, o
sofrimento ou a humilha¢io sofrida. Substitui-se o

conceito de equivaléncia, proprio do dano material,
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pelo de compensacio, que se obtém atenuando, de
maneira indireta, as consequéncias do sofrimento.
Em suma, a composi¢do do dano moral realiza-se
através desse conceito — compensag¢io -, que, além
de diverso do de ressarcimento, baseia-se naquilo
que Ripert chamava “substitui¢dio do prazer; que
desaparece, por um novo”. Por outro lado, nio se
pode ignorar a necessidade de se impor uma pena ao
causador do dano moral, para nio passar impune a
infrac¢io e, assim, estimular novas agressdes. A in-
denizag¢io funcionar também como uma espécie de

pena privada em beneficio da vitima.

Logo o dano moral ¢ uma lesio aos valores da pessoa hu-
mana, pode ser compreendido como a lesio causada a um
bem personalissimo de determinada pessoa, em que o pre-
juizo nio adentre a esfera material, e sim, atinja o seu cardter
subjetivo, trazendo consequéncias negativas para a vitima,
pois seu bem-estar social e pessoal sera abalado.

A questio da fixagio do quantum indenizatério é um
tema que provoca uma serie de duvidas, em virtude da difi-
culdade de se calcular o valor da indenizagio para a repara-
¢ao do dano, pois diferentemente do dano patrimonial que ¢é
possivel avaliar o valor exato do dano, no imaterial fica quase
impossivel calcular o valor exato da lesdo provocada.

4. Posicionamento do STF e do STJ em
relagao ao extravio de bagagens no
transporte terrestre

Abarcar a questio do posicionamento doutrindrio ¢ de
suma importancia, pois através deste, hd a possibilidade de as-
sim demostrar a efetividade do instituto, levando em conside-
ra¢ao a fundamentagio do legislador frente a perca e extravio
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de bagagens no transporte terrestre, ou seja, seu entendimento
¢ necessario para que haja novos embasamentos juridicos, que
por sua vez influéncia de forma relevante em nosso cotidiano.

Como baixo indice de julgados publicados no STJ/STF,
demostra assim que hd uma resolu¢io dos conflitos no ini-
cio da ag¢do, proporcionado assim uma maior efetividade as
demandas pleiteadas, perante os 6rgios julgadores, possibili-
tando uma adequagio ao pedido requerido em juizo.

Nesses termos o julgado abaixo trata-se do Agravo de Ins-
trumento n® 18.921- Sio Paulo, sendo julgado em 16/08/1957,
acordio esse que foi o primeiro a chegar ao STF relacionado
a0 tema do extravio de bagagens no transporte terrestre.

O Ministro Lafaytte de Andrada decidiu em destavor do
agravante Expresso brasileiro viagio Ltda que o mesmo ¢ res-
ponsavel pela perda ou extravio das bagagens de seus passa-
geiros conduzidas em compartimento separado do passageiro,
pois somente os empregados da transportadora tem acesso a
chave, visto que o agravado Almy de Figueiredo Galvio teve o
prejuizo em sua bagagem no valor equivalente a R$ 3.930,00
(trés mil novecentos e trinta cruzeiros), quando se deslocava
do Rio de Janeiro sentido capital. Logo negou provimento ao
recurso, a qual teve a concordancia dos demais ali presentes,
obtendo assim a unamidade dos votos.

Empresas de transportes rodovidrios - Interpretagio
aceitavel de lei n3o dd margem ao apelo extremo-Re-
curso nio provido. (Al 18921, Relator (a): Min. LA-
FAYETTE DE ANDRADA, Segunda Turma, julga-
do em 16/08/1957, DJ 11-10-1957 PP-13090 EMENT
VOL-00317-01 PP-00138) (Grifo Acrescido).

Outro julgado importante foi o ultimo proferido pelo
ST]J, no que se refere ao transporte terrestre, em que o re-
corrente Gleison Junio Ferreira pleiteou o recurso especial
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n® 1.580.570-MG (2016/0023380-3), contra a recorrida
Viagio Itapeminim S.A, alegando que a empresa em questao
deveria indeniza-lo, pois perdeu seu notebook no interior do
onibus que trafegava de Sio Paulo a Ipatinga.

O Ministro Ricardo Villas Boas Cueva negou provimen-
to ao recurso, alegando que cabe ao usudrio zelar pela segu-
ranga dos pertences pessoals que transporta consigo. Restou
comprovado no decurso do processo que houve culpa da viti-
ma na perca de seu note book, sendo assim a referida decisio
¢ uma exceglo, em regra as transportadoras respondem pelo
extravio de bagagens de seus usudrios independentemente se
estiver no interior ou em compartimento separado do veiculo.

APELACAO - ACAO DE INDENIZACAO -
DANOS MATERIAIS E MORAIS — EXTRAVIO
DE BAGAGEM DE MAO - FURTO NO INTE-
RIOR DE ONIBUS COLETIVO — TRANS-
PORTE INTERMUNICIPAL DE PASSAGEIRO
- LEGISLACAO PROPRIA — RESPONSABILI-
DADE DO PASSAGEIRO - EXCLUDENTE DE
NEXO CAUSAL. Relator: Ricardo Villas Boas
Cueva. Quinta Turma. Julgado em: 08/06/2016.
Recurso especial n°® 1.580.570-MG (2016/0023380-
3) (Grifo Acrescido).

Contudo deve ser frisado da abrangéncia do extravio de
bagagens, afinal qualquer ente da sociedade pode passar pelo
constrangimento de ter um bem extraviado, independendo
assim do cunho financeiro de cada um, de forma direita ou
indireta todos utilizam e necessitam dos meios de transpor-
tes para compromissos do dia-a-dia, ou seja, hd uma depen-
déncia e compromisso muito grande em face daqueles que
prestam o servi¢o de transporte, perante seus consumidores.
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Consideracdes finais

O presente trabalho buscou apresentar os principais
apontamentos do extravio de bagagens em relagio ao trans-
porte terrestre, instituto este regulamentando pelo Codigo
Civil de 2002, além de legislagdes que o auxilia, consideran-
do que qualquer pessoa pode direta ou indiretamente ser afe-
tada com o extravio de algum pertence depositado em uma
empresa de transporte.

A Responsabilidade Civil do transportador no dia a dia
solucionar possiveis e futuras necessidades que possam advir
do descumprimento contratual por parte dos contratantes,
evitando assim que haja desidia entre os pactuantes.

No contrato de transporte hd um contrato e entre trans-
portador e transportado, no qual desse vinculo se almeja um
resultado. Trata-se do contrato utilizado diariamente pela
populagio como um todo, em especial, nos grandes centros
urbanos ¢ o de transportes e o descumprimento dessa obri-
gagdo enseja uma reparagio, pois se relaciona a um dano para
outrem, seja ele de forma material ou moral, devendo haver

restituicao pelas perdas sofridas, com a coisa extraviada.
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Direitos da personalidade
em tempos de Google: o
direito ao esquecimento

nos tribunais

Simone Alvarez Lima e Camila Mello e Silva Fortuna Rodrigues

Introducao

A dignidade da pessoa humana é um principio a ser fle-
xibilidade conforme o caso e seu contetdo se transforma
com o avangar dos anos. A tecnologia, especialmente a par-
tir dos anos 90, avan¢ou, o que pode ser verificado através
da quantidade de reses sociais advindas. O computador dei-
xou de ser um instrumento de trabalho para ser uma forma
de conhecer pessoas e estreitar relagdes, desde um network
até um relacionamento afetivo.

A sociedade deixou de ser um meio de convivéncia para se
transformar na sociedade de informagdo. Noticias sio publi-
cadas em tempo quase real e se algo acontece, logo alguém estd

fotografando e compartilhando, algo que nem sempre agrada
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quem esta sendo exposto e como o direito caminha junto com
as necessidades sociais, surgiu o direito ao esquecimento.

O presente artigo abordard o conceito de esquecimento,
sua relagdo com os demais direitos da personalidade e como o
direito de ser esquecido tem sido recepcionado nos Tribunais
de Justiga brasileiro, especialmente no Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro e no Superior Tribunal de Justica (no Supremo
Tribunal Federal ainda nio ha nenhum acérdao referente ao di-
reito ao esquecimento). Ao final serd feita uma critica pelo fato
do direito ao esquecimento, em alguns julgamentos, ter ficado
em demérito quando em conflito com o direito a informagio.

Trata-se de uma pesquisa doutrindria e jurisprudencial,
realizada sob o método positivista, tendo em vista o enfoque
no Codigo Civil, na Constituigio Federal e nas jurisprudén-
cias, com o objetivo de esclarecer o direito ao esquecimento
no ordenamento juridico patrio, que se justifica por interes-
sar a todos, afinal, todos sdo passiveis de ter seus nomes lan-
¢ados no site de busca Google.

1. Do conceito contemporaneo de
‘esquecimento”

O direito ao esquecimento ¢ um novo direito advindo
com o avango das tecnologias da era da informatica e reforga-
do pelo marco civil da internet positivado pela Lei n® 12.965,
de 23 de abril de 2014, reconhecido internacionalmente e no
ambito nacional, como inerente a dignidade humana. Nio
apenas informacoes falsas ou verdadeiras negativas podem re-
fletir na dignidade e nos direitos da personalidade de alguém,
afinal, at¢ mesmo informagdes positivas, como um ato de ca-
ridade, podem causar prejuizo a alguém devido a exposicio.

A digitalizagio e informatizagio da sociedade levou a

uma interdependéncia globalizada, interativa e em rede.
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Conforme PINHEIRO (2009, p. XXXV), “uma simples
pagina gratuita na Internet jd nasce global, com responsa-
bilidades e obriga¢cdes dentro de um cendrio complexo de
normas. Somos reflexo nio do “penso, logo existo”, mas de
nossa expressao, do “comunico-me, logo existo.” Além do
amplo alcance, se verifica no mundo digital uma rapidez ex-
trema ¢ CURY e PORTELLA (2017, p. 229) reconhecem
que a internet, ao contrario de outras “inovagdes que de-
mandam um periodo mais longo de tempo para a absor¢io
pelo publico, (...) o acesso ao ambiente virtual imprimiu ve-
locidade jamais vista, estudada ou prevista.”

O conceito de direito ao esquecimento ¢ tratado por di-
versos autores e na definicio de ROCHA, trata-se do “di-
reito que uma pessoa possui de nio permitir que um fato,
ainda que veridico, ocorrido em determinado momento de
sua vida, seja exposto ao publico em geral, causando-lhe so-
frimento ou transtornos.”

O conceito de direito ao esquecimento também foi tra-
tado em sede jurisprudencial. De acordo com a Desem-
bargadora Georgia de Carvalho Lima, no julgamento da
Apelagio Civel n® 0015318-51.20158.19.0209, o direito
a0 esquecimento ¢ a “prerrogativa que o individuo possui
de nio permitir a exposi¢do de um fato pretérito ao publi-
co em geral, causando-lhe sofrimento ou transtornos, haja
vista que a internet tem o poder de eternizar as noticias e
informagdes sobre determinada pessoa.

Na doutrina, SOLOVE (2007, posi¢ao 384) tem o en-
tendimento semelhante ao da jurisprudéncia supramencio-
nada, pois compreende que “com o Google, uma mera fo-
foca pode tornar-se uma mdcula reputacional permanente,
aquela que nunca desaparece, estando disponivel ao redor

do mundo, em menos de um segundo.”
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Na VI Jornada de Direito Civil promovida pelo Conse-
lho de Justica Federal, foram aprovados diversos enunciados,
e, pela primeira vez o direito ao esquecimento foi menciona-
do em um destes, qual seja, o de numero 531, in fine:

A tutela da dignidade da pessoa humana na socieda-
de da informacio inclui o direito ao esquecimento.
Artigo: 11 do Cédigo Civil Justificativa: Os danos
provocados pelas novas tecnologias de informacio
vém-se acumulando nos dias atuais. O direito ao
esquecimento tem sua origem histérica no campo
das condenag¢des. criminais. Surge como parcela im-
portante do direito do ex-detento a ressocializagio.
Nio atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou
reescrever a propria historia, mas apenas assegura a
possibilidade de discutir o uso que ¢ dado aos fatos
pretéritos, mais especificamente o modo e a finalida-

de com que sio lembrados.

O direito ao esquecimento se refere a protecio contra
a exposi¢ao de todos os bens juridicos que fazem parte da
personalidade de uma pessoa, pois, quando se dificulta o
acesso a informagdes que podem violar a honra, o nome,
e imagem de alguém através da desvinculagio de link de
website em sites de busca, protege-se imediatamente esses
bens juridicos e por isso, GONCALVES (2016, p. 24) en-
tende que ¢ possivel “considerar o direito ao esquecimento
na era digital como parte da prote¢io do direito geral de
personalidade em suas varias manifestagdes”.

Na Europa, o direito ao esquecimento foi sancionado pela
Corte Europeia em 13 de maio de 2014, que considerou que
links com informagdes desatualizadas ou irrelevantes serdo

passiveis de serem removidas ¢ por este motivo, a Google na
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Europa foi obrigada a prestar o servico de formuldrio a fim de
que possa ser solicitada a reescrita de algo que foi publicado
sem autoriza¢do prévia. Nos Estados Unidos ¢ chamado de
right to be forgotten ou right to let alone e, em paises de lingua es-
panhola, ¢ conhecido como derecho al olvido. ROCHA, 2018)

Conceituado o direito ao esquecimento, partir-se-a para
aanalise dos direitos de personalidade envolvidos neste, quais

sejam, intimidade, privacidade, honra ¢ nome.

2. Direitos da personalidade envolvidos no
esquecimento

Quando se demanda juridicamente com base no direito
a0 esquecimento, sempre havera citagio a outros direitos da
personalidade em geral, especialmente o direito a privaci-
dade, que se relaciona com o desejo de revelar-se seletiva-
mente para o mundo

Para BORGES (2007, p. 163), quando o direito a priva-
cidade foi reconhecido como direito a personalidade, signi-
ficou que o ordenamento juridico reconheceu a necessidade
de proteger a esfera privada dos aborrecimentos advindos da
intromissio, curiosidade e bisbilhotice alheia e de evitar a
divulgac¢io de informagdes que foram obtidas através da in-
tromissao indevida ou divulgada sem autorizagio. O direito

a privacidade ¢ considerado violado quando, por exemplo:

a) Hdintromissio nio consentida em relagio a vida
privada de alguém; b) o acesso as informacdes
da vida privada de uma pessoa for por esta au-
torizado, mas a divulgacio dessas informacdes a
terceiros nao foi consentida; ¢) a intromissio nao

foi consentida e, além disso, houve divulgacio
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das informagdes obtidas ilicitamente. (BOR-
GES, 2007, p. 163)

De acordo com o art. 21 do Cddigo Civil vigente, a vida
privada da pessoa natural ¢ inviolavel (prote¢io a privacida-
de), pois seguiu a mesma linha da Constitui¢cao Federal, que,
em seu art. 5%, X estabeleceu a inviolabilidade da vida pri-
vada, tendo em vista o direito da pessoa ser deixada em paz
sobre alguma informagao referente a ela.

Intimidade e privacidade nio se confundem, pois o di-
reito a primeira visa proteger a intimidade “da intromissao
alheia em um ambito ainda mais restrito de sua vida do que
sua privacidade”. (BORGES, 2007, p. 167) Neste sentido,
GONCALVES (2016, p. 23) distingue o prejuizo causado
pelo servigo prestado pelo buscador e o originado pela pu-
blicagio da noticia em si, pois “esta tltima pode afetar bens
juridicos diversos, como honra, nome, imagem, etc.; a de-
pender do seu conteudo. Ja a associagio feita pelo buscador
pode violar o direito a privacidade da pessoa.”

Para SOUSA (1995, p. 200), a personalidade humana
nio ¢ apenas uma relacio individual entre a pessoa ¢ ela
mesma ¢ abrange a relagdio com as demais pessoas, ¢ por
este motivo, quando honra, privacidade, nome ¢ imagem
sao violados, macula-se a personalidade e, logo imediata-
mente, a dignidade humana.

A honra subdivide-se em honra subjetiva ¢ honra obje-
tiva. Pela primeira, trata-se da autoestima, do sentimento da
propria dignidade, da consciéncia do seu proprio valor moral
e social. Pela segunda, a honra trata do conceito que o indivi-
duo desfruta perante a sociedade. E a reputacio que ostenta.
(GODQY, 2008, p. 28). A honra ¢ um direito que precisa
ser respeitado e deve haver cuidado por parte dos julgadores

a avaliar processos cujo pedido tenham como base o direito
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a honra, pois, segundo DE CUPIS (2004, p. 122) ressalta a
importancia da boa fama para uma pessoa, explicando que
esta “constitui pressuposto indispensavel para que ela possa
progredir no meio social e conquistar um lugar adequado,
e, por sua vez, o sentimento da propria dignidade pessoal
representa uma fonte de elevada satisfagio espiritual”.

O art. 17 do Codigo Civil vigente ¢ claro ao estabelecer
que “o nome da pessoa nio pode ser empregado por outrem
em publica¢des ou representagdes que a exponham ao despre-
zo publico, ainda quando nio haja intengio difamatdria.” Este
artigo tem relagio estreita com o direito ao esquecimento, pois
quando se busca alguém no Google, isto € feito através da digi-
tacdo do nome completo ou parte dele e é exatamente através
do nome que informagdes indesejadas chegam aos olhos de
quem o titular da informag¢io nio gostaria que as vissem.

No caso de pessoa juridica, a qual no que couber ¢ titular
de direitos da personalidade segundo o art. 52 do Cddigo
Civil, o direito ao esquecimento se relaciona com o direito
de desvinculagio, ao qual tem direito caso a empresa tenha
comprovado a absolvi¢io em um processo ou se inexistiu
processo judicial. GONCALVES (2016, p. 23) alerta que no
caso do site Reclame Aqui, nio caberia o pedido de desvin-
culagio pois o direito de resposta resolveria qualquer pro-
blema relacionado coma vinculagio da informagio negativa.
Reforca-se essa prote¢io, em conjunto com os direitos da
personalidade, os direitos positivados na mencionada Lei n®
12.965/2014, que, em seu art. 3° estabelece que a disciplina
do uso da internet no Brasil tem dentre seus principios a pro-
te¢ao da privacidade e dos dados pessoais; ¢ em seu art. 72,
que aos usudrios de internet terdo assegurados diversos direi-
tos, dentre os quais a inviolabilidade da intimidade e da vida
privada; a inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunica-

¢oes pela internet (respectivamente, incisos I e II).
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Segundo GONCALVES (2016, p. 27), “ao poder vio-
lar o direito de personalidade, a associagio da URL a busca
com o nome da pessoa seria ilicita, e, para proteger o seu
direito geral de personalidade, a pessoa pode pedir a sua des-
vincula¢io”. Pelo fato de serem os direitos a privacidade, a
honra e a informagio também constitucionais, por vezes eles
entram em choque. A vida social das pessoas ¢ disciplinada
pelas “normas oriundas do direito objetivo, por isso, fre-
quentemente normas sao violadas em nome de determinado
direito, ocorrendo, como consequéncia, um atentado contra
o direito de personalidade”. (SZANIAWSKI, 2009, p. 268).
Assim, ¢ necessario verificar como o direito ao esquecimen-
to tem sido julgado quando em conflito com outros direitos
e, assim, este artigo sera finalizado com uma anilise de al-

guns julgamentos de processos propostos contra a Google.

3. Processos contra o Google nos Tribunais
de Justica

O avanco social e outros problemas que podem ocorrer
na vida de qualquer pessoa fazem com que nem tudo o que ¢é
postado na internet seja benéfico para alguém. No minimo,
pode-se dizer que hd informag¢des que nio sio convenientes
ser de tdo facil acesso, como, por exemplo, aquele transgénero
que nio deseja ver fotos de quando pertencia ao sexo oposto,
a pessoa que saiu da prisao hd anos, mas que pode ter alguma
noticia vinculada ao crime cometido, aquele que obteve uma
nota ruim em um concurso, ou, até mesmo, fotos intimas e re-
lacionamentos escondidos. De acordo com GONCALVES:

Quem nunca pesquisou sobre si mesmo ou sobre
outra pessoa na web utilizando um buscador digital?

Hoje em dia nada ¢ mais comum do que empresas
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pesquisarem o nome de candidatos a emprego ¢ as
pessoas em geral pesquisarem umas sobre as outras,
buscando informag¢des sobre questdes particulares,
como no caso de novos amigos ou pretendentes a na-

morado. (GONCALVES, 2016, p.)

Leia-se que neste artigo o foco nio sio as pessoas publicas
ou notodrias, mas pessoas comuns, que levam sua vida cotidia-
na com pouca exposi¢ao e que sio alvos de pesquisa de em-
presas ¢ de outras pessoas comuns que jogam nos buscadores
de internet como o Google seus respectivos nomes a fim de
obter maiores informa¢des. COSTA ANDRADE (1996, p.
262) alerta que algumas situagdes justificam a devassa na vida
destas pessoas, como catdstrofes naturais, persegui¢io social
ou racial, grandes acidentes, elas serem vitimas de doencas ra-
ras ou novas, mas ainda neste caso, de acordo com GODQY
(2008, p. 75), “a restri¢do a direitos da personalidade dessas
pessoas se coloca apenas com relagio aqueles fatos que as tor-
naram not6rias. Nio se autoriza sua equiparaglao as pessoas
que sao publicas em virtude de sua propria condi¢ao.”

No Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, o
direito ao esquecimento foi mencionado 111 vezes desde
1980 (antes deste ano a tecnologia nio estava suficientemen-
te avan¢ada para justificar a construgdo deste direito) e a pri-
meira vez que ele foi mencionado foi em 2013.

No processo n® 0342013-79.2013.8.19.0001, a autora
logrou éxito ao provar que, apds ser ofendida em um blog
a um fato ocorrido na Operagio Lei Seca, ela procurou o
servidor de busca a fim da retirada do link que levava ao con-
teudo ofensivo e nao obteve resposta.

Apesar de nio se exigir controle prévio do contetido

publicado pelos usudrios, o provedor, apos ser notifi-
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cado, tem o dever de retirar do ar o contetdo ofen-
sivo veiculado. Falha na presta¢io do servigo confi-
gurada eis que o autor logrou éxito em comprovar
o conteudo ofensivo a sua honra constante no blog
mencionado e ter entrado em contato com a ré soli-
citando a retirada imediata do conteudo ofensivo da
internet, sem que a providéncia fosse tomada. (Ape-
lagio Civel 0342013-79.2013.8.19.0001)

Percebe-se que a defesa comum que os buscadores de
busca utilizam ¢ a falta de interesse de agir ¢ ilegitimidade
passiva ad causam. Contudo, o TJR]J reconheceu que haviam
versoes iniciais disponiveis, sem manifestacio da autora em
nenhuma nota ou link que se garanta o conhecimento da
versao apurada. Como o conteudo veiculado nio correspon-
de a realidade que se verificou e por isso manteve o dano
moral no valor de R$ 50.000,00.

De acordo com o julgamento do Recurso Especial n®
1.335.153/R] proferido pelo Superior Tribunal de Justica, o
Poder Judiciario se tornou o responsavel para solucionar con-

flitos entre os direitos da personalidade e o acesso a informacio:

Neste campo, o Judicidrio foi instado a resolver os
conflitos por demais recorrentes entre a liberdade
de informacio e de expressio e os direitos inerentes
a personalidade, ambos de estatura constitucional.
Na verdade, o mencionado conflito ¢ mesmo ima-
nente a propria op¢io constitucional pela prote¢io
de valores quase sempre antagénicos, os quais, em
ultima andlise, representam, de um lado, o legitimo
interesse de “querer ocultar-se” e, de outro, o nio

menos legitimo interesse de se “fazer revelar” (Resp
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1.335.153/R]J, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALO-
MAO, QUARTA TURMA).

Em 2018, o direito ao esquecimento foi expressamente
mencionado no Recurso Especial n® 1.664.418/SP em um
processo contra a Google Brasil Internet Ltda. Neste pro-
cesso, ficou fixado que quanto a supressdo de qualquer re-
sultado com o nome do autor, os provedores de busca “nio
podem ser responsabilizados pela retirada de todo e qualquer
resultado referente a determinada busca de usuario” devido
a impossibilidade de provedores como o Google, exercer um
controle prévio sobre as pesquisas. No caso, o autor nio que-
ria que sites que informassem um crime anteriormente pra-
ticado através de assuntos relacionados ao processo ficassem
disponibilizados ao publico. Ressalta-se que ele havia sido
absolvido pelo Tribunal Regional Federal.

Em mar¢o de 2018, o direito ao esquecimento nio foi aco-
lhido pelo TJRJ na apelagio n® 0221798-40.2014.8.19.0001,
referente 2 uma agdo de obrigacio de fazer cumulada com in-
denizag¢io proposta por uma mulher que foi condenada a 21
anos de reclusdo pela pratica de crime de latrocinio e que que-
ria ver o processo retirado do provedor de busca do réu. A de-
sembargadora Maria Luiza de Freitas Carvalho entende que
o “direito ao esquecimento ndo atribui a ninguém o direito
de apagar os fatos ou reescrever a propria historia, mas apenas
discutir o uso que ¢ dado aos fatos pretéritos.” No entendi-
mento da desembargadora, nio houve exploracio midiatica
ou comercial do fato ocorrido, mas apenas sua memoria his-
torica devido a vitima do crime ter sido uma personalidade
da sociedade paulistana. O pedido foi julgado improcedente
e em outros julgados ficou reiterado que o direito ao esqueci-

mento nao pode ser invocado para apagar os fatos historicos.
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Na apelac¢io n® 0002133-98.2016.8.19.0050, o direito ao
esquecimento perdeu lugar para o direito da coletividade a
informagao, pois a Desembargadora Andrea Fortuna Teixei-
ra entendeu que retirar do buscador fotos que mostram que a
autora ja foi modelo fotografico reprimiria o direito a infor-
macao e manteve a senteng¢a de improcedéncia.

O Google ja se manifestou a respeito das decisdes profe-
ridas contra ele em sentengas referentes ao direito ao esque-
cimento da seguinte forma:

No6s trabalhamos pesado para cumprir com o direi-
to a0 esquecimento, mas nés tomamos cuidado para
nao remover resultados de busca que estio dentro do
interesse publico e defendemos o direito publico ao
acesso a informacio. Nos estamos contentes que a
corte reconheceu nossos esforgos nesta area ¢ nos ire-
mos respeitar os julgamentos que eles tém proferido.

(GRIERSON; QUINN, 2018)

Jurisprudencialmente, nio hd ainda discussio a respeito
do direito ao esquecimento no ambito do Supremo Tribunal
Federal, mesmo que as decisdes acima mencionadas tenham
violado o art. 52, X da Constitui¢io Federal. Ainda que o di-
reito a informagdo também tenha tratamento constitucional
no art. 52, X1V, este nio é absoluto e merece o mesmo respei-
to que o direito a intimidade, a vida privada, a honra e ima-
gem. Ao ver de BARRETO (2013, p.73), “em cada pessoa
reside a humanidade, que se constitui no objeto de respeito
a ser exigido de todos os outros homens.” Na mesma linha,
SANDEL (2014, p. 135), ao abordar o utilitarismo, conclui
“se todos os seres humanos sao merecedores de respeito, nio
importa quem sejam ou onde vivam, entio ¢ errado trata-los
como meros instrumentos da felicidade coletiva.” A pessoa
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pertence a si mesma, nio aos outros ¢ com base nisso, jamais
deve ser tratada como se estivesse a disposi¢ao da sociedade
como um todo, tal como fica em tempos de Google.

Conclusao

Quando a sociedade evolui, o Direito precisa acompa-
nhar esta evolu¢io sob pena de se tornar indcuo. Desde que
a sociedade se desenvolveu para o patamar trazido pela era da
informatica, novos conflitos surgiram o que levou ao desen-
volvimento do Direito Digital.

Quem utiliza a internet sio seres humanos portadores de
dignidade e com tamanha evolugio, a dignidade comegou a
sofrer atentados pela via virtual e na seara dos direitos da per-
sonalidade é que a dignidade possui maior relevancia, afinal,
nesses direitos estio incorporados o nome, a honra, a priva-
cidade, a intimidade.

A internet tem o poder de eternizar os mais diversos
momentos, sejam bons e ruins. E ingenuidade acreditar que
uma pessoa ¢ julgada apenas pelo que ela ¢, afinal, reputacio
também conta na construgio de um conceito que fazemos
sobre alguém e, exatamente por isso, ¢ que muitas pessoas se
pegam digitando o nome de alguém em buscadores como o
Google, o qual, rapidamente, traz todas as paginas em que o
nome da pessoa estd vinculado.

Para evitar que o Google destrua uma reputagio ou ape-
nas em nome de sua privacidade, pessoas ingressam no Poder
Judiciario para requerer que o Google desvincule determinada
pagina de seu nome com base no direito ao esquecimento, po-
rém, nem sempre o Tribunal de Justi¢a acolhe pretensdes des-
te género e quando nao acolhe, no caso do Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro é em nome do respeito ao direito a informa-
¢ao das massas ¢ do fato de que fatos historicos se sobrepdem
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ao direito ao esquecimento. Isso é merecedor de criticas, pois
os direitos da personalidade nio sio disponiveis, logo, nao de-
veriam jamais ficar em segundo plano em prol da coletividade.
A intimidade e a vida privada tém protecio constitucional e,
apesar de nenhuma discussio em ac6rdio a respeito do direito
ao esquecimento ter chegado ao Supremo Tribunal Federal,
acredita-se que isso nao demorara a acontecer, pois ja no Su-
perior Tribunal de Justica, em sede de direitos da personalida-
de, o direito ao esquecimento tem sido respeitado.

No Supremo Tribunal Federal, o maximo ocorrido foi
uma audiéncia pablica e Recurso Extraordinario n® 1010606
ainda nio foi julgado. Ressalta-se que neste processo, o réu nao
¢ o Google, mas uma emissora de TV que relembrou um cri-
me em um programa, expondo uma familia. Nesta audiéncia,
representantes de institui¢coes, associagdes e empresas debate-
ram suas ideias ¢ mencionaram que o direito ao esquecimento
poderia trazer consequéncias como o aumento de demandas
com pedido de remocio de contetdo na internet em anos elei-
torais. De acordo com o que contam Gaio, Marco e Rocha:

Para o representante do Google Brasil, a medida
seria uma espécie de “superdireito”, fazendo com
que o debate juridico sobre o assunto fosse evitado
e criasse uma prote¢io desproporcional que poderia
ser utilizada como pretexto para qualquer remogio
de contetido online. Outro ponto controverso citado
foi que as aplicagdes praticas do chamado “direito ao
esquecimento” poderia ser uma outra forma de reali-
zar censura de contetdo licito ¢ verdadeiro. (GAIO,
MARCO, ROCHA, 2017)

Os direitos da personalidade sio irrenuncidveis e deve-se

ponderar até que ponto a informagio ao publico ¢ relevante,
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saber a respeito do género anterior de alguém, se alguém ja foi
preso ou se uma mulher foi modelo ou nao ¢ algo que nio in-
teressa a uma coletividade, mas apenas aos mais proximos, os
quais tém interesse legitimo de saber, como um futuro conju-
ge ou um provavel chefe. Essas pessoas nio estio desprotegidas
pelo ordenamento juridico brasileiro, pois a descoberta poste-
rior pode ser remediada com a anula¢io do casamento ou com
a demissao, mas a mancha a reputag¢io e a dor moral que uma
informacio tio grave e tdo acessivel pode causar deveria ser
melhor apreciada pelo Poder Judiciirio. O direito ao esqueci-

mento precisa caminhar muito ainda para alcangar a sua égide.
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