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SOBRE O CAED-Jus

O Conselho Internacional de Altos Estudos em Direito
(CAED-Jus) ¢ iniciativa consolidada ¢ reconhecida de uma rede de
académicos para o desenvolvimento de pesquisas juridicas e reflexdes
interdisciplinares de alta qualidade.

O CAED-Jus desenvolve-se via internet, sendo a tecnologia par-
te importante para o sucesso das discussOes e para a interagio entre
os participantes através de diversos recursos multimidia. O evento é
um dos principais congressos académicos do mundo e conta com 0s

seguintes diferenciais:

* Abertura a uma visio multidisciplinar e multiprofissional so-
bre o direito, sendo bem-vindos os trabalhos de académicos de
diversas formagoes

*  Democratiza¢io da divulgacio e produgio cientifica;

* Publicagio dos artigos em livro impresso no Brasil (com
ISBN), com envio da versio ebook aos participantes;

* Galeria com os selecionados do Prémio CAED-]Jus de cada
edigio;

* Interagio efetiva entre os participantes através de ferramentas
via internet;

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

* Coordenadores de GTs sio organizadores dos livros publicados
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O Conselho Cientifico do CAED-Jus é composto por académi-
cos de alta qualidade no campo do direito em nivel nacional e interna-
cional, tendo membros do Brasil, Estados Unidos, Colombia, Argen-
tina, Portugal, Reino Unido, Itdlia e Alemanha.

Em 2020, o CAED-]Jus organizou o seu tradicional Congresso
Internacional de Altos Estudos em Direito (CAED-Jus 2020),
que ocorreu entre os dias 22 a 24 de abril de 2020 e contou com 12
Grupos de Trabalho e mais de 500 artigos e resumos expandidos de 48
universidades e 26 programas de pds-graduacao stricto sensu. A selecio
dos trabalhos apresentados ocorreu através do processo de peer review
com double blind, o que resultou na publica¢io dos 12 livros do evento:
Dimensdes dos direitos humanos e fundamentais (Vols. 1, 2 e 3), Direito
Publico em perspectiva, Direito privado: teoria e pratica, Conflitos e
formas de solu¢io, Crimes e sociedade em debate, Atualidades do traba-
lho e da seguridade social, Didlogos sobre tecnologia e direito, Justica e
sociedade, Direito: passado, presente e futuro (Vols. 1 e 2).

Os coordenadores de GTs foram convertidos em organizadores
dos respectivos livros e, ao passo que os trabalhos apresentados em GTs
que nio formaram 18 trabalhos foram realocados noutro GT, confor-
me previsto em edital. Vale também mencionar que o GT que teve
mais trabalhos (Direitos humanos e fundamentais) obteve a aprovagio
para a publicagio de 3 livros e o segundo com mais trabalhos (Temas
contemporaneos) obteve a aprovag¢io para a publicagio de 2 livros.

Os coordenadores de GTs indicaram artigos para concorrerem ao
Prémio CAED-]Jus 2020. A Comissio Avaliadora foi composta pelos
professores Daniel Giotti e Paula (PEN), Klever Filpo (UCP/UFRR])
e Paula Lucia Arévalo Mutiz (Fundacion Universitaria Los Liberta-
dores, Colombia). O trabalho premiado foi de autoria de Sara Santos
Moraes e Icaro Argolo Ferreira sob o titulo “Subnotificagio e Lei Ma-
ria da Penha: o registro como instrumento para o enfrentamento dos
casos de violéncia doméstica contra mulher considerando o Anuario
Brasileiro de Seguranga Publica (2019)”.

Esta publicagio ¢ financiada por recursos da Fundagio de Amparo a
Pesquisa do Estado do Rio de Janeiro (FAPER]), do Conselho Interna-
cional de Altos Estudos em Direito (CAED-]Jus), do Conselho Interna-
cional de Altos Estudos em Direito (CAEduca) ¢ da Editora Pembroke
Collins e cumpre os diversos critérios de avaliagio de livros com exce-

léncia académica nacionais e internacionais.
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CONDOMINIO URBANO

SIMPLES: APLICACAO DA NOVA
MODALIDADE DE CONDOMINIO
PARA FINS DE IMPLANTACAO DE
EMPREENDIMENTOS IMOBILIARIOS

Jodo Rafael de Faveri Leacina

1 INTRODUCAO

O condominio urbano simples ¢ uma nova forma de condominio
instituida pela Lei n. 13.465/17, a Lei da Regularizagio Fundidria, e se
propde a ser um novo instrumento para regularizagio de iméveis urba-
nos por todo o pais. No entanto, questiona-se, sera possivel a utilizagio
do condominio urbano simples para fins de implantagio de empreen-
dimentos imobilidrios? Existe a possibilidade de grandes empreiteiras
comegarem a ver este novo instituto como uma nova forma de expan-
sio do mercado imobilidrio?

Para se responder as questdes acima, se faz necessario a verifi-
cacdo da existéncia de dispositivos legais que vedam a utilizagio do
condominio urbano simples para a constru¢io de empreendimentos
imobilidrios ¢ o que a doutrina civilista tem a contribuir para a dis-
cussdo. De outro angulo, nio se pode esquecer da utilizagio social,
para o qual o instituto juridico foi criado, com o objetivo de reparar
as injusti¢as sociais com relagio ao direito constitucional de moradia,
procurando estabelecer uma moradia digna, regular e segura para to-
dos os brasileiros.
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Sendo assim, o objeto geral desta pesquisa ¢ analisar as consequén-
cias ambito do direito, da justi¢a e da sociedade em geral da promulgagio
da Lei n® 13.465/17, em especial no que se refere ao condominio urbano
simples, sendo os objetivos especificos: discorrer sobre o que sio em-
preendimentos imobilidrios e de que forma os empreendedores se utili-
zam da especulagio imobilidria para acumular capital; discorrer sobre os
conceitos doutrindrios e legais pertinentes ao tema em estudo; discutir
acerca das possivels consequéncias ds cidades caso houver a possibilidade
de se utilizar a modalidade de condominio urbano simples para fins de
empreendimentos imobilidrios; e relacionar o condominio urbano sim-
ples com os demais institutos semelhantes do direito civil.

Quanto aos procedimentos metodoldgicos necessarios na pesquisa
consistem no monografico, que ¢ referente a uma preocupagio com
o aprofundamento, ¢ no comparativo, que advém da necessidade de
comparagdes entre leis, normas e doutrinas.

O método de abordagem que se aplicou na pesquisa ¢ o do tipo
dedutivo e quanto ao seu objetivo, serd a do tipo exploratéria, envol-
vendo levantamento bibliogrifico. Jd em relagio aos procedimentos na
coleta de dados, serdo aplicadas as pesquisas dos tipos bibliogrifica e
documental, sendo, portanto, a base do objeto de estudo.

A pesquisa que se desenvolveu foi a do tipo instrumental, pois diz
respeito a preocupagio pratica e as pesquisas bibliografica e documen-
tal definem-se como instrumentais, podendo ser divididas em doutri-
ndrias, legal ou jurisprudencial.

Nesse sentido, o presente trabalho estd estruturado de uma manei-
ra que seja seguido uma linha de raciocinio logica para que na conclusio
possa se chegar a um resultado com embasamento tedrico suficiente e
harmonico. Para isso, de inicio, conceituou-se os dois grandes temas
que sao objetos do da discussio proposta, que sio os empreendimentos
imobilidrios, abordando a sua conceituacio e as principais caracteristi-
cas, os métodos de trabalho empregados pelos grandes empreendedo-
res da drea imobilidria, a forma mais comum de acumulagio de capital
utilizada por meio desse ramo negocial e as suas consequéncias sociais
com enfoque em um retrato historico.

O segundo grande tema relaciona-se ao instituto juridico dos

condominios, tema muito instigante do direito privado, em especial
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do direito civil, e retrata as inameras formas de compartilhamento de
propriedade dispostas no ordenamento juridico nacional, serd aborda-
do cada modalidade de condominio, desde o tradicional e o edilicio
previstos desde da edi¢do do novo Codigo Civil de 2002, e as novas
modalidades, inovagdes trazidas pela Lei de Regularizagio Fundidria
(n. 13.465/17), o condominio de lotes ¢ o condominio urbano simples.

Em decorréncia do debate proposto, no capitulo 3 (trés) que abor-
da os condominios, o enfoque maior serd no condominio urbano sim-
ples, ¢ haverd o cuidado de diferenciar a nova modalidade das demais,
além de apontar a diferen¢a com outros institutos do direito que siao
semelhantes.

Por fim, no capitulo 4 (quatro) sera abordado o dpice do estudo,
onde se encontrard o resultado da pesquisa e a conclusio do presente
trabalho, dispondo sobre a utiliza¢io dos condominios urbanos sim-
ples como forma de auferir lucro através de grandes empreendimentos
imobilidrios.

2 EMPREENDIMENTOS IMOBILIARIOS

Empreendimento é o ato de quem a assume a tarefa ou a res-
ponsabilidade de realizar um projeto, também tem o seu significado
relacionado a organiza¢des montados com o objetivo de realizar um
certo negocio. (HOUAISS, 2011, p. 340). Assim, empreendimentos
imobilidrios podem ser definidos como uma organiza¢io que tem por
objetivo a construgio de projetos de construcio de imoveis, assumin-
do a responsabilidade pela obra e nos casos dos condominios pela sua
nstituigao.

Os empreendimentos imobilidrios estio espalhados por todo o
pais realizando enormes obras habitacionais, seja em favor do lucro de
particulares ou em beneficio de politicas publicas de iniciativa do poder
publico. Sao caracterizados pelas construgdes de loteamentos e condo-
minios, sempre construindo iméveis em grandes quantidades.

Os referidos empreendedores nao lucram somente com a venda
direta de seus imdvelis, o lucro é auferindo também como resultado da
valoriza¢io dos imdveis nao vendidos, que tem o seu valor aumentado

em decorréncia da especulagio imobilidria.
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Para entender o fendmeno da especula¢io imobilidria é necessario
compreender que no sistema de produgido capitalista a terra é uma es-
pécie de capital que estd sempre se valorizando, e é a0 mesmo tempo
um falso capital, pois o seu valor de valorizagio nio tem origem na
atividade produtiva, ji que se investe capital na aquisi¢io da terra e
aguarda-se a sua valorizagio. (RODRIGUES, 1994, p. 17).

Para o mesmo autor (1994, p. 17), a terra também ¢ um equiva-
lente de mercadoria ji que ¢ um produto que pode ser comercializado
desde a Lei de Terras de 1850.

Conforme ensina Oliveira (1978), especulagido imobilidria pode
ser conceituada como o processo de acumulac¢io e ampliagio de capi-
tal através da apropriagdo fundidria, e deste processo surgem algumas
distor¢des que ja eram apontadas por Engels (2009) no Século XIX:

o resultado é que os operarios vio sendo empurrados do
centro das cidades para os arredores, que as habitacdes ope-
ririas e as habita¢des pequenas em geral se vio tornando
raras ¢ caras ¢ muitas vezes ¢ mesmo impossivel encon-
tra-las, pois nestas condi¢des a industria da construcio, a
qual as habita¢cdes mais caras oferecem um campo de es-
peculagio muito melhor, sé excepcionalmente construird

habitagdes operarias.

No Brasil, os mecanismos mais utilizados na especulagio imobi-
lidria dizem respeito a retengdo deliberada de lotes, onde inicialmente
vende-se lotes em piores localizagdes, para apés a medida que o lotea-
mento vai sendo ocupado, coloca-los a venda, pois, a simples ocupacio

de alguns, ja faz aumentar o valor dos demais lotes.

3 CONDOMINIOS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Condominio ¢ a espécie de propriedade onde duas ou mais pes-
soas sao proprietarias de um bem indivisivel, podendo cada uma delas
exercer cada um dos poderes inerentes a propriedade, ou seja, cada um

dos condéminos pode gozar do bem, reivindicar se for o caso, usar da
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maneira que quiser ¢ dispor do bem se lhe for conveniente. (TARTU-
CE, 2018, p. 1.014-1.015).

Farias, Netto e Rosenvald (2018, p. 1.423-1.424; p. 1.555-1556)
conceituam condominio no ponto de vista de quem defende a dife-
renca juridica entre dominio e propriedade, sendo propriedade a re-
lagdo juridica e o dominio a relagdo material, explicando entdo que
o condominio seria a situac¢do juridica em que duas ou mais pessoas
simultaneamente detém direitos e deveres iguais sobre 0 mesmo imo-
vel, detendo propriedade igual, mas sendo o dominio diferente entre
os condominos.

O condominio em relagio a sua divisibilidade pode ser classificado
em pro diviso e pro indiviso, sendo este o condominio indivisivel sem par-
tes certas e determinadas e aquele o oposto, apesar de indivisivel tem
cada qual de suas partes certas e determinadas.

Em relagio a sua duragio o condominio pode ser classificado em
transitorio, ou sejas de carater provisorio ou com dura¢io de apenas
um certo periodo, ou perene que seria justamente o contrario, sendo
um condominio de cariter perpétuo.

Ja em relagio a sua institui¢io, o condominio pode ser classificado
entre voluntirio ou legal, sendo o primeiro resultado da vontade das
partes e o segundo de uma imposi¢io da propria lei, sendo este tltimo
ainda classificado em for¢ado, que seria o resultado de uma imposi¢io
juridica como os muros e as cercas, ou fortuito, que seria resultado de
uma partilha sucessoria.

No ordenamento juridico brasileiro, existem algumas espécies de
condominios de propriedade, sendo eles o condominio tradicional e as
03 (trés) modalidades especiais, o condominio edilicio, o condominio

de lotes e o condominio urbano simples.

3.1 CONDOMINIO EDILICIO

O condominio edilicio ¢ uma forma especial de condominio muito
comum nos centros urbanos brasileiro, sendo possivel a sua disposi¢io
de forma horizontal, a0 modelo das casas geminadas por exemplo, ou

na vertical, este mais comum sendo retratado pelos edificios de andares.
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O condominio edilicio se diferencia do condominio tradicional
por dispor o proprietario de partes exclusivas e partes comuns, além é
claro da fragio ideal do terreno, sobre o tema leciona Tartuce (2018,
p. 1.022):

A respeito da estrutura interna do condominio edilicio, preco-
niza o art. 1.331 do CC que pode haver, em edificagdes, duas

modalidades de partes:

- Partes que sio propriedade exclusiva (dreas autdnomas ou
exclusivas) [...] com as respectivas fragdes ideais no solo e nas
outras partes comuns. Como componentes da propriedade ex-
clusiva, havendo uma fragio real, podem ser alienadas e grava-
das livremente por seus proprietirios, nio havendo direito de

preferéncia a favor dos outros condominos. |[...]

- Partes que sio propriedade comum dos condéminos (dreas
comuns), |[...] nio podem ser alienados separadamente, ou di-
vididos. Em relacio a tais dreas, a cada unidade imobilidria ca-
berd, como parte inseparavel, uma frac¢io ideal no solo e nas
outras partes comuns, que serd identificada em forma decimal

ou ordindria no instrumento de institui¢do do condominio.

Para a criagdo de um condominio edilicio ¢ necessario a confec-
¢ao de 03 (trés) elementos, conhecidos como elementos constitutivos,
sendo o primeiro deles o elemento de institui¢do, ato preliminar, con-
forme art. 1.332 do Cdédigo Civil Brasileiro:

Art. 1.332. Institui-se o condominio edilicio por ato entre vivos
ou testamento, registrado no Cartério de Registro de Imdveis,

devendo constar daquele ato, além do disposto em lei especial:

I - a discriminagio e individualiza¢io das unidades de proprie-

dade exclusiva, estremadas uma das outras e das partes comuns;

II - a determina¢io da fragio ideal atribuida a cada unidade,

relativamente ao terreno e partes comuns;

I1I - o fim a que as unidades se destinam. (BRASIL, 2002).
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Conforme dispde o dispositivo legal acima elencado, a instituigio
do condominio edilicio ¢ feita mediante ato infer vivos ou mediante
instrumento testamentario, e tem por objetivo inicial discriminar e
individualizar os imdveis, determinar as fracdes ideias e por fim dar a
destinagao finais para o imével.

Apbs o procedimento de institui¢do se faz necessario confeccionar
a convengio do condominio que serve como se fosse uma ‘constitui-
¢30’ do condominio edilicio e traz as regras gerais para os condominos,
de outro turno, cabe ressaltar a necessidade do registro da convengio
no Cartério de Registro de Imoéveis, sendo registrado no Livro n® 3 —
Registro Auxiliar.

O dltimo elemento constitutivo do condominio edilicio ¢ o regi-
mento interno, que serve como um manual de orientagdes de condu-
tas dos condominos, niao sendo obrigatorio o seu registro, no entanto
caso scja a vontade dos condominos o seu registro sera efetuado no
Cartorio de Registro de Titulos e Documentos.

A administra¢io do condominio edilicio ¢ feita pelo sindico e as
decisdes tomadas nas assembleias gerais, ordinarias e extraordindrias, o
condominio edilicio também pode contar com um conselho fiscal que
faca a fiscalizagdo e o controle das contas da coletividade condominial.

Por fim, o condominio edilicio pode ser extinto por meio de sua
ruina ou ameaca de ruina, e por meio de sua destrui¢ao, sendo a deci-
sao tomada por meio de assembleia geral, também hd possibilidade de
desapropriagio do condominio por parte do Estado.

3.2 CONDOMINIO DE LOTES

O Condominio de lotes ¢ uma nova modalidade de condominio
inclusa no Codigo Civil de 2002 pela Lei de n. 13.465/17, a Lei da Re-
gularizagdo Fundiaria, e positivou a existéncia de condominios onde os
lotes ou terrenos seriam de propriedades de partes exclusivas, tal como
nos condominios edilicios, enquanto que os parques ¢ infraestrutura,
que sera implantada pelo empreendedor imobilirio, do condominio
seriam as partes de uso comum, tal como dispde o art. 1.358-A do
Codigo Civil:
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Art. 1.358-A. Pode haver, em terrenos, partes designadas de
lotes que sdo propriedade exclusiva e partes que sdo proprieda-

de comum dos condéminos.

§ 12 A fracio ideal de cada condomino podera ser proporcional
a area do solo de cada unidade autdénoma, ao respectivo
potencial construtivo ou a outros critérios indicados no ato de
institui¢ao.

§ 22 Aplica-se, no que couber, ao condominio de lotes o
disposto sobre condominio edilicio neste Capitulo, respeitada

a legislacio urbanistica.

§ 3° Para fins de incorpora¢io imobilidria, a implantacio de
toda a infraestrutura ficard a cargo do empreendedor. (BRASIL,
2002).

O diploma legal também salienta a utiliza¢io das regras dispos-
tas ao condominio edilicio como utilizaveis aos condominios de lotes,
desde que respeitados as normas urbanisticas locais.

Dentro dos condominios de lotes ha modalidade do Loteamento
de Acesso Controlado disposta na Lei n. 6.766/76, sendo incluida nes-
ta pela Lei n. 13.465/17, que se trata de um condominio cujo o contro-
le de acesso serd regulamentado por ato do poder municipal, onde sera
vedado o acesso de pedestres e veiculos nio residentes ou devidamente

cadastrados.
3.3 CONDOMINIO URBANO SIMPLES

Resta falar do condominio, nosso objeto de estudo, uma das ino-
vacdes da Lei n. 13.465/17, que ¢ o condominio urbano simples. Tra-
ta-se de situagio onde, em um mesmo imoével urbano, ha construgdes
de casas ou comodos que constituem unidades imobilidrias separadas
com titulares diferentes, sendo entio uma forma de condominio sim-
plificada, onde nio existe a necessidade de aplicagio de toda burocracia
que ha para a institui¢do das demais modalidades de condominios.

A modalidade inovadora de condominio surge do reconhecimen-
to do Estado da existéncia de construgdes que sio compartilhadas,
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havendo uma dnica casa com cémodos utilizados por determinadas
familias, inimeras casas no mesmo terreno ou ambas as situagdes no
mesmo imével. (PEDROSO, 2018, p. 189).

Todas as situa¢des sio muito comuns, tanto nas periferias brasi-
leira quanto nos bairros de classe média, e decorrem normalmente de
situacdes onde o pai cede ao seu filho o espaco atrds de sua residéncia,
ou mesmo parte de sua construgio, para o estabelecimento de uma
nova unidade familiar iniciada por sua prole.

Segundo Oliveira (2017), o condominio urbano simples nada mais
¢ do que uma nova espécie de condominio edilicio que dispensa algu-
mas formalidades, como por exemplo a necessidade de confec¢io de
uma convengio de condominio, sendo as suas formas de instituigao as

seguintes:

Em suma, o condominio urbano simples podera ser instituido
em duas situagoes: (1) quando o terreno contiver vérias edifica-
¢oes, como sucede com a vulga “casa dos fundos”; ou (2) quan-
do o terreno contiver uma edificagio na qual haja mais de um
cémodo com acesso autdnomo. Nio se pode admitir o con-
dominio urbano simples para comodos que estejam funcional
¢ espacialmente conectadas, como no caso de quartos de um
mesmo apartamento. E preciso haver autonomia funcional e de
acesso no comodo para ele constituir uma unidade autbnoma

de condominio urbano simples. (OLIVEIRA, 2017).

Na sua institui¢io serido discriminados a parte do terreno ocupada
pelas edificagdes, dividindo as partes de utilizag¢io exclusiva, que pode-
rao ser comodos ou construgdes separadas, ¢ as areas que constituem
passagem para as vias publicas ou para as unidades entre si.

Em relagio ao seu registro no Registro de Imévets, o art. 62 da Let
n. 13.465/17 ¢ categdrico ao afirmar que “A institui¢io do condomi-
nio urbano simples serd registrada na matricula do respectivo imovel”
(BRASIL, 2017), sendo abertas matriculas proprias para cada uma das
unidades, a qual cabera, como parte que nio podera ser separada, uma
fracio ideal do solo e de outras partes comuns (PEDROSO, 2018, p.
190). A unidade imobilidria podera ser alienada e gravada livremente
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pelos seus titulares, conforme texto da Lei de Regularizagio Fundia-
ria, e ndo tera privado o seu direito de acesso ao logradouro publico.

Inclusive sobre a Regularizagio Fundidria Urbana, na sua mo-
dalidade REURB-S as averba¢des poderio ser feitas mediante mera
noticia a Serventia Registral Imobilidria, nio havendo necessidade de
apresenta¢io de outros documentos como habite-se ou certidoes nega-
tivas de tributos ou contribui¢des previdencidrias.

Alerta Pedroso (2018, p. 190) que nio hi qualquer vedagio legal
para a constitui¢do de condominio urbano simples para proposito dife-
rente da regulariza¢io fundidria urbana. As regras dispostas nos artigos
1.331 a 1.358 do Cddigo Civil de 2002 regerao essa nova modalidade
e serio aplicadas no que couber ao condominio urbano simples.

3.3.1 Diferencas com o Condominio Edilicio

O condominio urbano simples se diferencia do condominio edili-
cio em alguns pontos, a comecar pela simplificacdo daquela frente a
esta em rela¢do a sua institui¢ao.

Sobre a institui¢do, deve-se levar em conta que a modalidade de
institui¢do do condominio urbano simples mediante REURB-S nio
hd a necessidade de documentos, havendo apenas a entrega de mero
requerimento ao Cartério de Registro Imobilidrio, coisa impossivel no
procedimento de institui¢do de condominio edilicio.

De outro turno, também nio sio necessarios a confec¢io de
convenc¢io de condominio ou de regimento interno, no entanto se
feitas nao ha obriga¢io de seu registro, entretanto caso for do inte-
resse dos condominos a obrigac¢do de terceiros perante as normas da
convengio, o seu registro serd necessario, sendo registrado entao no
Livro n® 3 — Registro Auxiliar do Cartoério de Registro de Iméveis
onde for localizado o imével, conforme art. 178, III, da Lei de Re-
gistros Publicos.

Uma diferenga importante entre as modalidades estd em relagio ao
acesso obrigatorio que cada unidade deve ter no condominio urbano
simples, sendo esta passagem independente e de acesso a via publica ou

para as unidades em si.
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3.3.2 Diferencas com o Condominio de Lotes

Como no caso do condominio edilicio, a primeira diferenca a ser apon-
tada entre o condominio de lotes e condominio urbano simples é referente a
simplicidade de institui¢do. O condominio de lotes tem procedimento idén-
tico ao condominio edilicio por conta de previsio expressa no art. 1.358-A,
§ 22, do Codigo Civil, enquanto que na modalidade de condominio urbano
simples se tem procedimento proprio que € mais simplificado.

Em seguida, o condominio de lotes tem nos terrenos a parte exclusiva
de cada condomino enquanto que no condominio urbano simples as par-
tes exclusivas sio as construgdes apartadas em um mesmo imével ou c6-

modos com acesso independente dentro de uma construgio ja existente.

3.3.3 Diferencas com o Desdobro

O desdobro de lotes ¢ uma forma de parcelamento de solo, sendo a
divisio de lotes para a formag¢ao de novos lotes, que devem atender as exi-
géncias minimas de acordo com a legislagio urbanistica municipal e deve
ter aprova¢ao do Municipio para ocorrer a cessio. (SILVA, p. 340-341).

A principio a maior diferenga entre os institutos ¢ que o desdo-
bro se trata de uma forma de parcelamento do solo, enquanto que o
condominio urbano simples é uma nova modalidade de condominio
instituida pela Lei de Regularizagio Fundidria.

De outro turno, se diferencia também do condominio urbano
simples por ser apenas uma divisao de lote, ou seja, no campo objetiva
haverd apenas a divisdo do terreno, enquanto que no condominio ur-
bano simples hd a formag¢ido de um condominio onde sera instituido
dois imédveis autonomos que compartilham com a constru¢io como
parte exclusiva e as dreas que constituem passagem para via de rola-

mento que serd de uso comum.

3.3.4 Diferencas com o Direito real de Laje

O direito real de laje ¢ uma nova forma de direito real introduzida
no Coédigo Civil pela Lei de Regularizacio Fundiaria, que permite a
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cessao da laje concretada superior ou inferior dos imdvelis, seja ela uma
cessdo gratuita ou onerosa, para terceiros construirem uma nova uni-
dade autonoma imobiliaria.

Se diferencia do condominio urbano simples pelo conceito, ji que
o direito de laje se trata de um direito real previsto no Codigo Civil de
2002, enquanto que o outro ¢ uma nova modalidade de condominio.

No aspecto pratico se diferencia do condominio urbano simples
por haver uma autonomia com limitagdes inerentes ao instituto, en-
quanto que na nova modalidade de condominio as unidades imobilia-
rias continuam interligadas e mais dependentes, apesar haver algumas
liberalidades inerentes a natureza juridica dos condominios.

Existe diferenga também no tocante as partes de uso comum, en-
quanto que na laje nio hd partes comuns, e sim partes que servem ao
todo, que seriam os itens dispostos no art. 1.510-C, § 1°, do Cddigo
Civil de 2002:

Art. 1.510-C. Sem prejuizo, no que couber, das normas aplica-
veis aos condominios edilicios, para fins do direito real de laje,
as despesas necessarias a conservagio e fruigio das partes que
sirvam a todo o edificio e ao pagamento de servi¢os de interesse
comum serio partilhadas entre o proprietirio da construcio-
-base e o titular da laje, na propor¢io que venha a ser estipulada

cm contrato.
§ 1° Sdo partes que servem a todo o edificio:

I - os alicerces, colunas, pilares, paredes-mestras e todas as par-

tes restantes que constituam a estrutura do prédio;

II - o telhado ou os terragos de cobertura, ainda que destinados

a0 uso exclusivo do titular da laje;

III - as instala¢Bes gerais de dgua, esgoto, eletricidade, aqueci-
mento, ar condicionado, gis, comunica¢des e semelhantes que

sirvam a todo o edificio; e

IV - em geral, as coisas que sejam afetadas ao uso de todo o

edificio. (BRASIL, 2002).
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Enquanto que no condominio urbano simples existe as partes de
uso exclusivo, as partes de uso comum ao nivel do solo ou as internas
da construgio e as dreas que constituem passagem para as vias publicas
e as unidades em si.

Lecionam Farias, El Debs e Dias (2019, p. 46) que o direito de laje
sO se caracterizard em construgdes verticais, podendo ser ascendentes
ou descendentes, dito isso, em se tratando de constru¢des horizontais,
nao sera o caso de direito real de laje, podendo-se cogitar entdo a insti-

tuicio de um condominio urbano simples.

4 A APLICABILIDADE DOS CONDOMINIOS URBANO
SIMPLES EM EMPREENDIMENTOS IMOBILIARIOS

Inicialmente, cabe salientar que o condominio urbano simples nao
foi previsto na MPV 759/16 e sendo uma inovagio do Congresso Na-
cional por meio da Lei n 13.465/17. Portanto, o condominio urbano
simples surge como uma forma de aprimorar a Lei de Regularizagio
Fundidria, em especial a Regularizagio Fundidria Urbana.

A Lei de Regularizagio Fundidria traz mecanismo para regulari-
zagdo de imoéveis urbanos e rurais, trazendo um novo procedimento
administrativo para dar uma moradia legal aos brasileiros moradores de
regides irregulares, em especial aos brasileiros periféricos, e em con-
junto com o novo procedimento foram trazidas inovag¢des que permiti-
riam a regularizagio de todos os imodveis, como o Direito real de laje, o
direito real e o condominio de lotes, ambos inseridos no Codigo Civil.

Apesar do objetivo idéntico aos institutos elencados acima, o con-
dominio urbano simples foi mantido somente na Lei de Regulariza-
¢ao Fundidria e nio foi inserido na Lei Maior Civil, sendo deduzido
por muitos doutrinadores que tal situa¢io ocorreu por atécnica dos
legisladores, entretanto, se formos comparar a situa¢io do condominio
urbano simples com o condominio de lotes, este tem uma utilizagdo
para grandes empreendimentos imobilidrios, enquanto aquele tem sua
utilizagio muito menos comercial, sendo a sua utilizagio comum nos
arranjos familiares e situa¢des de proximidade, talvez, no entendimen-
to deste autor, o motivo da nio colocag¢io dessa nova modalidade tenha

a ver com a sua finalidade, nio sendo abrangente a todos os negdcios
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imobilidrios, sendo a sua utiliza¢io vinculada a vinculos entre pessoas
fisicas e nao havendo a possibilidade de utilizagio para grandes em-
preendimentos imobilidrios.

Em relagio a laje, o condominio urbano simples muito se asse-
melha, e sobre a laje existe um entendimento consolidado no Cédigo
de Normas Extrajudiciais da Corregedoria Geral de Justica que veda a
abertura de matriculas de lajes autbnomas para fins de empreendimen-

tos imobiliarios:

446. E vedada a abertura de matricula correspondente a direito
de laje para fins de implanta¢io de empreendimentos imobi-
lidrios ou edificagdes de um ou mais pavimentos, em que haja
divisio do terreno da constru¢io-base, ou de partes comuns,
em fracdes ideais, hipotese em que serd aplicada a legislagio es-
pecifica de incorporagdes imobilidrias e de condominios edili-
cios. (CGJ-SP, 1989).

Tal artigo foi redigido apds a entrada em vigor da Lei de Regula-
rizagio Fundidria por meio do Provimento da Corregedoria de Justica
do Estado de Sio Paulo de n. 51/2017, e esta vedagio foi erigida so-
mente para o direito real de laje, de forma impropria na opinido deste
autor, pois a possibilidade de se auferir lucro em cima de prédios com
comodos autonomos ¢ deveras preocupante para o desenvolvimento
urbanisticos das cidades, se erguerdo novos corticos com comodos mi-
nasculos que serdo vendidos como unidade auténomas e que tornario
o pre¢o da moradia muito maior do que ja estd por meio da especula-
¢do imobilidria.

Imagine a situagio de uma familia sem condi¢des de comprar uma
moradia digna, regular e segura, e encontra locais de habitagio mi-
nasculos por um prego acessivel ¢ em uma situagdo de necessidade
compra-se ou aluga-se esse imovel como alternativa a morar na rua ou
de favor, submete-se uma unidade familiar, por conta da necessidade, a
morar em um comodo que ndo traz as caracteristicas de uma moradia
digna por conta do espago apertado, e que eventualmente também nio
sera segura em decorréncia do nimeros desproporcional de pessoas

morando em um mesmo prédio com pouco espago fisico de utilizagio

28



FELIPE DUTRA ASENSI, JOSANNE CRISTINA RIBEIRO FERREIRA FACANHA E
TANISE ZAGO THOMASI (ORGS.)

exclusiva, o que restard somente a regularidade do imoével, o que nio
sera o suficiente para o estabelecimento de uma sociedade onde todos
tenham acesso a uma habita¢gdo em conformidade com o principio da
dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, Pedroso (2018, p. 191) afirma que nada impede
a explora¢io da nova modalidade de condominio de uma forma mais
abrangente, explicando que a Lei nio se indispds sobre a utiliza¢io so-
mente em carater de Regularizagio Fundiiria Urbana, afirmando que
poderia ser utilizando inclusive nestes casos.

Entretanto, a utilizagio dos condominio urbano simples entre pes-
soas naturais nada se assemelha a utilizagdo para fins de empreendi-
mentos imobilidrios, a primeira situagio se dispde na dinamica entre
familias ou grupos comunitarios como forma de dar moradia para uma
pessoa ou familia proxima sem habitacio, e na segunda estamos falan-
do da possibilidade de se aferir lucro com a nova modalidade condomi-
nial, o que trard enorme distor¢des as cidades e condenara a estrutura
urbanisticas das cidades ao caos a0 momento em que se reduzira as
moradias 2 comodos.

Outra distor¢ao que ocorrerd com esta possibilidade serd, na me-
dida em que vio sendo vendidos unidades de condominios urbanos
simples por empreiteiras, a utilizagdo dos mecanismos oriundos da es-
peculacio imobilidria, como a reten¢io deliberada de lotes, ao ponto
em que muitos dos comodos apartados serdo vendidos com o propodsito
de se aumentar o preco da morada por metro quadrado, tornando o

mercado imobilidrio mais brutal do que se encontra atualmente.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do conhecimento obtido na pesquisa, ¢ possivel afirmar
que todas as modalidades de institutos de direito civil criadas com a Lei
de Regularizag¢io Fundidria tem como objetivo atingir com eficiéncia
a regularizacio fundiaria, podendo ou nio serem utilizadas com pro-
positos lucrativos ou nio.

O direito real de laje e o condominio urbano simples sdo institutos

que merecem atengao em relagio a este ponto, pois foram criados para
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regularizar imoveis das periferias brasileiras, sendo que seu uso, em es-
pecial do condominio urbano simples, para fins de implementacio de
empreendimentos imobilidrios distorce o objetivo do legislador ¢ pode
distorcer as relagdes urbanisticas nas cidades do pais.

Se o condominio urbano simples for realmente utilizado para fins
de se auferir lucro, por meio de empreendimentos imobilidrios, a es-
peculagio imobilidria ira tencionar as desigualdades ja existentes, tanto
por meio da distor¢ao da qualidade das moradias, quanto por meio da
elevagio dos valores das residéncias.

Portanto, ¢ possivel concluir que se deve haver a possibilidade de
utiliza¢io do condominio urbano simples para fins de implantacio
de empreendimentos imobilidrios, pois existe a possibilidade de isto
trazer grandes problemas urbanisticos para as cidades, entretanto nio
se viu na prdtica o interesse de grandes empreiteiras comecarem a ver
este novo instituto como uma nova forma de expansio do mercado
imobilidrio.

Verificou-se inclusive, que nio ha dispositivos legais que vedem
a utilizacio do condominio urbano simples para a constru¢io de em-
preendimentos imobilidrios, podendo haver no futuro construgdes de
prédios com essa finalidade, relembrando inclusive que nio foi com
este objetivo que a modalidade foi criada, sendo que a sua utilizacio

social prevalece sobre a sua utilizagio privada.
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PESSOAS PUBLICAS,
NOTORIEDADE E PRIVACIDADE:
ALGUNS ASPECTOS TEORICOS E
EMPIRICOS

Luiz Augusto Castello Branco de Lacerda Marca da Rocha
Klever Paulo Leal Filpo

Introducao

O direito a privacidade tem sido objeto de inimeras reflexdes
doutrindrias e jurisprudenciais que visaram ¢ visam conferir-lhe prote-
¢30 ¢ adapti-lo aos desafios constantemente impostos pelas exigéncias
sociais e pelas inovagdes tecnologicas. Paradoxalmente, quanto mais se
fragiliza a tutela concreta da privacy, maior a importancia de discuti-la.

O objeto deste trabalho ¢ a tutela da privacidade de pessoas que,
por distintas razdes, tornam-se conhecidas do grande publico. Essa
condigio, se por um lado lhes proporciona beneficios e status, por outro
angulo pode sujeitd-las a intensas intromissdes em suas vidas pessoais.
A pesquisa desenvolvida pretende investigar em que medida o ordena-
mento brasileiro tutela a vida privada das assim chamadas celebridades,
examinando alguns casos de aplicagio concreta dessa tutela em deci-
soes judiciais.

Inicialmente, faz-se uma abordagem historica que busca com-
preender como o conceito de vida privada tem variado historicamen-
te, de um direito de exclusiao ao direito de controlar os dados e infor-

magdes que dizem respeito a seu titular. Posteriormente, ¢ apreciada
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a cultura de hiperexposi¢io como um dos elementos caracteristicos dos
tempos atuais, representando uma supervaloriza¢io da fama e no-
toriedade, e apontando mudan¢as comportamentais que produzem
inumeros efeitos socioculturais e perplexidades a serem enfrentadas
pelos juristas.

A seguir, busca-se promover uma analise critica do posicionamen-
to de doutrina e jurisprudéncia brasileiras a respeito do tratamento dis-
pensado a privacidade das pessoas notodrias. Percebem-se com clareza a
adogio de critérios que justificariam uma menor prote¢ao de tais indi-
viduos, sob argumentos que variam de um suposto “pre¢o da fama” até
a capacidade de tais pessoas em influenciar comportamentos coletivos.

Pretende-se colocar em discussiao que tais abordagens podem ser
insuficientes, ou mesmo inadequadas, por considerarem apenas um
dos aspectos envolvidos na questio, ou por implicarem em tratamento
diferenciado entre pessoas igualmente tuteladas, sem uma sélida base

justificante.
2. Privacidade: um conceito e variacdes historicas

Sob o prisma juridico, o marco inicial da tutela da privacidade
como direito autobnomo e desvinculado de outros interesses juridica-
mente relevantes surge nos Estados Unidos da América, em estudo
publicado por Samuel Warren e Louis Brandeis a fins do século XIX
na Harvard Law’s Review, intitulado The Right to Privacy (ETZIONI,
1999, p. 189). O trabalho, multireferenciado em estudos sobre o tema,
compreende o direito a privacidade como um “direito a ser deixado
s6”, a ser exercido especialmente face as inovagdes tecnologicas que, ja
naquela virada de século, se mostravam potencialmente invasivas, bem
como a devassa nas vidas individuais provocada por uma postura exces-
sivamente intrusiva da imprensa (PINHO; ROCHA, 2017, p. 282).
Tal percepgio demonstrava carater francamente liberal-burgués, tendo
como epicentro o domicilio do individuo, sendo, portanto, fortemente
associada ao direito de propriedade (KONDER, 213, p. 357).

Por longo tempo, esta concepgao de privacidade consolidou-se na
jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana, se encontrando

presente em diversos julgados, dentre os quais destacam-se Griswold
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vs. Connecticut (1965), Katz v. United States (1967), Eisenstadt vs Baird
(1972) e Roe vs. Wade (1973) (ct. DONEDA, 2006, p. 289). Em Katz,
em particular, a privacidade passa a ser mais claramente associada as
pessoas, ¢ nio aos locais em que se encontrem. Contudo, a decisio, ao
estabelecer a formula da “expectativa razoavel de privacidade” como
critério ponderativo, manteve o grau de distingdo entre os espacos pu-
blico e privado, conferindo a este tltimo um maior nivel de protecio,
na medida em que no lécus privado residiria seu mais elevado nivel de
prote¢ao (apud ETZIONI, 2015, p.3).

Esta defini¢do classica, contudo, vem mostrar-se depois insufi-
ciente diante da “virtualiza¢io da vida”, trago caracteristico de uma
“sociedade em rede”, fortemente conectada através daquilo que se
convencionou denominar rede mundial de computadores. O “cybe-
respago” redefiniu as bases dos relacionamentos humanos, produzindo
toda uma ordem de relagdes econdmicas, juridicas e sociais, pautadas
por uma desterritorializagio, fluidez e fugacidade. As bases fisicas da
“casa-fortaleza” (cf. MORAES, 2010, p. 140) do pensamento bur-
gués de outrora, sobre as quais foi alicer¢ada a nog¢ao de privacidade,
nio mais se mostram suficientes para assegurar sua sobrevivéncia en-
quanto direito fundamental, impondo uma redefini¢io que se ajus-
te a estes novos paradigmas (sobre o assunto, sugerimos SIBILLIA,
2016, p. 115).

Desta maneira, a no¢ao de privacidade migra de um direito ao
isolamento para o denominado direito a autodeterminagio informativa
(SCHREIBER, 2008, p. 258), consistente no controle das informa-
¢oes pessoais (DONEDA, 2006, p. 144-145), em especial aquelas que
possam referir-se aquilo que se passou a denominar “dados sensiveis:
aqueles capazes de gerar potenciais discriminagdes € comprometimen-
to da cidadania de seu titular” (RODOTA, 2008).

Dentro desta perspectiva, o pertencimento de dados e informa-
¢oes atinentes a propria personalidade compoem um perfil identitirio
de seu titular, imprescindivel ao livre desenvolvimento da personali-
dade da pessoa humana. Contudo, um componente em particular, a
constituir traco peculiar dos tempos atuais, impde uma analise mais
detida, a saber, a existéncia de uma cultura de hiperexposicdo, a debilitar
a propria existéncia de um discurso juridico de suporte a vida privada.
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3. A cultura de hiperexposicao como um traco
caracteristico da pos modernidade

Muito embora inexista consenso quanto a extensio e defini¢io
daquilo que alguns autores convencionaram chamar de pés moderni-
dade, ¢ possivel encontrar, dentre aqueles que tém estudado o feno-
meno, alguns tragos caracteristicos, como: 1) a destradicionalizagdo das
institui¢des; 2) a hipertecnicizagdo, o hiperconsumo — o que, conforme
Bauman (2008, p. 20), nio apenas representa um novo ideal de vida e
de valoragio individual, como ainda conduz a propria transformagio
das pessoas em mercadorias; 3) a “presentificagio” do mundo, com a ero-
si0 do papel da Historia e o foco das aten¢des no tempo presente e uma
despreocupagio com o futuro (BAUMAN, op. cit. p. 46); ¢ 4) pela ex-
cessiva individualiza¢io deste. Esse panorama representou e representa
substanciais desafios para o jurista, decorrentes de toda uma profunda
reestrutura¢io do pensamento ¢ do comportamento humanos.

No aspecto relevante para este estudo, nota-se a viragem de uma
valoriza¢io da privacidade e do recato como ideais burgueses (essen-
cialmente realizaveis no interior do domicilio, em especial no quarto
privado) para uma cultura de hiperexposi¢io, pautada na construcio
de personalidades “alterdirigidas” (SIBILLIA, 2016, p. 48), em que a
propria noc¢io de intimidade se converte em “extimidade” (idem, p.
114-115). Este fendmeno decorre da crescente erosio entre os mar-
cos divisorios dos espagos publico e privado, até entdo bem definidos
na estrutura social do Estado liberal-burgués. O até entio valori-
zado recato dd lugar a um narcisismo cada vez mais acentuado na
onipresen¢a da vida em rede. Ocorre uma verdadeira inversio dos
comportamentos outrora desejaveis, produzindo novos padroes, nos
quais “cada vez mais, é preciso aparecer para ser” (SIBILLIA, Paula.
op. cit., p. 151). Dentro desse contexto, percebe-se um processo de
glamourizagio, em que uma verdadeira “cultura de celebridades” se
ergue como padrio.

Nesta sociedade espetacularizada, “o que aparece é bom, e o que é
bom aparece” (DEBORD, 2017, p. 40), ¢ a invisibilidade significa a
morte social e a exclusio da marginalizagio (BAUMAN, 2008, p. 9).

A percepgio de certas pessoas como referencial a ser seguido funcio-
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nam como aspira¢des de vida e como meio de inser¢do e pertencimen-
to a determinados grupos (PORTO, 2014, p. 375).

Este culto a celebridade, fortemente inserido em nossa sociedade,
produz duas consequéncias claramente perceptiveis: a exposi¢ao cres-
cente e espontanea de aspectos do cotidiano e da vida privada — espe-
cialmente através das redes sociais — e uma insaciavel curiosidade a res-
peito de fatos pertinentes a vida alheia, conduzindo a violagio de seus
direitos fundamentais — a privacidade mais diretamente — por meio de
uma invasividade por vezes intoleravel, potencialmente agravada pela
facilidade em difundir informag¢des e imagens — verdadeiras ou nio
- proporcionada pelas tecnologias de compartilhamento de informa-
¢des, aplicativos e redes sociais.

A combinagio destes fatores, em uma sociedade em que todos
somos “vigilantes e vigiados” (ROCHA e FILPO, 2018, p. 6), con-
duz a certas perplexidades: ¢ cada vez maior o nimero de pessoas que
se expoem em busca da fama, ainda que fugidia e etérea — sejam os
cada vez mais populares youtubers, sejam aqueles que se aventuram em
participagdes em realities shows, sobre os mais variados assuntos ¢ for-
matos. Por outro lado, desportistas, politicos e artistas, de diferentes
segmentos se utilizam do artificio da exposi¢cio de suas vidas privadas
como forma de estimular sua interagio com o publico, potencializando
a divulgacio de seus trabalhos e cativando uma maior ateng¢io de seus
admiradores. Contudo, ao fazé-lo, transformam a si proprios em mer-
cadorias, confundindo-se com a atividade que exercem, mesclando-se
a suas obras e, por vezes, tornando-se maiores que elas, que ficam em
segundo plano quando comparadas a personalidade que constroem e
divulgam (SIBILLIA, 2016, p. 206).

Neste panorama, hd muitas questdes inquietantes: a busca vo-
luntaria pela notoriedade e reconhecimento sujeitaria determinadas
pessoas a uma menor tutela de sua esfera privada? Haveriam limites
diferenciados entre a tutela juridica da privacidade da pessoa anénima
e daqueles de quem se diz serem “pessoas publicas”, conferindo uma
maior densidade ao direito dos primeiros em detrimento destes? De
que modo as novas tecnologias e a naturalizacao deste processo de ex-
posi¢io interferem (se é que deveriam fazé-lo) na percep¢io do direito
a privacidade?
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Para uma reflexdo mais agugada, serd feita logo a seguir uma bre-
ve analise do posicionamento doutrindrio e jurisprudencial brasileiros

acerca do tema.

4. O tratamento dispensado a privacidade de pessoas
famosas em doutrina e jurisprudéncia brasileiras

Tradicionalmente, a doutrina e jurisprudéncia brasileiras tém se
posicionado por uma maior tolerancia a atos invasivos da privacidade
de pessoas famosas, por entender ser este verdadeiro “preco da fama”
por elas buscada, a demandar uma maior flexibiliza¢io, decorrente
“da necessidade de autoexposi¢io, de promogio pessoal ou do interes-
se publico na transparéncia de determinadas condutas”. Delineia-se,
contudo, uma separag¢io entre os fatos relacionados a sua profissao/ofi-
cio ¢ aqueles ligados a sua vida pessoal, a demandar consideragio por
sua privacidade (BARROSO, 2018, p. 289).

De fato, como mencionado supra, a autoexposi¢io voluntaria é
considerada nos dias atuais, como ferramenta de marketing pessoal ne-
cessaria ao éxito profissional em certos segmentos, sendo mesmo al-
mejada e naturalizada. Parte da doutrina sustenta que, uma vez que a
divulga¢io dos fatos concernentes a privacidade tenha sido espontanea,
nao haveria como reter a propagacio de tais informag¢des (MENDES,
2017, p. 286). Parece que a razio estd com aqueles que sustentam ha-
ver diferenciagio entre a “publicizacio”, “exposi¢io” e “utiliza¢io” da
privacidade (e outros direitos da personalidade), nio sendo verossimil
SuUpor que uma autoriza¢ao ticita ou expressa para a publicizagio de
referidos direitos implique em total perda de controle sobre os mes-
mos (SCHREIBER, 2014, p. 122). Ocorre que, frequentemente, seus
efeitos sdo imprevistos, indesejados e irreversiveis, acarretando graves
lesdes ao patrimonio juridico de seu titular.

Ademais, a insaciavel curiosidade do publico tende a estimular
toda uma “indastria da intrusio”, expondo as “celebridades” (RO-
DRIGUES JUNIOR, 2013, p. 113-114) a toda sorte de invasividade.
Seria aceitavel que o rétulo de “pessoa publica”, tio frequentemente
apontado como parametro ponderativo a justificar uma debilitacio da

tutela da privacidade, possa continuar sendo aplicado indiscriminada-
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mente? Nio seria uma visao distorcida dos direitos da personalidade e
de seu ambito de prote¢io(cf. SCHREIBER, 2014, p. 146)? E plau-
sivel pensar que o modus vivendi de uma pessoa nio implica em au-
torizagdo ticita para que sua vida seja completamente devassada, sob
quaisquer circunstancias, porque isso representaria efetiva renincia a
direitos sabidamente irrenunciaveis.

Outro argumento frequentemente invocado em relagdo as pessoas
famosas seria a existéncia de um suposto “interesse ptublico” acerca de
fatos concernentes a sua vida e trajetoria. Tal nogio estaria ligada a um
aspecto de relevancia (MENDES, 2017, p. 285), nio se confundin-
do com um mero “interesse do publico”, este pouco mais que mera
curiosidade, despida de densidade juridica. O que se depreende desta
vertente tedrica € o estabelecimento de outro parametro ponderativo.
Naio ¢ a opgao propriamente dita por uma carreira (artistica, politica,
desportiva) ou por um modo de viver que sujeitaria a uma maior in-
vasividade, mas o fato deste modo implicar num envolvimento com
eventos que afetam a coletividade. O fator justificante do interesse
informativo residiria justamente nesta capacidade de influenciar o
comportamento coletivo, e nas eventuais contradigées entre o discurso
publico de uma pessoa (e a percep¢io publica acerca de seu autor) e sua
conduta privada, bem como os aspectos de sua vida privada determi-
nantes para a formacio de seu perfil mais ostensivo.

Em outra passagem, contudo, é possivel verificar na Jurisprudén-
cia do Superior Tribunal de Justica pensamento oposto no sentido de
que, muito embora novamente adotando o critério da “relevancia pu-
blica da divulga¢ao”, analisa-a sob a 6tica do receptor, apontando ainda
como parametro para a indenizabilidade (possibilidade de indenizar)
ou nio dos danos a sua veracidade, de modo a conferir maior peso a
tutela da vida privada quando exposta de forma sensacionalista e espe-
culativa, caracterizando “excesso” no exercicio da liberdade de expres-
sio'. Segundo entendeu o ST] no RESP 1.582.069 - R]

1 “A liberdade de imprensa encontra freios na veracidade da noticia veiculada e na
relevancia publica da divulgagdo, essa que deve ser analisada sob a ética do receptor.
Assim, acaso exposta A liberdade de imprensa encontra freios na veracidade da noticia
veiculada e na relevancia publica da divulgagdo, essa que deve ser analisada sob a dtica
do receptor” REsp. 1.582.069 - RJ (2013/0229868-0). Disponivel em: http://www.stj.jus.
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Aliberdade de imprensa encontra freios na veracidade da noticia
veiculada e na relevancia publica da divulgacgio, essa que deve
ser analisada sob a Otica do receptor. Assim, acaso exposta A
liberdade de imprensa encontra freios na veracidade da noticia
veiculada e na relevancia publica da divulgacio, essa que deve
ser analisada sob a dtica do receptor. (Proc. 2013/0229868-0).

Julgado Disponivel em: http://[www.stj.jus.br/docs internet/

revista/eletronica/stj-revista-cletronica-2017 246 2.pdf. Aces-
so em: 08.12.2018.

Rodrigues Junior (2002, p. 122), com base em sua divisio das ce-
lebridades em dois grupos, e considerando levantamento de decisdes
dos Tribunais Superiores, elabora formula pela qual “(1) E ampla a
liberdade de imprensa para divulgar fatos e imagens, inclusive ligados
a intimidade de politicos e de celebridades em sentido estrito. (2) Essa
liberdade pode ser restringida se a exposi¢ao implicar danos economi-
cos irrazoaveis em relagdo as celebridades em sentido estrito e, no que
se refere aos politicos, se a divulgacio da intimidade nio se relacionar
com o interesse publico”.

O critério de “danos economicos irrazoaveis” ¢ polémico, uma
vez que considera sob uma Otica estritamente patrimonial — o impacto
financeiro da divulga¢io do fato intimo sobre a esfera daquele a cujos
tatos divulgados se referem — direito cujo core ¢ existencial. Tal racio-
cinio faria supor que eventual recomposi¢io dos prejuizos mediante
reparagiao civel representaria suficiente tutela aos interesses violados.
Este “calculo econémico” poderia, ao revés do que se pretende, servir
de estimulo a condutas violadoras, sempre que o ganho a ser auferido

por estas fosse maior que o dano a ser recomposto.

5. Estudo de um Caso

Além da revisao bibliogrifica ja referida, a pesquisa também tratou
de fazer o levantamento de algumas decisdes judiciais emblematicas,

br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-eletronica-2017_246_2.pdf. Acesso em:
08.12.2018.
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dentre elas aquelas oriundas do STJ, ja citadas acima. Considerando
que a pesquisa estd sediada no Rio de Janeiro, foi feito um levantamen-
to exploratdrio por meio do repertorio de jurisprudéncia do Tribunal
de Justica desse estado. Utilizou-se o sistema de busca livre de julgados,
com as palavras de busca “privacidade” e “celebridade”, restringindo-
-se a pesquisa ao periodo compreendido entre os anos de 2010 e 2020.

Utilizando esse método de busca, foram encontradas trés decisoes,
todas colegiadas, sendo duas proferidas em sede de apelagoes civeis e
uma proferida em embargos infringentes. Por se tratar de processos
eletronicos, foi possivel examinar os autos dos processos em primeira
e segunda instancias. Dentre esses casos, foi selecionado para ser ana-
lisado neste artigo o acdrdio proferido nos autos da Apelagio Civel
processada sob o numero 0088167-63.2015.8.19.0001, julgada pela
Quinta Camara Civel do Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro, por
enfocar a problematica central aqui enfrentada.

A agdo, de natureza indenizatéria, foi ajuizada no ano de 2015,
observando o rito sumadrio ainda vigente a época, sob a égide do Co-
digo de Processo Civil de 1973. A autora, estudante, relatou que a ré
teria divulgado seu site matéria jornalistica versando fatos inveridicos
que tiveram ampla divulgacdo midiitica, causando danos de natureza
moral. Que, segundo foi divulgado, teria sido expulsa de uma festa
promovida na Barra da Tijuca por um renomado jogador de futebol,
seu ex-namorado, por conta do atleta ji ter uma outra namorada. Ale-
gou a autora que os fatos ndo ocorreram daquela forma e que saiu da
festa normalmente, por vontade propria.

Disse ainda que, ap6s a publica¢io da noticia, passou a receber
diversas mensagens através das redes sociais, de amigos ¢ conhecidos,
indagando acerca da suposta expulsio e do constrangimento que a
ela se seguira. Essa teria sido a forma como tomou conhecimento do
ocorrido, por meio de mensagens e posts recebidos pelo Whatsapp ¢
Facebook.

A 1é, por sua vez, ofertou defesa na modalidade de contestagiao
apontando aspectos formais e materiais. No mérito, naquilo que ¢ per-
tinente a este artigo, a ré sustentou que a liberdade de imprensa assegu-
rada na forma do artigo 220 da Constitui¢do Federal tem natureza de
direito fundamental, embora se encontre protegida, em regra, apartada
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do comando do artigo 5° da CF. Por outro lado, a propria Consti-
tuicio determina os casos pontuais ¢ especificos em que mencionada
liberdade pode ser suspensa. Alegou que ha previsio de cerceamento
da liberdade de imprensa apenas em situa¢des muito especificas, tais
como na vigéncia do estado de sitio ou em razio de comogio grave de
repercussio nacional, ou ocorréncia de certos fatos muito graves, nio
sendo este o caso dos autos.

Concluiu sua defesa informando que, ainda que amparada pela lei
de imprensa e liberdade de manifestacio do pensamento, nio houve de
sua parte conduta ilicita que pudesse dar guarida ao pleito da autora.
Isso porque os fatos eram verdadeiros e foram amplamente divulgados
por outros veiculos de comunicag¢io, ndo havendo ato ilicio que pudes-
se ser sancionado pela ordem juridica.

Depois dos devidos tramites processuais, sobreveio sentenga em
que o juizo de primeira instancia julgou procedentes os pedidos auto-
rais. A sentenga fundamentou-se no fato de que a Constituigio Federal
consagra a livre expressio de comunicagio em diversos dispositivos;
que a liberdade de imprensa nio seria absoluta, encontrando restri¢des
nos outros direitos fundamentais; que haveria viabilidade de propo-
situra de agdes visando a responsabilizacio por danos decorrentes de
noticias difamantes, injuriosas que possam causar danos materiais ou a
imagem; que as informacgodes e noticias veiculadas pelos meios sociais
de comunicagio deveriam ser analisadas mediante uma prévia investi-
gacio propria, para que nio se cometam injusticas ¢ ofensas por fatos
distorcidos ou pela nio pertinéncia da sua publica¢io; e que caberia aos
meios de comunicagio a tarefa de divulgar os fatos tal como ocorre-
ram, noticiando ou criticando, sem distorcé-los.

Na otica do sentenciante, teria ocorrido distor¢io dos fatos pela
ré, revestindo de abusividade o exercicio do direito a liberdade de ex-
pressao, que veio a colidir com as liberdades individuais, maculando a
honra/imagem da autora. Que a parte ré nio teria impugnado a veicu-
la¢io da matéria nos moldes narrados na inicial, limitando-se a afirmar
que ndo haveria que se falar em danos morais na hipdtese; e que nio
teria logrado éxito em atestar que investigara previamente acerca da
ocorréncia do episddio que publicou em seu sitio eletronico. Final-
mente, entendeu que a ré nio teria comprovado a veracidade da aludi-
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da informagio, atribuindo a terceiro atos que nio teriam sido por ele
praticados, gerando dano a honra e imagem da autora.

Por tudo isso, em primeira instancia, a ré foi condenada para “re-
tirar do ar” todas as matérias referentes a suposta expulsio da autora da
festa ja referida e para indenizar a autora no valor de R$10.000,00, a
titulo de danos morais.

Inconformado com a decisio, o veiculo de comunicagio apelou da
decisio, sendo o recurso distribuido para a 5* Camara Civel do TJER].
A apelagio foi julgada de forma colegiada, sendo a ementa redigida nos

termos seguintes:

Apelagio Civel. Direito de informagio versus direito de ima-
gem. Responsabilidade civil que exige prova do fato defeituoso
ou culposo do qual decorre o prejuizo. Pedido de indeniza-
¢3o por danos morais. Publicacio de matéria jornalistica em
sitios na internet sobre situagdo social publica envolvendo a
autora em festa promovida por jogador de futebol. Alegacio
de ilegitimidade passiva bem afastada. Empresas com o mesmo
nome/signo que integram o mesmo grupo econdmico. Teoria
da aparéncia. Inteligéncia dos arts. 52, V e X e 220 da CF/88.
Reportagem jornalistica de cunho informativo sem qualquer
cariter depreciativo ou difamatdrio, ausente ofensa a honra ou
dignidade da autora. Inexisténcia de violagio a intimidade ou
privacidade. Celebridades que notoriamente se beneficiam de
noticias sobre suas vidas na imprensa. Inexisténcia de elemen-
tos que demonstrem abuso do direito de informar capaz de dar
ensejo a obrigagio compensatdria por dano moral. Ponderagio
de valores. Mero aborrecimento. Dano moral nio configura-
do. Precedentes jurisprudenciais. Recurso provido para julgar
improcedente o pedido. (Quinta Camara Civel do Tribu-
nal de Justica do Rio de Janeiro, apela¢io civel nr. 0088167-
63.2015.8.19.0001. Relatora Des. Cristina Tereza Gaulia)

Na fundamentag¢io do acdrdio, acolhendo integralmente o voto

da Relatora, muitos argumentos contidos nos autos foram sopesados.
Mas a decisdo de segunda instancia trilhou caminho oposto aquele se-
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guido pela sentenca de primeiro grau. No que mais interessa a este

artigo, chamam atengio os seguintes trechos do acoérdao:
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A controvérsia estd portanto em avaliar, preliminarmente a le-
gitimidade ad causam da ré e, no mérito, se a matéria jornalis-
tica em questio teria tido o condio de violar a privacidade ou
a intimidade da autora, difamando a ou lesando sua imagem e,
em caso positivo, aferir, se merece a mesma indeniza¢io a titulo

de danos morais. (...)

O fato (publicacio da matéria em sitio interniutico) foi prova-
do, porém a matéria nio foi publicada com vicio, nem tampou-
co com abuso do direito de informar, tio somente noticiando
situa¢do que realmente ocorreu, e que a autora, nio logrou des-

caracterizar, como uma inverdade.

Fato ocorrido, uso regular de palavras de utiliza¢do corrente
no idioma patrio, nota breve e que jd constava de outra midia
jornalistica, nada havendo de defeituoso ou culposo que carac-

terizasse o dano moral alegado pela autora.

E, mais ainda, em destaque:

Ao contrario, as celebridades, mais ou menos famosas, costu-
mam se beneficiar das midias de noticias rapidas. A nota em
questio, inclusive aponta para a brevidade da fama (e da noti-
cia na consciéncia dos leitores!) pois se refere a “Famosidades”,
ratificando a ideia noticia de rapida e fugaz sobre igualmente
fugazes famosos. A manuten¢io da noticia, em debate, alids,
somente se deu, porque os didlogos foram alimentados pela
propria autora. Como exsurge da experiéncia comuml, atores,
apresentadores, musicos, jogadores de futebol etc., sio consi-
deradas personalidades publicas, especialmente num mundo
cada vez mais dvido de fama. E sendo assim, tais personas sio
objeto da curiosidade do publico que os acompanha, copia e
aplaude, o que acarreta indubitavelmente, um menor nivel de

privacidade.



FELIPE DUTRA ASENSI, JOSANNE CRISTINA RIBEIRO FERREIRA FACANHA E
TANISE ZAGO THOMASI (ORGS.)

A decisio acima transitou em julgado, pois nio foi desafiada por
nenhum recurso. Logo, tal como apontado no item anterior, alguns
julgados vém dando guarida e alimentando o entendimento de que,
quando se trata de pessoa publica, uma celebridade, a curiosidade do
publico relativamente ao seu estilo de vida estaria apta a justificar “um
menor nivel de privacidade”, isto ¢, uma certa mitigagio do direito a
privacidade.

Em considerag¢des finais, contudo, serd feita uma ponderacio acer-
ca dessa que parece ser uma tendéncia dos julgados mais recentes sobre

O tema em comento.

Consideracdes Finais

A analise da doutrina e jurisprudéncia realizadas neste artigo, ain-
da que de forma restrita, revela um esfor¢co no sentido de estabelecer
critérios racionais que equilibrem a preservagio da privacidade das
chamadas “pessoas publicas” com o interesse do publico por suas vidas,
bem como com outros direitos fundamentais, em especial a liberdade
de expressio.

O que se depreende da pesquisa realizada ¢ que, em um primeiro
momento, as pessoas consideradas notérias (em virtude de suas ativi-
dades profissionais, posi¢des ou cargos politicos, ou mesmo por fatos
eventuais de grande repercussio) tém a tutela de sua privacidade fra-
gilizada, em virtude da influéncia que seu modo de vida exerce sobre
a coletividade. Esta redugdo aprioristica da tutela de sua personalidade
nao se afigura razoavel, uma vez que aludir a um suposto “preco da
fama” implicaria em concordar com a ideia de uma renunciabilidade —
a0 menos tacita — da propria personalidade, decorrente de uma opgio
pelas benesses proporcionadas pela admiragio do publico.

Se ¢ verdade que os direitos da personalidade comportam uma
disponibilidade relativa, ela se da sempre de modo temporario, revo-
gavel, e para finalidades especificas (o mesmo em FARIAS, 2018, p.
197). A privacidade da pessoa célebre é tio merecedora de prote¢io
quanto a do anénimo. O que ocorre ¢ uma equivocada associagio

entre o direito da personalidade e os efeitos externos da proje¢ao desta,
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estes sim, capazes de exercer influéncia sobre o comportamento do
publico, ou gozar de relevancia histérica ou cultural, a justificar sua
publicidade e divulgacio.

Ainda que se dissociem a proje¢io do exercicio da personalidade
com o direito a privacidade em si, os parametros ponderativos verifi-
cados, tais como a “veracidade dos fatos expostos”, “possibilidade de
influenciar o comportamento ou os rumos da coletividade”, ou “dano
econdmico” parecem padecer de algumas fragilidades. Ademais, todos
os critérios verificados se destinam a circunstancias nas quais ocorre
um ato externo, realizado por terceiro, violador da privacidade. Pouco
se diz, entretanto, de atos de exposi¢ao voluntdria praticados pelo pro-
prio titular do direito que culminam por tomar dimensdes nio deseja-
das, resultando em danos por vezes irreparaveis.

A titulo de contribuicio, se sugere atentar para o fato de que toda
restricao a privacy (e aos direitos da personalidade em geral) somente se
tem por legitimada quando plenamente justificada por um interesse pu-
blico relevante que somente se tenha por realizado mediante a restri¢ao ao
direito individual, e ainda assim em aspectos diretamente pertinentes ao
interesse a realizar, e sem comprometimento do nucleo do direito em si.

Deste modo, pode ser rechagado o argumento do “pre¢o dafama”,
bem como a andlise dos impactos econémicos para a vitima. Por outro
lado, ¢ legitimo exigir um beneficio consistente para o bem-comum,
ideia que, segundo sustenta Etzioni (2015), compreende as preocu-
pacdes compartilhadas de uma dada sociedade, em um dado tempo,

acerca de assuntos de interesse global, ou, a0 menos, de amplo alcance.
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LIMITAGOES DE CARATER PUBLICO
E PRIVADO SOBRE O DIREITO A
PROPRIEDADE

Jorge Luiz Rodrigues Campanharo

1. INTRODUCAO

Para apontamentos propedéuticos a respeito da propriedade e o
direito a propriedade privada, dada a impossibilidade de se extrair da
doutrina brasileira um conteudo unissono e absoluto de sua evolugio,
faz-se necessario um recorte politico, economico, social e historico
acerca da construg¢io do discurso de propriedade, a fim de possibilitar
a0 leitor melhor entendimento a respeito do tema. Tais recordes, con-
forme doutrina, se dividem em quatro momentos, a Antiguidade Clas-
sica; 0 Periodo Feudal; a Revolug¢io Francesa e a Contemporaneidade.
Contudo, no presente trabalho, para maior clareza ¢ objetividade da
discussio, optou-se por separar os momentos em dois: 1) Estado Liberal
e 11) Estado Social e Democritico de Direito.

Acerca do Estado Liberal, constata-se que houve uma grande
preocupagio com a liberdade individual do sujeito para preservar os
interesses morais ¢ economicos do individuo, sendo reflexo de uma
sociedade anterior, a sociedade feudal. Na sociedade feudal o indi-
viduo era submetido a exploragio, a subordinac¢io e a violéncia do
senhor feudal, pois era uma relacio de servidio e poder hierarquico
pessoal e real do senhor feudal sob o vassalo, caracterizava pela con-

cessao de terra para a subsisténcia do vassalo, devendo este prestar
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servicos ao dono da terra, o senhor feudal (CORTIANO JUNIOR,
2002, p. 24 ¢ 43).

Nesse contexto de Estado Liberal, a propriedade era tomada por
valores individualistas, com “[...] um significado historico de destrui-
¢io dos institutos feudais que a imobilizavam em de construgio de um
sentido de livre acesso e livre circula¢io da propriedade” (CORTIA-
NO JUNIOR, 2002, p. 93). Construiu-se um Estado que garantis-
se ao proprietario o livre exercicio de seu direito a propriedade, com
exclusividade e sem interferéncias de terceiros, até mesmo do Estado,
nio mais havendo lacos pessoais de subordina¢des como haviam na
sociedade feudal (CORTIANO JUNIOR, 2002, p. 95).

Entretanto, nesse contexto em se pregava o discurso de liberdade
e igualdade formal entre os sujeitos, mesmo com relagdes sociais for-
madas, inexoravelmente, por pessoas e classes sociais distintas e com
necessidades e aspiracdes completamente diferentes, nasce a ideia de
“[...] quem pode ter (a propriedade) ¢ sujeito de direito, mas somente
serd sujeito na medida em que a tenha. E a propriedade que qualifica o
sujeito” (CORTIANO JUNIOR, 2002, p. 121).

O direito a propriedade era marcado a partir de “[...] seu cardter
unitdrio, ilimitado, exclusivista e absoluto” (CORTIANO ]UNIOR,
2002, p. 103). A propriedade, no Estado Liberal, era absoluta e ex-
cludente porque impedia a parti¢io de outros sujeitos que nao fosse o
proprietario, garantindo aquele o direito de reavé-la de terceiro que,
ilegalmente, ameagasse ou impedisse de exercer seus poderes sob a pro-
priedade. Era ilimitado e exclusivo porque era o proprietario, ou quem
detinha a posse da coisa, quem manifestava suas faculdades proprieta-
rias em relagdo ao bem, a qual somente sofria limitagdes impostas pela
le1 (FIDELES, 2014, p.39).

Tem-se, assim, sujeitos de direitos, formalmente, livres e iguais a
todos os demais ““[...] para contratar, adquirir, portar e transferir di-
reitos, forma-se a sociedade de massas ¢ de consumo, constituida por
portadores de direitos sobre bens transformados em mercadorias” (FI-
DELES, 2014, p. 41).

Contudo, o viés individualista e egoistico da funcionalidade da
propriedade e a gritante desigualdade material entre os sujeitos fez com
que Estado Liberal cedesse seu lugar ao novo modelo estatal.
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Desta forma, foi a migragio do Estado Liberal para o Estado Social
que proporcionou a busca de uma igualdade material entre os indivi-
duos para a constru¢io de uma sociedade mais justa com a introdugio
de direitos sociais, culturais e econdmicos. Assim, neste contexto, se
no Estado Liberal o absenteismo estatal era a regra, no Estado Social o
intervencionismo ¢ a nova regra, pois a efetiva igualdade material exige
aatuagdo estatal, até mesmo nas relagdes privadas (FREITAS FILHO;
CAMARGOS PEREIRA, 2016, p.44).

Nessa nova conjuntura, em que ordenamento juridico brasileiro
consagra a fun¢do social na Constitui¢io Federal de 1988, assim como
na legislacio infraconstitucional, o individualismo cede para interesse
coletivo, pois nio “ [...] hd como referir-se ao direito de propriedade
sem pressupor que ele atende a uma fung¢io social a ser respeitada em
seu exercicio” (FREITAS FILHO; CAMARGOS PEREIRA, 2016,
p-44). Em outras palavras, a funcio social estd intrinsicamente ligada a
propriedade, alterando, portanto, aspectos pertinentes ao seu exercicio
(FACHIN, 1987, p.16 a 39).

Verifica-se, apds breve apresentacio, que em cada contexto histo-
rico a propriedade vestiu-se de contornos diversos, de acordo com as
relagdes sociais e economicas de cada momento. O nivel de complexi-
dade atualmente demandado pelo instituto da propriedade ¢ resultado
do nivel de complexidade das relagdes sociais atuais (FACHIN, 1987,
p.16 a 39).

Por fim, antes de adentrar a discussio acerca do tema proposto,
cumpre ressaltar que nao constitui finalidade deste trabalho esgotar a
problematica relativo a limitagdo do direito a propriedade privada, e
sim propor uma discussio e apontamentos quanto da compatibilidade

do exercicio do direito a propriedade ao interesse coletivo.
2. PROPRIEDADE

O direito de propriedade ¢ regulado pelo Cédigo Civil, porém, o
art. 1.228, a qual trata sobre propriedade, nio a conceitua, limitando-
-se a indicar quais os poderes do proprietario, que sio “‘usar, gozar ¢
dispor da coisa, e reavé-la do poder de quem quer que injustamente a

possua ou detenha” (GONCALVES, 2014, p.31).
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Assevera Gongalves (2014, p.229) que ““[...] dificil e 4r-

dua se mostra a tarefa de conceituar a propriedade” e complementa:

A propria origem do vocabulo é obscura, entendendo alguns
que vem do latim proprietas, derivado de proprius, designando o
que pertence a uma pessoa. Assim, a propriedade indicaria toda
relagdo juridica de apropriacio de um certo bem corpéreo ou

incorpdreo.

Nessa mesma linha, por sua vez, Maria Helena Diniz (1999, p.
105) define que a propriedade é “|...]o direito que a pessoa fisica ou
juridica tem, dentro dos limites normativos, de usar, gozar, dispor de
um bem corpdéreo ou incorpéreo, bem como reivindica-lo de quem
injustamente o detenha”.

Diante das coloca¢des citadas, faz-se necessario destacar os apon-
tamentos do Flavio Tartuce e do José Simido em que, haja vista que
todo o ordenamento juridico deve estar em consonancia com os valo-
res constitucionais, fala-se aqui da fungao social da propriedade, tam-
bém encontrada no § 1o do art. 1.228 do Cédigo Civil, conceitua a

propriedade como:

[...] o direito que alguém possui em relagio a um bem deter-
minado. Trata-se de um direito fundamental, protegido no art.

¢, inc. XXII, da Constitui¢io Federal, mas que deve sempre
atender a uma fungio social, em prol de toda a coletividade.
A propriedade ¢ preenchida a partir dos atributos que cons-
tam do Codigo Civil de 2002 (art. 1.228), sem perder de vista
outros direitos, sobretudo aqueles com substrato constitucional
(TARTUCE; SIMAO, 2013, p.102):

Desta forma, verifica-se que o direito de propriedade nio possui
uma defini¢ido universal. Contudo, possui um entendimento comum
quanto sua esséncia, sendo uma relacio juridica de titularidade ou de
poder sobre bem corpéreo ou incorpéreo, bem como quanto a uso
dessa relagdo juridica em conformidade o interesse coletivo. Em outras

palavras “[...] os bens devem ser dirigidos para a produg¢io da riqueza,
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visando atender harmonicamente as necessidades do titular do direi-
to de propriedade e o interesse da coletividade” (CHALUB, 2003,
p.305).

Apds tais consideragdes introdutdrias, é importante frisar que
dentre os elementos constitutivos do dominio, a propriedade ¢ o di-
reito real mais completo, sendo a plenitude de direito sobre a coisa,
conferindo ao seu titular, como ja colocado acima, os poderes de “[...]
usar gozar, dispor e reivindicar a coisa de quem quer que injustamente
a possua ou detenha” (DINIZ, 1999, p.103 a 106).

Outrossim, ressalta-se, par fins didaticos, que a propriedade, a pos-
se ¢ a detengio sdo institutos juridicos que nao se confundem. Isto por-
que, possuem regimes juridicos distintos na medida em que recebem
do ordenamento juridico tutelas distintas. Para melhor compreensio,
passamos para a diferenciagio da posse e deten¢io em relagio a pro-
priedade, nio analisando a propriedade isoladamente para nio tornar
esse trabalho redundante, uma vez que tal estudo jd fora realizado.

A posse ¢, “[...] o exercicio de fato de um dos poderes inerentes
ao dominio ao a propriedade” (RIZZARDO,2014, p.17). Portando,
“Naio se exige o exercicio de todos os direitos inerentes a propriedade,
pois, na hipdtese, confundir-se-ia pose com propriedade” (RIZZAR-
DO,2014, p.17).

A posse, a titulo de esclarecimentos, pode ser classificada em posse
justa e posse injusta. “Posse justa, destarte, ¢ aquela isenta de vicios,
aquela que n3o repugna ao direito, por ter sido adquirida por algum
dos modos previstos na lei, ou, segundo a técnica romana, a posse ad-
quirida legitimamente, sem vicio juridico externo” (GOLCALVES,
2014, p.85). Ja a posse injusta “[...] portanto, por oposi¢io, ¢ a posse
que foi adquirida viciosamente, por violéncia ou clandestinidade ou
por abuso do precario” (GOLCALVES, 2014, p.86).

Ainda, coloca a doutrina a classica divisio entre posse de boa-fé
e a de ma-fé, a primeira trata-se da “[...] cren¢a do possuidor de se
encontrar em uma situagio legitima” (GOLCALVES, 2014, p. 94).
Assim, “Concebe a boa-fé de modo negativo, como ignorancia, nio
como convicgio” (GOLCALVES, 2014, p.95). “Se o possuidor tem
consciéncia do vicio que impede a aquisi¢ao da coisa e, ndo obstante,
a adquire, torna-se possuidor de ma-fé¢ (GOLCALVES, 2014, p.95).
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Por fim, enquanto “[...] O possuidor exerce o poder de fato em
razio de um interesse proprio; o detentor, no interesse de outrem. E o
caso tipico dos caseiros ¢ de todos aqueles que zelam por propriedades
em nome do dono” (GOLCALVES, 2014, p.62). Assim, “[...] o que
sobreleva ¢ a falta de independéncia da vontade do detentor, que age
como lhe determina o possuidor. Hd uma rela¢io de ordem, obedién-
cia e autoridade (GOLCALVES, 2014, p.62).

3. INTERVENCAO DO ESTADO NA PROPRIEDADE

Atualmente a Constitui¢io Federal determina que a propriedade
atendera a sua fungio social, expressamente prevista no art. 5°, XXIII,
se manifestando, também, “ [...] em indmeros dispositivos constitu-
cionais e em vdrios institutos juridicos ” (FILHO, 2006, p. 410). As-
sim, conforme Carmen Lucia (20014, p. 89):

A inclusdo da propriedade privada vertida para o atendimento
de funcio social configura um direito de propriedade de natu-
reza diferenciada daquela antes considerada como direito indi-
vidual subjetivo e inatingivel ao interesse de terceiro que nio o
proprietario. Nio ¢ mais o interesse deste que se faz proteger
juridicamente, mas o da sociedade; é a fun¢io social, que, cum-
prida, pde sob tutela estatal o direito desempenhado pelo parti-
cular em beneficio de todos, nio do individuo. Nio ¢ a fung¢io
individual da propriedade que demarca o quanto estabelecido
como direito do individuo, antes, ¢ a fun¢io social que assinala
o conteudo constitucionalmente provido no direito da proprie-

dade, incluido ai a particular.

Desta forma, com vista a garantir o devido atendimento da pro-
priedade privada a fun¢io social, devendo respeitar a dignidade da pes-
soa humana, contribuindo para o desenvolvimento nacional, diminui-
¢do da pobreza e das desigualdades sociais, nas palavras do Hely Lopes
Meirelles (2009, p. 602):
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Para o uso e gozo dos bens e riquezas particulares o Poder Pu-
blico pode intervir na propriedade privada. Para atender os rele-
vantes interesses da coletividade, o ordenamento juridico possi-
bilitou que o Estado interviesse na propriedade sempre que esta

nao estivesse amoldada ao pressuposto exigido na Constituigio.
Ainda com Hely Lopes Meirelles (2009 p. 603):

Os fundamentos da intervengio na propriedade e atuagio no
dominio econdmico repousam na necessidade de protecio do
Estado aos interesses da comunidade. Os interesses coletivos
representam o direito do maior nlimero e, por isso mesmo,
quando em conflito com os interesses individuais, estes cedem

aqueles, em atengio ao direito da maioria [...].

Desta forma, € for¢oso concluir que o principio da fung¢io social
“[...] ndo nega o direito exclusivo do dono sobre a coisa, exige, porém,
que o seu uso seja condicionado ao bem-estar social NOHARA)

A intervencio Estatal ocorre “[...] por meio do poder de policia,
que constitui instrumento pelo qual ¢ assegurado o bem-estar da co-
letividade, mediante a restricio dos direitos individuais que com ele
conflitem” (DI PIETRO, 2009, p. 125). A interven¢io na proprieda-
de particular pode ter fundamento necessidade ou utilidade ptblica, ou
no interesse social, mas esse fundamento ha de vir expresso em lei para
autorizar o ato interventivo” (MEIRELLES, 2009, p. 607).

Para finalizar, os institutos do direito administrativo que intervém
na propriedade privada sio, “(a) a limitacio administrativa a proprieda-
de; (b) servidao administrativa; (c) o tombamento; (d) a ocupagio tem-

pordria; () o parcelamento, a edifica¢io ou utilizagio compulsorios; (f) a

desapropriagio; (g) a requisi¢ao de bens” (FILHO, 2006, p.412)

4. LIMITACOES AO USO DA PROPRIEDADE PELO
DIRETO DA VIZINHANCA.

O direito de propriedade, assim como discorrido ao longo deste

trabalho, sofre inimeras restrigdes na esfera publica e privada, quanto
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esta ultima tem-se o direito de vizinhanga, regulada pelo Cédigo Ci-

vil, para “[...] evitar conflitos de interesses entre proprietirios de pré-
dios contiguos” (GOLCALVES, 20014, p.351). Em outras palavras,

trata-se de limitagdes normativas impostas pela garantia de boa convi-

véncia social entre os vizinhos.

Nessa mesma linha de raciocinio, coloca o professor Paulo Lobo

(2014, p. 61) que:

Os direitos de vizinhanga compreendem o conjunto de normas
de convivéncia entre os titulares de direito de propriedade ou
de posse de imoéveis localizados proximos uns aos outros. Para
efeitos legais, vizinhos nio sio necessariamente os contiguos,
mas todos os que possam ser afetados pelo uso do imével. As
normas de regéncia dos direitos de vizinhanga sio preferente-
mente cogentes, porque os conflitos nessa matéria tendem ao
litigio e ao agucamento de animos. Na dimensio positiva, vi-
zinhos s3o os devem viver harmonicamente no mesmo espago,
respeitando reciprocamente os direitos e os deveres comuns.
Vizinhos sio nio apenas os que estio ao lado, mas os que habi-
tam imdveis acima ou abaixo, dai porque as normas dos direitos
de vizinhanga aplicam-se conjugadamente com as do condo-

minio edilicio.

Ainda, a titulo de fortalecimento quanto a imposi¢ao legal de limi-

tacao do direito a propriedade para garantir convivio harmonico entre

vizinhos, bem como a preservagio e prote¢iao socioambiental, expde

Hely Lopes Meirelles (2000, p.13) que:
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Ao tratar dos direitos de vizinhanga, a que estd subordinado
o direito de construir, o Cddigo Civil veda, expressamente, o
uso nocivo da propriedade, consignando que o proprietirio
ou inquilino de um prédio tem o direito de impedir que o
mau uso da propriedade possa prejudicar a seguranca, o sos-
sego ¢ a saide dos que o habitam (art. 554). Este dispositivo
acolhe e consagra no nosso direito positivo o principio da re-
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o da normalidade de seu exercicio. O que a lei estd a dizer
¢ que ao proprietario ou possuidor s6 ¢ licito o uso regular
do imével, sem abuso ou excesso na frui¢io de seus direitos.
Toda utiliza¢io que exceder a normalidade, vale dizer, os pa-
drdes comuns de uso da propriedade, segundo a destinagio e
localizagio do imével, erige-se em mau uso, e como tal pode

ser impedido pelo vizinho, por anormal.

Ocorre, portando, “[...] a necessidade de conciliar o exercicio do
direito de propriedade com as rela¢des de vizinhanca, uma vez que
sempre ¢ possivel o advento de conflitos entre os confinantes” (GOL-
CALVES, 2014, p. 351).

E importante sublinhar que, conforme ensina Cristiano Chaves de
Farias e Nelson Rosenvald (2001, p. 539):

[...] a expressio propriedade vizinha ndo se aplica restrita-
mente aos prédios confinantes, mas engloba todos os prédios
que puderem sofrer repercussio de atos propagados de prédios
proximos. A possibilidade de sofrer interferéncias oriundas de
atos praticados em outros prédios ¢ suficiente para delimitar o

territorio do conflito de vizinhanca.

Os direitos de vizinhanga, trata-se de institutos que “[...] consti-
tuem as mais antigas limita¢des ao direito de propriedade individual,
no mundo luso-brasileiro. As limita¢des sio de natureza majorita-
riamente negativa e preventiva” (LOBO, 2014, p. 62). Porém, hi,
também, “[...] limitag¢des positivas, das quais emergem deveres po-
sitivos aos que se qualificam juridicamente como vizinhos (LOBO,
2014, p. 62).

Frisa-se que nio se confundem “[...] as limitagdes impostas as
propriedades contiguas com as servidoes propriamente ditas. Estas re-
sultam da vontade das partes e s6 excepcionalmente da usucapio, ao
passo que os direitos de vizinhan¢a emanam da lei” (GOLCAVES,
2014, p. 351). Ou seja, a servidio resulta de negocio juridico, ca-
racterizado pela anuéncia das partes envolvidas, salvo em caso de de-

sacordo, diferente dos direitos de vizinhanga que surge independente
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3

da voluntariedade das partes, limitando o dominio da propriedade, *
[...] estabelecendo uma variedade de direitos e deveres reciprocos en-
tre proprietarios de prédios contiguos” (GOLCAVES, 2014, p. 351).

Destaca-se que os direitos de vizinhanga “[...] sio obriga¢des prop-
ter rem; vinculam-se ao prédio, assumindo-os quem quer que esteja em
sua posse” (FARIAS; ROSENVALD, 2011, p. 540), ou seja, vincu-
lando-se ao imovel e responsabilizando quem detenha sua titularidade.

Podemos distinguir, entre as limitagdes impostas para regulamen-
tacdo da vizinhanca, as regras que “[...] impde uma invasio na Orbita
dominial do vizinho, para a sobrevivéncia do outro [...]”(FARIAS;
ROSENVALD , 2011, p. 542), situacio que “A propriedade de uma
pessoa passa a servir aos interesses de outra, que dela poderd extrair
necessidades” (FARIAS; ROSENVALD , 2011, p. 542) das que criam
o “[...] dever de se abster de prejudicar a satde, a seguranga e o sossego
do vizinho” (CAMBLER, 2017, p. 8).

Por fim, constituem mecanismos dos direitos da vizinhan¢a que
limitam o exercicio do direto a propriedade, (a) o uso anormal da pro-
priedade; (b) a passagem forcada; (c) passagem de cabos e tubulagdes;
(d) das aguas; (e) direito de construir; (f) drvores limitrofes; (g) limites

entre prédios e (h) direito de cercar ou murar.

5. CONCLUSAO

Conforme breves exposi¢des realizadas acima, observa-se que o
direito a propriedade nio ¢ absoluto, nio servindo apenas para atingir
os interesses do proprietario ou possuidor, devendo estar em harmonia
com os interesses da coletividade.

Verificou-se, ainda, que as limitagdes dos poderes sobre a proprie-
dade decorrem de duas esferas, do direito publico e do direito privado.
O primeiro justifica-se pela necessidade publica ou utilidade publica e,
por fim, no interesse social, em que o uso da propriedade deve respeitar
a dignidade da pessoa humana, contribuindo para o desenvolvimento
nacional, diminui¢io da pobreza e das desigualdades sociais. J4 o tltimo
decorre dos direitos da vizinhanga, sendo limita¢des normativas impos-
tas a fim de garantir uma boa convivéncia social entre os vizinhos. E, em

ambas as restri¢des, observa-se a fungio social da propriedade.
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Conclui-se que as limitagdes ao direito de propriedade se fazem
necessarias com o proposito de conciliar o exercicio do proprietario
ou/e possuidor com o interesse ¢ bem-estar da coletividade, uma vez
que a auséncia de limitagdes resultaria no uso egoismo e arbitrdrio da
propriedade pelo seu dominador sobre o interesse da coletividade,
ocorrendo uma colisio de interesses ¢ consequente uma série de con-
flitos danosos ao proprietirio ou possuidor ¢ a sociedade.

Tratam-se, por fim, de limitagdes impostas pelo legislador cons-
tituinte e ordinario a fim de garantir nio s6 a coletividade, mas tam-
bém proprietirio e ao possuir, um uso adequado do instituto juridico
da propriedade, sem ocasionar danos a terceiros em razao de um uso

irresponsavel.
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O INSTITUTO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL EM
ATTACK ON TITAN (SHINGEKI NO
KYOJIN)

Laiane Maiara Guerreiro Pardinho

INTRODUCAO

O estudo do Direito e suas ramifica¢cdes permite verificar a postu-
lagao de atos do cotidiano que se tornam legitimados. Rela¢des huma-
nas faticas estao, em sua maioria, consagrados na legislacio.

Como ramo do Direito Privado, os institutos do Direito Civil es-
tao regulamentados pelo atual Codigo Civil (Lei n® 10.406, de 10 de
janeiro de 2002), e o codex trata das relagdes juridicas entre privados,
dos direitos da personalidade, dos direitos das coisas, do direito de fa-
milia, dentre muitos outros.

Os atos da vida civil se representam naqueles que possuem rele-
vancia juridica. Contudo, o Direito nio se restringe apenas nestes ca-
sos explicitamente legitimados, pois ¢ possivel analisar a aplicagio de
Direito na Arte.

A Arte ¢ consumida e produzida constantemente, seja na musica,
no teatro, nas artes visuais, o entretenimento se baseia em manifesta-
¢Oes artisticas. E dentro destas formas, ¢ observavel os institutos juridi-
cos. Afinal, a arte é produto do homem, e o homem cataloga seus atos,

seus direitos e seus deveres na lei.
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Como escolha de uma manifestagdo artistica que retratasse possi-
veis conceitos juridicos, a produgdo audiovisual que o presente estudo
analisa ¢ de origem japonesa, mas que ¢ consumida no mundo todo.
O anime Aftack on Titan, ¢ uma animagio da terra do sol nascente e
possui grande aceitagio no Brasil.

Nesta senda, o objetivo geral se encontra em enquadrar o instituto da
responsabilidade civil na obra de Attack on Titan, verificando as principais
caracteristicas dos conceitos juridicos e quais seriam seus efeitos se fossem
aplicados no ambito do Direito Civil Brasileiro. A metodologia utilizada
foi por meio de doutrinas e andlise tanto da Constitui¢ao Federal, quanto
do Codigo Civil, além de alguns julgados de tribunais superiores.

O presente trabalho foi dividido em quatro topicos. O primeiro
lida com um breve relato dos acontecimentos iniciais da trama japo-
nesa, demonstrando os personagens relevantes e em qual realidade a
histdria se passa. O segundo topico conceitua os elementos da respon-
sabilidade civil, como conduta, dano, culpa e nexo causal. O terceiro
ponto explana sobre responsabilidade objetiva e seus desdobramentos,
importante para compreender o instituto elencado. Finalizando, o
quarto item consta da relagdo, de fato, entre a produgio japonesa e o
Direito, a partir da responsabilidade civil.

Dito isso, como se relaciona o mencionado instituto com o anime
Attack on Titan?

1. SINTESE DA PRODUCAQ ARTISTICA

A animagio japonesa (denominada “anime” ou até mesmo “‘ani-
me”) de titulo Shingeki no Kyojin, também chamada de Attack on Titan,
ou simplesmente Ataque dos Titas, ¢ produzida atualmente pelo esta-
dio Wit Studio, e conta com trés temporadas. A previsdo de término ¢
neste ano de 2020, com sua quarta e ultima temporada.

O conteado original ¢ do manga - historias em quadrinhos japo-
nesa - escrito por Hajime Isayama, ainda em andamento no Japio, e
atualmente no volume 29 pela Panini Comics, no Brasil.

A premissa inicial da obra ¢ apresentar uma popula¢io que vive

cercada por trés grandes muralhas (Maria, Rose e Sina) com intuito de
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se protegerem de temiveis criaturas humandides intituladas de titas. Os
titds, em sua maioria irracionais, devoram os humanos, razio pela qual
se escondem atras das muralhas.

Logo no primeiro episddio, o protagonista Eren Yaeger presencia
a morte de sua mae, Carla Yaeger, sedo brutalmente devorada por um
dos titds que conseguem invadir a area protegida pela muralha Maria.
O tita racional, conhecido como Colossal e o titd Encouragado, fo-
ram os responsaveis pela abertura na muralha, o que gerou centenas
de mortes ¢ a imediata evacuagio de total a populagio sobrevivente
daquele distrito afetado.

Movidos por um sentimento de édio e vinganga, Eren, juntamen-
te com sua irma de consideracio chamada Mikasa Ackerman, e seu
melhor amigo, Armin Arlert, prometem exterminar todos os titas.
Para realizarem tal feito, o trio se alistam na tropa, que defendem a
humanidade.

A tropa é composta pela Policia militar, pela Guarda Estacionaria e
pela Legido de Escotismo (ou também chamada de Exploragio, ou de
Reconhecimento), sendo na Tropa de Explora¢io, dedicada em fazer
suas missoes além dos limites das muralhas, a escolha que os destemi-
dos personagens realizam para completarem seus obetivos.

Nos estudos e treinamentos, aprendem a como lidar com os equi-
pamentos necessarios e as técnicas para abater titds. Enfrentam diversas
batalhas contra titds de pequeno e médio porte e cumulam esforgos
para reestabelecer a muralha caida.

Em uma batalha de vida ou morte contra um titd que encurrala
Eren e Armin, Eren desperta um poder oculto, e se transforma em
titd racional (com uma altura de um pouco mais de 15 metros), e
com isso, consegue lutar facilmente com os demais titds, de igual
para igual.

Descobrem que hid mais titds racionais com as mesmas condi-
¢des anormais do personagem principal, como os companheiros de
tropa Bertholdt Fubar (que possui a habilidade de se transformar no
titd conhecido como Colossal, de uma assustadora altura em cerca de
60 metros), bem como o até entdo amigo do trio, Reiner Braun (que
se transforma no titd Encouragado, possuindo uma pele extremamente

resistente e com aproximadamente 15 metros).
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Mesmo com tantas reviravoltas, Eren pretende retornar para sua
antiga casa e acessar seu porao, onde supostamente se esconde toda a
verdade sobre a origem dos titas, segundo o que o seu pai, Grisha Yea-
ger, relatou antes de morrer.

Dito as principais caracteristicas da obra, trataremos a seguir das
principais consideracdes dos conceitos juridicos que serdo correlacio-
nados ao anime.

2. ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Trata-se neste momento, do instituto que versa sobre a responsa-
bilidade civil no dever de indenizar. A responsabilizagio consiste na
premissa de quem causa dano a outrem, estard incumbido no dever de
indenizar, tanto materialmente, quanto moralmente.

Para 1sso, ¢ importante iniciar com a apresentagdo dos elementos
que sdo necessarios para configurar um dever de indenizagio.

De acordo com Tartuce (2018, p. 363), “(...) pode ser apontada a
existéncia de quatro pressupostos do dever de indenizar (...): a) condu-
ta humana; b) culpa genérica ou lato sensu; ¢) nexo de causalidade; d)
dano ou prejuizo.”

O clemento da conduta humana trata de dano causado por uma
agiao ou omissao do agente.

Assim sendo, a conduta humana pode ser causada por uma agio
(conduta positiva) ou omissio (conduta negativa) voluntiria ou
por negligéncia, imprudéncia ou impericia, modelos juridi-
cos que caracterizam o dolo e a culpa, respectivamente. Pela
presenga do elemento volitivo, trata-se de um fato jurigeno.

(TARTUCE, 2018, p. 364)

Com relagio a a¢io, o fato ocorre por uma conduta positiva, mo-
vimento corpéreo que gera um resultado. Ja na omissao, ¢ a falta de
agir do agente que faz com que sua negligéncia cause dano, pois se
tivesse feito algo, ndo haveria consequéncias negativas.

A culpa pode ser em sentido amplo ou lato sensu, que é a culpa

genérica caracterizando-se por comportamento seja ele intencional ou
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nio, existindo a possibilidade de se dividir em dolo ou em culpa em
sentido estrito. (TARTUCE, 2018, p. 367)

No dolo, hi a inten¢io de prejudicar outrem, sendo equiparado
a culpa grave para fins de indenizagio. Ja na culpa em sentido estrito,
havera a desobediéncia a um dever preexistente, porém nao necessa-
riamente hd intenc¢do de violar o dever juridico. Isso se caracteriza por
meio da imprudéncia, negligéncia ou impericia.

O nexo de causalidade é o elemento imaterial que deve ser pro-
vado existir entre conduta e dano, para saber se a a¢io ou omissio do
agente foi o elemento causador do dano ou risco gerado e justificar a
indenizagio pretendida. Como relata Rodrigues (2017, p. 459), o ter-
celro requisito, 0 nexo, ira unificar os dois primeiros (conduta ¢ dano),
para dar relagio de causa e efeito, determinando-os.

O dano ¢ a lesdo que a vitima sofre gerando uma diminui¢io no
seu patrimdnio, que serve para determinar a forma com que serd rea-
lizado o ressarcimento a vitima, para que esta possa voltar ao estado
anterior ao que sofreu o dano. Se resumem em danos morais e danos
materiais.

Quanto ao dano material, hd 2 tipos de lesdo ao patrimonio, sen-
do que os danos emergentes sio aqueles que foram perdidos devido
a ocorréncia de lesio levando a perda do patrimonio da vitima; e os
lucros cessantes sio aqueles que a vitima do dano deixou de ganhar,
pois ficou impossibilitado de trabalhar ou até mesmo faleceu. (TAR-
TUCE, p. 403, 2018)

Os lucros cessantes sio comumente aferidos a familia de pessoa
responsavel (arrimo de familia) pelo sustento desta, em que ¢ vitima
de homicidio (art. 948, CC), ou pessoa que perdeu algum membro
impossibilitando-a de trabalhar (art. 949, CC), gerando dever indeni-
zatorio, calculado com base na expectativa de vida que a vitima teria.

A indenizagio serd calculada com base no saldrio que a vitima ga-
nhava, equivalente a 2/3 deste, acrescido de FGTS, 132, e férias até o
dia que a vitima completaria 75 anos de idade se estivesse vivo. Nesses
casos, ¢ direito potestativo da familia escolher se recebe todo o valor
antecipado, ou uma renda mensal vitalicia. (TARTUCE, p. 406, 2018)

Se a vitima for filho menor que nio trabalha, a samula 491 do STF

permite a indenizagio por lucros cessantes neste caso, mesmo que o
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menor ainda nao possa exercer trabalho remunerado, sendo um dano
presumido porque s6 pode comecar a trabalhar a partir dos 14, presu-
mindo o dano até os 25 anos de idade. Porém, se a vitima for filho me-
nor que trabalha, aplica-se o mesmo critério adotado para o arrimo de

familia e até 25 anos na propor¢ao de 2/3. (TARTUCE, 2018, p. 410)

3. A RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA

Antes de adentrar sobre a responsabilidade objetiva, ¢ de suma im-
portancia mencionar a existéncia da responsabilidade civil subjetiva.
Esta responsabilidade ¢ aquela em que a vitima precisa provar a culpa
do agente, para que possa receber a indenizagdo a que tem direito, que
inclui o dolo e a culpa em sentido estrito.

A subjetiva estd firmada no Cdédigo Civil, nos artigos 186, ao dis-
por sobre “Aquele que, por agdo ou omissio voluntdria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusi-
vamente moral, comete ato ilicito.” Necessaria a sua combinag¢io ainda
com o caput do artigo 927, ao dizer “Aquele que, por ato ilicito (arts.
186 ¢ 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repari-lo.”

Agora, para se analisar a responsabilidade objetiva, é valido men-
cionar que ela se encontra no mesmo artigo que versa sobre a subjetiva,
contudo, estd localizada no pardgrafo anico.

Editoque “Haveriobrigacioderepararodano,independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem.”

Neste caso nio hd necessidade de provar o dolo ou a culpa em
sentido estrito, serd dever de indenizar objetivamente nos casos previs-
tos em lei ou quando a atividade que o autor desempenha implica na
criagio de uma situagio de risco

A situagio de risco ¢ explicada por meio da chamada teoria do
risco, onde algumas atividades sio propensas a causarem algum tipo de
dano, devido sua propria natureza.

A teoria do risco presume, entio, que uma atividade arriscada pos-

sibilita o ressarcimento das perdas que possam surgir a outrem, substi-
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tuindo a responsabilidade com culpa, que restringiria a ressalva cabivel
por absorver o caso fortuito. (GONCALVES, 2018, p. 90)

O ressarcimento de um dano se dd com uma indenizag¢do. Para se
indenizar de forma objetiva, basta a conduta se encaixar em uma das
modalidades da Teoria do Risco, como por exemplo o risco adminis-
trativo, o risco profissional e o risco criado.

O risco administrativo (disposto no artigo 37, paragrafo 6°, da
Constituicao Federal de 1988) ¢ aquele em que o Poder Publico assu-
me a partir do momento que possui a titularidade da prestagio de um
servi¢o de forma continua, podendo, porém a entidade publica entrar
com ac¢ao de regresso em face do causador do dano para reaver o que o
Estado pagou a vitima.

Ja no risco profissional (que estaria dentro também do artigo 927,
paragrafo unico, do Codigo Civil de 2002) o empregado exerce uma
atividade profissional que gera uma situagio de risco para ele proprio.

E para o risco criado (presente no artigo 938 do Cdédigo Civil)
o agente se coloca em situagio de risco ao exercer a atividade desen-
volvida pela empresa e a fung¢io exercida pelo profissional, bastando a
exposi¢ao ao dano para surgir o dever indenizar.

Importante consignar que, em relagio ao acidente de trabalho,
sera responsabilidade objetiva em casos em que hd um contrato de
trabalho, e ocorre um evento que viole as cliusulas de prote¢io no
contrato e prejudique o trabalhador (art. 927, parigrafo tnico, CC).
Devido a Emenda Constitucional 45 de 2004, os julgados trabalhistas
direcionam para este tipo de responsabilidade, quando presenciados as
situacdes de risco (TARTUCE, 2018, p. 515).

Geram-se duas responsabilidades: a responsabilidade trabalhista
entre empregado e empregador; e a responsabilidade do Seguro Social
do Poder Puablico em face do segurado da Previdéncia Social caso ve-
nha a sofrer acidente de trabalho e devido a isso, tem redugio da capa-
cidade laborativa provocando lesiao corporal, perturbac¢io funcional ou

morte. Vejamos um julgado do TRT 14 regido:

“Acidente de trabalho — Responsabilidade subjetiva e/ou
objetiva do empregador — Teoria do risco criado. Estando a

responsabilidade subjetiva ligada 2 ideia de culpa, seu princi-
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pal pressuposto, o novo Cddigo Civil a manteve como regra
geral em seu art. 186. J4 a responsabilidade objetiva, estando
assentada, como na melhor doutrina, na equacio bindria do
dano e autoria do evento danoso, nio se cogita de investiga-
¢io quanto a antijuridicidade do fato, se o que importa para
assegurar o ressarcimento ¢ verificar se ocorreu o evento com
prejuizos, imputando-se ao autor do fato causador do dano
a responsabilidade. Teoria do Risco Criado que melhor se
adapta as condig¢des de vida social, ja que o risco da atividade
empresarial corre por conta do empregador” (TRT da 14.
Regido, Processo TRT 00288.2005.092.14.00-71, Relatora:
Juiza Vania Maria da Rocha Abensur, Revisor: Juiz Shikou

Sadahiro, j. 07.07.2006).

O acidente pode ocorrer no local e hora de trabalho, sendo causa-
do por agressio de terceiro, ou até mesmo ato de negligéncia, impru-
déncia ou impericia de terceiro ou companheiro de trabalho.

Admite-se também na hipdtese de ocorréncia de acidente de tra-
balho fora da hora e local de trabalho, quando o empregado, ao exe-
cutar ordem, servi¢o ou viagem a servi¢o por ordem do patrio se aci-
denta, ou se machuca no percurso entre residéncia e local de trabalho,
bastando que haja o nexo causal entre os fatos.

4. A RELACAO ENTRE A RESPONSABILIDADE CIVIL E
O ANIME

Diante do instituto apresentado e a manifestagio artistica elenca-
da, é possivel observar uma relagio entre ambos.

A histéria retrata diversos danos causados pelas criaturas, conside-
rando o que ¢ revelado no decorrer da historia, pois os titds irracionais
eram na realidade pessoas comuns, com condi¢des genéticas proprias,
e que foram transformadas em titds, por outros personagens que que-
riam punir a¢des de rebeldes.

Por isso, para os titds que eram inicialmente humanos e foram
transformadas por espontanea vontade (como por exemplo o Colossal

e o Encouragado, que destruiram a muralha Maria), e inclusive para os
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personagens responsaveis que foram a for¢a motriz das transformagdes
involuntarias, lhes incumbem o dever de indenizar.

Dentre milhares dos danos causados pelos titds e os prejuizos de-
correntes, temos como exemplo a destrui¢cio de casas, igrejas, estabe-
lecimentos comerciais, propriedades rurais, morte de indmeros inte-
grantes de familia.

Estd caracterizado a presenca de dolo, principalmente por parte
dos “criadores dos titds” (que injetaram uma substancia capaz de rea-
lizar a transformagio) e o nexo de causalidade entre a existéncia destes
seres e a destrui¢do dos distritos ¢ de homicidio de seus moradores,
causados pela conduta humana que desejaram estes resultados. Os in-
dividuos que injetaram a substancia ¢ provocaram as transformacgdes,
assim, responderiam de acordo com o artigo 949 do Codigo Civil.

O artigo 949 diz que “No caso de lesao ou outra ofensa a saude, o
ofensor indenizara o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros
cessantes até ao fim da convalescenca, além de algum outro prejuizo
que o ofendido prove haver sofrido.”

Para no caso onde a vitima do dano vem a 6bito, claramente que
seus parentes que seriam indenizados. Nesse sentido, “(...) os parentes da
vitima, assim como seu conjuge ou companheiro, sofrem danos de na-
tureza moral e material.” (DONIZETE; QUINTELLA, 2019, p. 453)

O artigo que cuida justamente da indenizagio por homicidio, é o

948, ipsis litteris:

Art. 948. No caso de homicidio, a indenizagio consiste, sem

excluir outras reparagdes:

I - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu

funeral e o luto da familia;

II - na prestagio de alimentos as pessoas a quem o morto os de-

via, levando-se em conta a dura¢io provavel da vida da vitima.

A familia, desta forma, possui direito de receber a indenizagio,
principalmente porque os filhos menores e os conjuges do falecido,
eram dependentes econdmicos presumidos, nao necessitando de pro-

va; diferentemente dos maiores, dos pais e dos irmaos do falecido, que
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necessitam comprovar a dependéncia. (DONIZETE; QUINTELLA,
2019, p. 453).

Em se tratando de uniio estivel, é possivel a pensio se esta so-
ciedade de fato for comprovada, o que na visio de DONIZETE e
QUINTELLA (2019. p. 453), possui equipara¢do ao casamento, o que
ensejaria presungio de dependéncia.

Enquanto isso, o Estado, que abarcaria a drea das trés muralhas,
por autorizar que os seus soldados lutem com os titas, o resultado des-
tas lutas em meio aos lares de outras pessoas que foram prejudicadas
nesta atua¢io, obrigariam a indenizar pais ¢ mies dos mortos de que
eram os arrimos de familia.

A indenizagio se estende até o dia que as vitimas completariam 75
anos de idade se estivessem vivas, no valor equivalente a 2/3 do salirio
que estas pessoas ganhavam, acrescido de FGTS. No 13° saldrio tam-
bém pode incidir, pois “(...) a jurisprudéncia do STJ ¢ no sentido de
que depende da comprovagio de que a vitima exercia atividade laboral
na época em que faleceu.” (DONIZETE; QUINTELLA, 2019, p.
453)

Quanto aos filhos menores, DONIZETE e QUINTELLA (2019,
p. 454), muito bem lecionam sobre os alimentos que estariam priva-
dos de receber, valendo consignar que da data do julgado, ainda era
considerado a idade até 65 anos, diferentemente de 75 anos, como €

atualmente:

(...) ajurisprudéncia do STJ ¢ no sentido de que devem ser fi-
xados em 2/3 do saldrio minimo, dos 14 até os 25 anos de idade
da vitima, reduzindo-se, posteriormente, para 1/3, até a data
em que o falecido completaria 65 anos (STJ, REsp 1.279.173-
SP, 3* Turma, relator: Min. Paulo de Tarso Sanseverino, data

do julgamento: 4/4/2013, data da publicagio: 9/4/2013).

Além das tragédias ja mencionadas, vale destacar os inameros
cadetes que morreram tentando proteger os demais moradores, bem
como as lesdes e incapacidades laborativas que obtiveram na execu-
¢do de suas missOes. Por se tratar de empregados do Estado (tropas

de exploragio/reconhecimento), poderiamos mencionar a questio de
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acidente de trabalho. Vejamos o artigo 950, sobre o prejuizo do exer-
cicio laboral:

Art. 950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido nio
possa exercer o seu oficio ou profissio, ou se lhe diminua a ca-
pacidade de trabalho, a indeniza¢io, além das despesas do tra-
tamento e lucros cessantes até ao fim da convalescenga, incluird
pensio correspondente a importancia do trabalho para que se

inabilitou, ou da depreciacio que ele sofreu.

Pardgrafo Unico. O prejudicado, se preferir, poderd exigir que a

indenizagio seja arbitrada e paga de uma s6 vez

Como escolheram uma profissio demasiadamente arriscada, prin-
cipalmente a tropa de explorag¢io, que possui o brasio de asas da liber-
dade, onde exploram além dos limites das muralhas, e assim, se sub-
metem aos riscos, falarfamos pois da modalidade de risco profissional
que gera uma situa¢io de risco para ele proprio, estando suscetivel a
sofrer lesdes, perda de membros do corpo e principalmente morte que
¢ 0 mais comum de acontecer neste emprego, sendo responsabilidade
do Estado (empregador) de indenizar estes soldados pelos servigos que
aquele exigiu que fossem cumpridos.

O Estado, responsavel pelos distritos localizados dentro de cada uma
das muralhas, representa o risco administrativo, de prestar um servigo
publico de seguranga para com os moradores, pois os riscos derivados da
atividade de prote¢io que os soldados realizam, atingem todos os cida-
daos causando mortes e destrui¢ao das moradias da populagio.

Sabe-se do direito de regresso do Estado contra quem causou o
dano, e por isso, o Estado se voltaria posteriormente contra os huma-
nos responsaveis pela transformagio dos titas irracionais, que pagariam
pelos prejuizos.

CONCLUSAO

Ante o exposto, percebe-se que o anime Shingeki no Kyojin pos-
sui diversos pontos em seu enredo que podem se enquadrar dentro
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do Direito Civil Brasileiro, no tocante a responsabiliza¢io por da-
nos materiais.

No quesito da responsabilidade subjetiva, estdo presentes: os danos
causados pelos titds irracionais (destrui¢ao de casas, comércios, igrejas,
plantacdes, muralha, entre muitos outros); a conduta ilicita dos indi-
viduos que injetaram a substancia transformadora; o dolo dos respon-
saveis pelas transformagdes ¢ o nexo causal entre os danos e a conduta
(pois se assim ndo agissem, Os titds irracionais nao existiriam e nao
causariam danos), configurando a obrigac¢do de indenizar diante do art.
927 caput, combinado com o art. 186, ambos do Codigo Civil.

Justifica-se a devida repara¢io dos danos causados nio somente
pelos titds irracionais (responsabilizando, contudo, os individuos que
injetaram a substancia transformadora), mas como também os racio-
nais, onde a culpa recai diretamente sobre eles, uma vez que possuiam
consciéncia de seus atos.

Todos eles se obrigam a indenizar, no minimo materialmente,
os cidadaos de cada distrito atingido. Foram causados diversos danos
nos estabelecimentos e moradias (danos emergentes), mortes ocasio-
nadas (art. 948, CC), bem como as lesoes (art. 949 e 950 do Cddigo
Civil) principalmente aos lucros cessantes que esses moradores dei-
xariam de auferir.

Ja na questdo da responsabilidade objetiva (que independe de cul-
pa), temos o Estado como responsavel, diante das missoes dos cadetes
em combate contra os titds que se deram em meio aos moradores.

O paragrafo tnico do art. 927 estabelece que a responsabilidade
objetiva serd uma excec¢do para alguns casos previstos em lei, como
também em relagdo as atividades de risco, tendo sido mencionado a
Teoria do Risco e suas variantes.

Assim, o Estado obriga diante do risco administrativo (artigo 37,
pardgrafo 62, da CRFB/88) quanto as a¢des dos soldados dentro dos
limites dos distritos, ja que ¢ uma prestacio de servigco continua, mas
sendo garantido o direito de regresso contra os transformadores dos
titas irracionais.

Poderia ser considerado também o acidente de trabalho em rela-
¢30 aos personagens que compdem as tropas, pois diversos deles perde-
ram membros ¢ até suas vidas, decorrentes do servigo de prote¢io que
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exerciam, estando configurado o Risco Criado (em consonancia com
julgado do TRT 14 regido, anteriormente citado).

E por fim, ¢ comum a indenizagio para as vitimas sobreviventes, o res-
sarcimento nos casos de 6bito para seus familiares, conjuges, filhos menores
ou maiores, nos limites que a lei estabelece (artigos 948 ¢ 949 do CC) a
respeito de pensdes ¢ demais custos decorrentes de funeral, tanto para estes
casos de responsabilidade objetiva, como na subjetiva acima citada.

Neste sentido, a questio norteadora do presente trabalho ¢ respon-
dida diante da separac¢io dos quatro topicos elencados, que abordam a
trama, os elementos da responsabilidade, aos artigos que preceituam o
dever de indenizar, e a correlacio entre os direitos estudados e as agoes
cometidas na produgio artistica audiovisual.

Infere-se que o anime apresentado possui diversos quesitos direta-
mente estudados no Direito Civil, no tocante a indenizagio por perdas
e danos decorrente das a¢des dos personagens, num eventual ambito

juridico que se encontrariam.
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A TUTELA EXECUTIVAEO
INSTITUTO DO BEM DE FAMILIA:
PREMISSAS CRITICAS ENTRE O
DIREITO SOCIAL A MORADIAE
A PROTECAO DA DIGNIDADE
HUMANA, EM COLISAO COM

A EFETIVIDADE DA TUTELA
JURISDICIONAL

Jackelline Fraga Pessanha
Marcelo Sant’Anna Vieira Gomes

INTRODUCAO

O bem de familia tem origem pela doutrina norte americana,
quando se percebeu a necessidade de que a pequena propriedade rural
no Texas ficasse devidamente protegida de futuras penhoras/dividas,
uma vez que era a uUnica residéncia do devedor. Por isso, o instituto
do bem de familia foi evoluindo até chegar aos dias atuais, alicercados
no principio da dignidade da pessoa humana descrito na Constitui¢ao
Federal de 1988, bem como nas diretrizes do Codigo Civil de 2002 ¢
da Lei n® 8.009/90.

O fundamento para a impenhorabilidade do bem de familia é
encontrado no principio da dignidade da pessoa humana, descrito
no art. 12, I1I, da Constitui¢io Federal, que em linhas gerais, estabe-

lece os valores essenciais para que se busque uma vida digna, desde
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o nascimento até a morte pautado no respeito como valor intrinseco
de cada pessoa.

Ocorre que, réus condenados por ato de improbidade administra-
tiva adquirem bens com valores exorbitantes e os usufruem, firmando
caracteristicas de “bens de familia”, porém, luxuosos, que acabam se
tornando um obstaculo a penhora e execugio destes.

Dessa forma, precisa-se entender o que seria Improbidade Admi-
nistrativa e quais as san¢oes aplicadas aos condenados por improbidade.
Conceituando-o, entende-se que ¢ um instituto do direito administrati-
vo, que pretende a repara¢ao por atos ilicitos cometidos por agentes po-
liticos e servidores publicos em geral, de acordo com sua especificidade.

Assim, a presente pesquisa questiona: formado o titulo executivo
judicial por ato de improbidade administrativa, ha a possibilidade de
alegacio de impenhorabilidade em “bens de familia luxuosos”?

A pesquisa versa sobre um tema atual e relevante para a sociedade,
pois em tempos de populagio indo para as ruas reivindicar direitos,
em tempos de corrupgio, obras superfaturadas, ¢ que se busca estudar
e entender o porqué de algumas pessoas se utilizarem de um instituto
juridico que foi fincado no pilar da dignidade da pessoa humana, para
praticar ilegalidades, desnaturando-o.

O deslumbramento pelo tema é proveniente da busca pelos direitos
fundamentais que a Constitui¢do Federal propde a todos os cidadios,
como uma vida digna a todos, mas sem frustrar a aplicagio da justica.
Justica essa, ndo somente no significado de Justo, mas sim pautada no
respeito a dignidade humana de todos os brasileiros, com a efetivagio
da execugido de sentenca por ato de improbidade administrativa. Nio
se esquivando de que ¢ de grande importancia social e juridica.

A partir do método dialético, € preciso articular os procedimentos
técnicos para a execugdo da pesquisa almejada, para isso serdo utili-
zados varios recursos, tais como: legislagdo, jurisprudéncias e, princi-
palmente, material bibliogrifico. Trata-se de um estudo apoiado em
embasamento tedrico, a partir de pesquisa bibliografica e documental.

Portanto, a presente pesquisa pretende verificar a (im)possibili-
dade de utilizagio de “bem de familia luxuoso™ para garantir a dig-
nidade da pessoa humana dos condenados por atos de improbidade

administrativa.
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1 O INSTITUTO DO BEM DE FAMILIA

A prote¢io ao bem de familia, em uma perspectiva historica, ini-
clou-se com o direito alemao, uma vez que era necessaria a prote¢ao da
familia caso o chefe falecesse. Em seguida, os governos da Confedera-
¢ao Imperial elaboraram um projeto de prote¢io da propriedade agri-
cola e dos bens necessarios a subsisténcia familiar, totalmente limitado
a propriedade rural (ANTONIUK e UTIME, 2003, p. 41).

A protegio do bem de familia, de acordo com Alvaro Villaga Aze-
vedo (1999, p. 93), foi criada no direito americano com a finalidade de
proteger de qualquer penhora a pequena propriedade, numa por¢io de
até 50 (cinquenta) hectares e nunca superior a 500 (quinhentos) dolares.

Percebe-se que sua finalidade era conferir isen¢io de penhora so-
bre pequenos imdveis rurais, que, apos, passou a ser diluido em imoéveis
urbanos, para que os devedores no momento de quitarem suas dividas
nio pagassem com a unica habita¢io que lhe garantia prote¢io a mo-
radia sua e de sua familia.

Ultrapassadas as fronteiras dos estados americanos, o Estado Brasi-
leiro assegura a prote¢io especial ao Bem de Familia, ancorado no art.
226, da Constitui¢ao Federal, pois “o direito a moradia ¢ considera-
do um dos direitos de personalidade inerentes a pessoa humana, quer
como pressuposto do direito a integridade fisica, quer como elemento
de integridade moral do individuo” (FRONZA, 2014, p. 03).

Na esséncia constitucional, o conceito de familia vem sofrendo
diversas muta¢des a0 nio estabelecer padrdes fixos de formagio. O re-
ferido art. 226 busca aumentar o alcance e sentido das formagdes fami-
liares, para nao resumir familia e casamento, como sinénimos.

Inicialmente, a familia era formada pela uniio entre um homem
e uma mulher, sendo a tnica formagio protegida pelo Estado. Com o
passar dos anos e a emancipa¢iao da mulher em sociedade e os avangos
nas formagdes sociais, constata-se que nao ha necessidade de existir a
institui¢do do casamento para se afirmar a existéncia de familia. Isso

porque, a familia foi evoluindo e modificando seus paradigmas:

A familia deve ser entendida como espago de realizagio da efe-

tividade humana, tendo a efetividade como elemento essencial
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de suporte, pois € resultado da comunhio plena de vida entre as

pessoas que desejam a convivéncia familiar, e isso pode ser veri-
ficado nos novos arranjos familiares (PESSANHA, 2013, 278).

Com isso, foram estabelecidas varias formas de institui¢des fa-
miliares, como as monoparentais, as socioafetivas, as homoafetivas, as
pluriafetivas, entre outras. Os diversos tipos fizeram com que o insti-
tuto do bem de familia também evoluisse, com o intuito de prote¢io
dessas modificagdes.

O sentido e o alcance da norma vém se modificando paulati-
namente, em grande parte por obra da jurisprudéncia, que per-
cebeu a mudanga da finalidade da lei ao deparar com casos que
refletiam grandes injusti¢as, como o de pessoas viavas, separa-
das e mesmo solteiras que perdiam sua inica moradia porque,
tecnicamente, nao poderiam ser equiparadas a familia (DIAS,

2013, p. 628).

Veja que o bem de familia encontra respaldo constitucional ali-
cer¢ado no direito fundamental a moradia e a dignidade da pessoa hu-
mana, haja vista que busca uma nova andlise alicer¢ada no preceito da
socialidade, colocando o individuo no centro do sistema civil.

Isso se justifica, uma vez que “a pessoa humana ¢ o fim almejado
pela tutela juridica e ndo o meio” (FARIAS e ROSENVALD, 2014,
p. 828), as regras juridicas devem estabelecer em suas diretrizes o pri-
mado basico constitucional da dignidade da pessoa humana, devendo
ultrapassar as fronteiras do direito de personalidade e proteger os direi-
tos patrimoniais da familia.

O instituto do bem de familia pode ser conceituado como “o
imével residencial, urbano ou rural, proprio do casal ou da entidade
familiar, e/ou imoveis da residéncia, impenhoraveis por determinagio
legal” (AZEVEDO, 2002, p. 167). Percebe-se, entio, que o conceito
de bem de familia ¢ o de buscar dar prote¢io ao imével utilizado como
residéncia da entidade familiar.

Pode-se, entdo, “compreender o bem de familia como o bem ju-
ridico cuja titularidade se protege em beneficio do devedor — por si

ou como integrante de um nucleo existencial -, visando a preserva-
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¢ao do minimo patrimonial para uma vida digna” (GAGLIANO E
PAMPLONA FILHO, 2012, p. 396). Ora, a prote¢io ¢ o elemento
essencial para que o devedor nio arque com todo o seu patrimonio,
para o cumprimento de uma obrigac¢io e deixe a si e sua familia, des-
guarnecidos.

De acordo com os ensinamentos de Yone Frediani (2007, p. 08)
“considerando, pois, que, no ordenamento legal vigente, coexistem
dois diplomas legais a tratar da institui¢io do bem de familia, quais
sejam, as disposi¢des insertas no Codigo Civil brasileiro (arts. 1.711 a
1.722) e as decorrentes da Lei n® 8.009/1990”. Por isso, inicialmente ¢
necessario a descri¢ao das diretrizes previstas no Codigo Civil vigente,
para em seguida, trabalhar com a lei especifica.

Nessa duplicidade legal, a doutrina consolidou o entendimento
de que hd no ordenamento juridico brasileiro a constituicio do bem
de familia de forma convencional ou voluntirio, através das diretrizes
e primados do Cdédigo Civil, e o bem de familia de forma legal, que ¢

alicer¢ado na legislagio ordinaria.

2 DO BEM DE FAMILIA CONVENCIONAL OU
VONLUNTARIO

O bem de familia convencional ou voluntario € instituido por atos
de vontade das partes, seja do proprio casal ou da entidade familiar
envolvida, mediante registro no 6rgio competente. E regulamentado
pelas diretrizes do Codigo Civil brasileiro e busca a prote¢iao da mora-
dia da familia, em relacio ao bem que optaram por dar uma protec¢io
maior.

O artigo 1711, estabelece a reserva de parte do patrimonio indivi-
dual para que seja afetada a impenhorabilidade, através escritura publi-
ca ou testamento, por livre escolha do declarante, mas ressalva-se que
o valor do bem nio pode ultrapassar um terco do patrimonio liquido
existente ao tempo da institui¢ao.

Ja o paragrafo tnico do referido artigo, prevé a possibilidade de
terceiro instituir o bem de familia, seja por testamento ou doagao, des-
de que haja a aceitagio expressa de ambos os conjuges beneficiados
ou da entidade familiar beneficiada, “essa aceitagio pode ocorrer no
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mesmo instrumento de doagdo ou posteriormente, mormente quando
se tratar de institui¢do por testamento. O terceiro nio estd sujeito ao
limite de um ter¢o do patrimonio” (VENOSA, 2013, p. 427).

Dessa forma, o bem de familia deve ser instituido pelo registro de
seu titulo no Registro de Imoveis (art. 1.714, Codigo Civil), por isso,
o procedimento deve ser realizado pelo:

oficial do registro imobilidrio providenciard a publicagio de
editais para eventual impugnac¢io em 30 dias; inexistindo a im-
pugnagio, a escritura de institui¢io serd averbada; caso con-
trario, o assento sera suspenso, facultando-se aos instituidores
requerer ao magistrado competente que ordene a averbac¢io da
escritura de institui¢do, decisdo irrecorrivel, de acordo com art.

264, § 32, da Lein® 6.015/1973 (FREDIANI, 2007, p. 09).

A administragio do bem de familia compete a ambos os conjuges e
no caso de auséncia de ambos passard para o filho mais velho. Por isso,
a dissolugido da sociedade conjugal nao dissolve o vinculo do bem de
familia, mas pode ser extinto a pedido do conjuge sobrevivente, se for
o unico imoével da familia (FREDIANI, 2007, p. 10).

O bem de familia é imune a execugio por dividas posteriores a sua
institui¢do, exceto, para dividas tributarias relativas ao prédio ou des-
pesas de condominio que envolvem o proprio bem (art. 1.715, Codigo
Civil). Referida imunidade existira enquanto viver um dos conjuges
ou até os filhos completarem a maioridade civil, em respeito ao previs-
to no art. 1.716, do referido codigo.

Ja o art. 1.717, do diploma civil, estabelece a inalienabilidade do
bem de familia, como regra geral, aceitando a exce¢io de que somente
com o consentimento dos interessados, bem como de seus represen-
tantes, ouvido o Ministério Publico, dara a possibilidade de alienagio
do bem detentor de prote¢io (TARTUCE, 2019).

Assim, € inalienavel o domicilio exclusivo da familia e sustento
familiar, pois isso causaria um empecilho a frui¢do da moradia aos seus
membros. Por esse motivo, a alienagio do bem detentor de protec¢io
merece uma analise mais aprofundada de sua venda, tendo que ouvir o

representante do Ministério Publico para tanto.
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Por sua vez, o bem de familia convencional pode ser extinto com a

morte de ambos os conjuges e a maioridade civil dos filhos, uma vez que:

o art. 1.719, CC-02, muito mais atento a dignidade da pes-
soa humana do que amarrado a regras formalisticas, autoriza
a extingdo ou sub-roga¢io do bem instituido por outro se, a
requerimento do interessado, o juiz concluir que tal medida é
necessaria 2 mantenga da familia (GAGLIANO e¢ PAMPLO-
NA FILHO, 2012, p. 401).

Ora, os efeitos do bem de familia existem enquanto os conjuges
viverem, mas nao pode esquecer-se da interpretagio a ser feita no caso
de companheiro sobrevivente, equiparando-se as diversas entidades fa-
miliares existentes, pois havendo filhos menores a prote¢io do bem de
familia deve continuar para dar sustentabilidade ao desenvolvimento
das criancas.

Portanto, além da impenhorabilidade do patriménio registrado
como bem de familia no cartério de registro de imoéveis, aqui também
se fala em inalienabilidade do bem, pois busca uma prote¢do maior
para aqueles que, por ato de vontade, quiseram a institui¢do do bem de

familia devidamente protegido.

3 DO BEM DE FAMILIA LEGAL

Por meio da medida provisoria n® 143/1990, foi promulgada a Lei
n® 8.009/1990, que prevé a impenhorabilidade do bem de familia, com
o nitido cardter protetivo familiar. Isso porque “o Estado chama para
si o dever de prote¢do que antes era deixado ao arbitrio do chefe de
familia, a quem incumbia a constitui¢io voluntdria do bem de familia”
(DIAS, 2013, p. 633).

A impenhorabilidade do bem de familia estd previsto no art. 1° da
Lei, como o imével residencial proprio da entidade familiar, que nio
respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previ-
dencidria ou de outra natureza, contraida pelos membros da familia
que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas hipoteses previs-

tas na propria lei.
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O referido instituto ¢ firmado em lei, ampliando o bem de familia
tradicional para a imunidade a penhora do imével residencial que serve
de moradia a entidade familiar, pois:

Trata-se de norma publica com a finalidade de proteger o pa-
trimonio da familia do devedor — evitando causar prejuizos ir-
reparaveis -, que, em decorréncia de dividas, muitas vezes im-
pagaveis, via a perda de seus bens e principalmente do imével
residencial (BREITMAN, 2012, p. 121).

Aqui, no bem de familia legal, nio se aplica a inalienabilidade, a
protecao é, somente, a impenhorabilidade do bem em que habita a
familia, necessario a sua subsisténcia e sobrevivéncia. Isso porque, as
regras esposadas na Lei n® 8.009/90 sio de ordem publica e cogentes,
devendo ser respeitadas por todos.

Em regra geral, a impenhorabilidade somente pode ser reconhe-
cida se o imoével utilizado para residéncia ou moradia permanente da

entidade familiar - art. 52, da Lei 8.009/1990:

Art. 5% Para os efeitos de impenhorabilidade, de que trata esta
lei, considera-se residéncia um unico imével utilizado pelo ca-

sal ou pela entidade familiar para moradia permanente.

Paragrafo tnico. Na hipdtese de o casal, ou entidade familiar,
ser possuidor de varios iméveis utilizados como residéncia, a
impenhorabilidade recaird sobre o de menor valor, salvo se ou-
tro tiver sido registrado, para esse fim, no Registro de Imdveis
¢ na forma do art. 70 do Cédigo Civil.

Excluem-se da impenhorabilidade os veiculos de transporte, obras
de arte ¢ adornos suntuosos — art. 2°, da referida lei. Importante que,
em caso de imovel locado, os bens que guarnecem a residéncia da en-
tidade familiar é que tera a prote¢io da impenhorabilidade, bem como
todos aqueles bens que sio de propriedade do locatirio.

Percebe-se que sio penhoraveis os bens moveis, como automévelis,
mas nio ¢ penhoravel aqueles bens que guarnecem a residéncia da familia,

uma vez que necessario a manuteng¢io da qualidade de vida familiar.
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Art. 32 A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo
de execugio civil, fiscal, previdencidria, trabalhista ou de outra

natureza, salvo se movido:
I- REVOGADO

IT - pelo titular do crédito decorrente do financiamento des-
tinado 2 construgio ou a aquisi¢io do imével, no limite dos
créditos e acréscimos constituidos em func¢io do respectivo

contrato;

IIT — pelo credor da pensio alimenticia, resguardados os direi-
tos, sobre o bem, do seu coproprietirio que, com o devedor,
integre unido estdvel ou conjugal, observadas as hipoteses em

que ambos responderio pela divida;

IV - para cobranc¢a de impostos, predial ou territorial, taxas e

contribui¢des devidas em fung¢io do imével familiar;

V - para execugio de hipoteca sobre o imédvel oferecido como

garantia real pelo casal ou pela entidade familiar;

VI - por ter sido adquirido com produto de crime ou para exe-
cugio de senten¢a penal condenatdria a ressarcimento, indeni-

zagio ou perdimento de bens;

VII - por obriga¢io decorrente de fianga concedida em contra-
to de locagio. (BRASIL, 2002).

Assim, as disposi¢des da Lei nio visam beneficiar o insolven-
te que, sabendo da sua condi¢io, adquire de mi-fé imoével mais
valioso para transferir sua residéncia e adquirir a prote¢io contra
a penhora.

Portanto, considerando as premissas acima delineadas, com o
objetivo de melhor adaptar a legislacio a uma l6gica constitucional
voltada a protecio da moradia e da dignidade da pessoa humana,
bem como a evitar possiveis interpretagdes dubias acerca da im-
penhorabilidade do bem de familia, é que deve se ter em mente a
teleologia do instituto, para que nio interfira nos reais motivos de

sua criagio.

84



FELIPE DUTRA ASENSI, JOSANNE CRISTINA RIBEIRO FERREIRA FACANHA E
TANISE ZAGO THOMASI (ORGS.)

4 DO BEM DE FAMILIA E DA POSSIBILIDADE DE
EXECUGCAO DOS BENS LUXUOSOS QUE VENHAM A
SER REGISTRADOS NESSA CONDICAO

A Carta Constitucional de 1988, estabelece em seu art. 1°, dentre
os fundamentos do Estado Democritico de Direito e da Republica Fe-
derativa do Brasil, em seu inciso III, a garantia da dignidade da pessoa
humana. O que se pretende afirmar ao fazer essa alusio, ¢ que nas
atividades do Estado, para com o particular, assim como nas relagdes
privadas, ¢ necessario que sempre haja a observancia do preceito.

Isso quer dizer, basicamente, que nas relacdes cotidianas, cabe ao
Estado garantir que o individuo possa viver e sociedade, sendo-lhe ga-
rantido o minimo para sua subsisténcia, com acesso aos direitos a ele
garantidos pelo Estado Brasileiro. O problema ¢ que, a despeito dessa
manutengao, varias sao as hipoteses em que o cidadio utiliza de artifi-
clos para tirar vantagem da disposi¢io legislativa.

A Lei 8.009, de 29 de margo de 1990, estabelece em seu art. 12, a

seguinte redagio:

Art. 12 O imével residencial proprio do casal, ou da entidade
familiar, ¢ impenhoréavel e nio respondera por qualquer tipo de
divida civil, comercial, fiscal, previdencidria ou de outra natu-
reza, contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam
seus proprietarios e nele residam, salvo nas hipdteses previstas

nesta lei.

Evidencia-se, com a redac¢io que o legislador, amparado nos dita-
mes estatuidos pela Carta da Republica, buscou que o individuo pu-
desse, a0 menos, ter um local para residir de forma a garantir sua sub-
sisténcia e viver com dignidade. No entanto, ¢ ai que surge o artificio.

Esse artificio surge da forma como se interpreta a norma. De acor-
do com Antonio Chaves (2008, p 34), a conceituagio de bem de fa-
milia seria:

um patrimoénio separado, constituido por bem imével isento de

execugio, por divida posterior a sua situacio pelos conjuges, por
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um deles ou por terceiros, vedada a sua aliena¢do ou alteracio de
seu destino, que € o de garantir, obedecidos os requisitos, limites
e formalidades da lei, a estabilidade e o centro do lar, durante a

vida de cada um daqueles e dos seus filhos, enquanto menores.

A doutrina, entio, separa os bens em: bem de familia voluntirio
e involuntdrio, como observado nos topicos anteriores. Tanto ¢ assim
que de acordo com Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
(2007, p. 376), com o instituto juridico “protege-se o bem que abriga
a familia com o escopo de garantir a sua sobrevivéncia digna, reconhe-
cida a necessidade de um minimo existencial de patrimonio, para a
realizagdo da justica social”.

A, talvez, surja o primeiro grande entrave, tendo em vista que, a
parte pode convencionar, que seja o0 bem de maior monta, ou de maior
valor econdmico, como sendo o bem de familia. Sendo este registra-
do desta forma, percebe-se a necessidade que se tem em questionar
o instituto juridico, em decorréncia de ele ser o grande precursor da
legitimacgio de fraudes.

A doutrina contriria a essa tese, defende que nio ha qualquer des-
respeito a ordem constitucional o estabelecimento destes bens de fami-

lia, pois se trata de norma de cunho social, na medida em que:

Sio patentes o cunho social da lei e os objetivos humanitarios
a que cla se destina. Seu conteudo passa a ser tio controvertido

porque faz prevalecer a

um direito social sobre um direito de crédito, limitando a res-
ponsabilidade patrimonial dos devedores e, a pretexto de ga-

rantir um minimo material para

sobrevida condigna da familia, preenche também os objeti-
vos constitucionais de construir uma sociedade justa (art. 3°,
I da Constitui¢do), erradicar a marginalizagio e garantir a no
submissao a tratamento degradante (arts. 3°, III, e 5° da Carta)
(CZAJKOWSKI,1993, p. 21).

A regra, neste interim, estaria em perfeita convergéncia com o

que a Constitui¢io vigente estabelece como fundamental a2 manu-
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ten¢io da dignidade do individuo. Mais que isso, no caso do bem
de familia, tem-se que os bens que guarnecem a residéncia, também
sdo atingidos pela impenhorabilidade, na medida em que o pardgrafo
unico, do art. 12, da Lei 8009/1990, enuncia que “a impenhorabili-
dade compreende o imével sobre o qual se assentam a construgao, as
plantacdes, as benfeitorias de qualquer natureza e todos os equipa-
mentos, inclusive os de uso profissional, ou méveis que guarnecem a
casa, desde que quitados”.

Ocorre que, muitas sio as hipdteses em que o agente publico, ad-
quire bens, que, inclusive, podem ser fruto do ato improbo praticado e
nao podem ser penhorados. Bens estes, inclusive, suntuosos ou luxuo-
sos e que acabam sendo impedidos de serem utilizados com a finalida-
de de garantir a execugio.

Para tanto, é necessario perceber que hd uma completa incompati-
bilidade no sistema, quando o legislador impede, em nome do interesse
publico, que o Estado possa ressarcir seus cofres, em decorréncia da alega-
¢a0 de bem de familia. As regras da tutela executiva, foram criadas com o
objetivo de garantir a efetiva tutela jurisdicional, na medida em que

o direito fundamental a tutela executiva exige um sistema de
tutela jurisdicional capaz de proporcionar pronta e integral a satisfagdo
a qualquer direito merecedor de tutela executiva. Mais concretamente,
significa: a) A interpreta¢io das normas que regulamentam a
tutela executiva tem de ser feita no sentido de extrair a maior
efetividade possivel; b) o juiz te o poder-dever de deixar de
aplicar ua norma que imponha restri¢do a um meio executivo,
sempre que essa restri¢io nio justificar a luz da proporciona-
lidade, como forma de protecio a outro direito fundamental;
¢) o juiz tem o poder-dever de adotar os meios executivos que
se revelem necessdrios a prestagio integral da tutela executiva.
(GUERRA, 2003, p. 47)

Por esse motivo, nas a¢gdes de improbidade administrativa, a grande
problematica surge quando se ingressa contra agente publico improbo,
que consegue ocultar seu patrimonio dentro do bem de familia. Con-

siderando que os bens que compdem o imével, também se enquadram
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na condi¢io de bem de familia, a restri¢do limita direito fundamental
do exequente a satisfacdo de seu crédito.

Had que se ter em mente que, por exemplo, uma televisio de 42
polegadas, um vestido de um valor excessivamente alto, joias, entre
outras coisas, se levados a anilise sob o ponto de vista da legislaco,
estardo enquadrados como bem de familia, insuscetiveis de alienac¢io
e/ou penhora.

Assim, a proposta que o Judicidrio vem adotando, apresenta um
completo dissenso, pois nio hd uma unicidade de pensamento:

O Judiciario deve buscar uma harmonia entre o direito do cre-
dor ¢ o direito 2 moradia do devedor. Frisa-se que o direito
do devedor seria a moradia ¢ n3o a propriedade do bem. Pelo
exposto, entende-se possivel a penhora de um bem de familia
quando o seu valor for muito superior ao da divida (TOALDO
e SAUTIER, 2014, p. 26).

H4 uma tendéncia em se tentar estabelecer algumas balizas para
evitar que toda e qualquer situa¢io seja enquadrada em bem de familia,
tavorecendo a legitimidade de fraudes. Considerando que o sistema
brasileiro ¢ pautado em respeito ao principio da boa-fé das relagdes essa
regra seria importante, mas, na pratica, ela estabelece limitagdes a tute-
la executiva e de varios instrumentos criados foram capazes de garantir.

Portanto, importante mencionar que algumas medidas merecem
ser observadas, com o intuito de garantir a mitiga¢ao dessa impenhorabi-

lidade. Algumas solugoes sio adotadas e merece destaque o fato de que

Na jurisprudéncia, tem havido intensa controvérsia na defi-
ni¢io de quais s3o os bens méveis e adornos que estariam ex-
cluidos da impenhorabilidade. O critério que reiteradamente
se tem procurado ¢ o da essencialidade dos bens a regular uti-
lizagao de uma casa. (WAMBIER, ALMEIDA E TALAMINI,
2004, p. 133)

Sendo assim, seja nas hipdteses de agio de improbidade, seja nas

hipdteses executivas de uma forma geral, a regra da impenhorabilidade
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deve ser mitigada em prol da garantia da tutela executiva, conforme
defendido por Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Thais Boia
Margal

Nio dispondo o executado de outros bens imdveis que se-
jam capazes de garantir a execucio ¢ possuindo seu imoével
residencial valor elevado, que ultrapasse significativamente
o médio padrio de vida, deve o magistrado permitir a pe-
nhora ¢ a expropriagio desse bem, cabendo-lhe entregar
ao executado, sob clausula de impenhorabilidade absoluta,
uma parcela do produto desta alienag¢io capaz de propor-
cionar ao executado a aquisi¢io de outro imdvel, no qual
também consiga residir de forma digna.(GAMA ¢ MAR-
CAL, 2014, p. 43)

Em suma, diante de tudo até aqui esposado, chega-se a conclusio
que, na ponderagdo entre os principios da menor onerosidade possi-
vel na execugdo, corroborado com o principio da dignidade da pessoa
humana em oposi¢io a regra da efetividade da tutela jurisdicional e do
principio do interesse publico sobre o particular, tem-se que a regra da
impenhorabilidade do bem de familia deve ser analisado em cada caso
concreto.

Isso porque, no caso dos bens luxuosos, ou vultosos, bem como os
adornos que compdem o bem, devem ser utilizados como parametro
para a impenhorabilidade dois fatores: 1) verificar os adornos que com-
pdem a casa, que sejam essenciais a sua utilizagio; 2) garantir a penho-
rabilidade de bens que ultrapassem em muito o valor da divida, sendo
enquadrados como luxuosos e, com a alienac¢io do bem, ser destinada
parcela da alienag¢do ao executado, para que adquira outro imével, que
possa manter sua dignidade.

Mais que isso, ¢ no caso das a¢des de improbidade administrativo,
em que o interesse publico se baseia no interesse da coletividade, nas
a¢Oes de improbidade administrativa deve ser garantida a penhorabili-

dade do bem de familia e sua alienagio.
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CONSIDERACOES FINAIS

Analisando as considera¢des trazidas durante todo o presente tra-
balho, constata-se que o tema ¢ “espinhoso” ¢ merece um grande des-
taque por parte dos operadores do Direito.

Nesse sentido, talvez o instituto do bem de familia se mostre, até
certo ponto, um empecilho a concretizagio de direitos fundamentais
do exequente. Isso porque, a doutrina estabelece que a norma que
enuncia a possibilidade de registro de bem de familia, estaria em con-
sonancia com o principio da dignidade da pessoa humana, ou seja, ple-
namente constitucional.

Nio se discorda que a regra de direito privado que estabelece a
possibilidade de existéncia de bens de familia seja constitucional. Até
porque, se for considerado que se estd diante de uma sociedade livre,
justa e soliddria, nada mais coerente que serem respeitados direitos mi-
nimos aos individuos.

A despeito disso, sabendo-se da existéncia do principio da menor
onerosidade ao executado, ele deve ser observado.

As virias reformas processuais existentes, dio conta de que o
exequente deve ter seus direitos respeitados. De nada adiantaria que
o legislador a todo tempo alterasse a norma para estabelecer critérios
garantidores do direito do credor, se, na pratica, nao tivesse ele direito
a ter sua pretensio satisfeita.

Diga-se mais, de nada adiantaria o provimento jurisdicional a fa-
vor de qualquer das partes se, ao final, o legislador quisesse que o ven-
cedor ficasse apenas na expectativa de reaver os valores a que faz jus.
Essa, com toda a certeza, nio foi a dtica que se teve ao buscar métodos
executivos mais eficazes.

No caso da Administracdo Publica nem se fala. Considerando
que os ditames estabelecidos por ela visam atingir um fim maior,
qual seja, a busca da supremacia do interesse publico sobre o parti-
cular, tem-se que a ela também devem ser garantidos meios de bus-
car a reparacao diante da pratica de atos contrarios a toda sistematica
por ela estabelecida.

Em outras palavras, quando o agente desvirtua quaisquer dos dita-

mes administrativos basilares e, enriquece ilicitamente, lesa o erario ou
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desrespeita principios, tem a Administra¢io o poder-dever de buscar
a satisfacdo de seus interesses, que, por consequéncia, sao oOs interesses
da coletividade.

Considerando que o interesse publico ¢ indisponivel, qualquer
agente publico que saia da linha da normalidade de atuagio com suas
fung¢oes, deve ser sancionado com todas as disposi¢des que a ele forem
aplicaveis. Por isso, talvez a Lei de Improbidade Administrativo tenha
uma importante fung¢io para reparar o Estado por condutas praticadas
por seus agentes.

O problema maior exsurge quando nio existem bens para satisfa-
zerem a execu¢do. Nessas hipoteses, a execugio fica sobrestada até que
eles venham a surgir. Ou entlo, até existem, mas com a institui¢ao do
onus gravado no registro, como bem de familia, prejudica em muito a
execugio daquele bem imoével.

Ainda assim, na aplicagio da legislacdo ao caso concreto, deve o
intérprete buscar, a0 miximo atingir a finalidade da norma e, ao mes-
mo tempo, buscar fazer justica no caso concreto. Se o imével que estd
registrado como bem de familia se mostra como bastante valorizado
em rela¢do ao valor da divida, hi que se ponderar se ele nio poderia ser
penhorado.

E plenamente possivel, como solu¢io mais adequada, desde que o
imoével va a hasta publica e parte do valor seja entregue ao executado,
de modo que possa ele adquirir outro imével que lhe garanta viver
com dignidade. Essa seria a 16gica mais apropriada ao atual sistema
normativo brasileiro.

Mais adequado, exatamente, por nio ser o “vilao” das fraudes, em
que os individuos deixam de adimplir com a obrigacio a qual foram
condenados, por alegarem que s6 possuem um imoével que ¢ bem de
familia. Isso ¢ inconsistente.

Considerando que os interesses coletivos estio em jogo e que, nes-
sas hipoteses estd devidamente configurado que o agente agiu com ato
de improbidade, ndo hd como esse fato ficar sem um sustento pela
legislacao. Quando ¢ flagrante a pratica de se utilizar do bem de familia
para nio satisfazer a execugdo, deve o magistrado utilizar-se dos meios
a ele garantidos, para coibir essa pratica.
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Assim sendo, ¢ facilmente defensivel a tese de que, na hipdtese de
condenagdo a reparagdo a Administragio decorrente de condenacio
por ato de improbidade administrativa, o bem imével e os bens que a
ele guarnecem, podem ser penhorados, desde que sejam mantido os
bens moéveis que servem a utilidade do bem e que, com relagio ao imo6-
vel, seja garantido ao executado que possa adquirir um imével capaz de

manter sua dignidade.
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O DIREITO DO CONSUMIDOR
E O AGRAVAMENTO DA
VULNERABILIDADE DO
CONSUMIDOR MIGRANTE:
ANALISE DE CASO DO POVO
ROHINGYA

Gabriel Rodrigo de Sousa

1-Introducao

Na contemporaneidade, ¢ cedi¢o o entendimento que a era pds-
-moderna alterou substancialmente as relagdes sociais e a maneira
como os individuos se relacionam, tanto em relagio a seus familiares
quanto na fixa¢io das suas rela¢des mais bdsicas de consumo. Os in-
dividuos, a partir de entdo, passaram por um processo de agravamen-
to das desigualdades sociais e regionais, culminando em um processo
constante de agravamento da situa¢io de vulnerabilidade.

A vulnerabilidade, em especial nas rela¢cdes de consumo, pode ser
assim definida:

Nesse sentido, a vulnerabilidade diz respeito precisamente a
qualidade de determinados individuos ou grupos que, em
razdo de condi¢des especificas, sofrem preconceito, dis-
criminag¢do ou tém seus direitos negados ou violados

por particulares ou pelo préprio Estado. A prote¢io dos
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vulneraveis pelo Direito tem sua origem na identifica¢io de di-
versos novos sujeitos merecedores de protegio especial por
se encontrarem em situagio de desigualdade, construindo-se,
a partir daf um sistema de normas e subprincipios para o reco-
nhecimento e efetivacio de seus direitos. Todos os consumido-
res sio presumidamente vulneraveis, sendo este, inclusive,
o entendimento legal sobre o tema, posto que o consumidor
¢ a parte fragil nas mais diversas e variadas rela¢des ju-
ridicas estabelecidas no mercado de consumo. O que se
busca, portanto, com a prote¢io do consumidor, ¢ a garantia
da observancia do principio da igualdade, objetivando a com-
pensagio da disparidade que naturalmente existe nas relagdes
de consumo, a qual é crescente na medida em que o capita-
lismo se fortalece em nossa sociedade. (SQUEFF, GARBINI,
SANTOS,2018, p.3)

A Teoria do Direito, diante desses fatos ndo acompanha na
mesma velocidade as inimeras mudangas que a sociedade capitalista
passou, tais como o desenvolvimento tecnologico e o enfraqueci-
mento das fronteiras nacionais. Esse fendmeno ocorre com énfase
no territério de Myanmar, pais do sul asidtico, de maioria budista.
Contudo, coexistem no territério do pais a minoria rohingya, de
vertente mugulmana.

A vida dessa minoria representa na atualidade um dos maiores ca-
sos em que o desenvolvimento da sociedade pds-moderna apenas agra-
vou a vulnerabilidade que esse grupo ja apresenta, situagio retratada
na musica da banda irlandesa U2, Walk On. Esta musica foi escrita
em homenagem a lider pela redemocratizagio de Myanmar, Aung San
Suu Kyi, filha do lider da independéncia daquele pais, Aung San.

Voltando ao pais em 1988, ela envolve no movimento pré demo-
cracia daquela época, sendo presa no ano seguinte, fato que perdurou
até o ano de 2010. No inicio do movimento democritico, funda um
novo partido, a Liga Nacional pela Democracia, LND. Em 1991, a
referida lider ganha o Nobel da Paz, em virtude da sua luta pelo res-
peito aos Direitos Humanos e torna-se até os dias atuais lider politica
de Myanmar.
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Contudo, no ano de 2017 uma mancha suja a historia da lider po-
litica do pais asidtico. O exército do pais ataca o Estado de Rakhine
que concentra a maior parte dos ¢ uma das etnias mais perseguidas do
mundo. Desde a Independéncia em 1948, os diversos governos (tanto
ditatoriais e o atual democritico) nio reconhecem esse grupo como
cidadios, pois acreditam que as etnias na verdade nasceram em Ban-
gladesh e nio em Myanmar.

O povo Rohingya continuamente sofreu violagdes de seus direi-
tos humanos pelo governo birmanés e seu regime politico, que nega a
concessao de nacionalidade ao povo, apesar de grande parte dele estar
vivendo em Mianmar hd mais de trés geracdes (HEAD, 2009).

Os Rohingya nio podem viajar sem permissao oficial, nio podem
ser proprietarios de terra e devem assinar um compromisso de nio
ter mais do que dois filhos (HEAD, 2009). Desde julho de 2012, o
governo de Mianmar nio incluiu o povo — classificado desde 1982
como mug¢ulmanos bengaleses, sem estado vindos de Bangladesh — na
lista oficial de mais de 130 etnias, e, portanto, o governo afirma que,
por isso, eles nio tem direito de reclamar a nacionalidade birmanesa.

O apoio da etnia a Inglaterra na Segunda Guerra Mundial, em
oposi¢ao a maioria do pais também pode ser considerado como uma
das causas de tanto preconceitos, além das questdes religiosas.

No ambito Internacional, a situagio se agrava, pois, Bangladesh
nio ¢ signatario da Conveng¢io dos Refugiados, de 1951, nem de seu
Protocolo, de 1967, ¢ nio ha leis especificas, no ordenamento local,
que abordem sobre refugiado. Contudo, hia uma obrigag¢io interna-
cional em acolher, com respeito e dignidade esses grupos migratorios,
¢ que veremos o Direito Internacional publico como paradigma do
respeito ao que existe de mais intimo ao ser humano, a sua dignidade.

A Escola Socioldgica, que determina que a pessoa humana ¢ im-
portante sujeito do Direito Internacional e como tal, a questdo de
respeito aos Direitos Humanos nio fica adstrita ao Estados. O povo
Rohingya, diante disso, tem todo o direito de exigir o reconhecimento
de sua cidadania dentro de Myanmar, pois a Constitui¢io daquele pais
veda a discriminagio por religido, raga ou diferencas politicas, além de
ser signatarios de alguns mecanismos internacionais protetores do in-

dividuo enquanto pessoa, na sua singularidade e capacidade.
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A partir do exposto, num Estado, quem nio ¢ nacional, passa a ser
automaticamente estrangeiro, os quais podem ter uma nacionalidade
estrangeira definida ou serem apatridas. Em tese, o estrangeiro goza,
no Estado que o recebe, dos mesmos direitos reconhecidos aos nacio-
nais. Porém, a situagio se agrava quando ¢ pensado que essas pessoas
nao tém acesso aos insumos bdsicos de consumo. Logo, o problema
dessa pesquisa se encontra no sentido de que além de acolher esses gru-
pos de refugiados, os Estados nacionais possuem a obriga¢io de incluir
esses individuos na sociedade.

Infelizmente, uma importante lider democratica daquele pais, que
sacrificou anos de sua liberdade para o bem da maioria da populacio,
despreze a situagio humanitiria que vivem importante grupo étnico
do seu pais, nio honrando o prémio que antes recebeu e que deveria
honrar

Para tanto, sera feita uma abordagem teoérica desde a compilagio e
revisao de diversos materiais bibliograficos, de autores de diversas areas
do conhecimento juridico, em especial do Direito Constitucional.
Diante desse quadro, é mister que a presente pesquisa adote a
transdiciplinaridade como norte, pois nio ¢ possivel construir a te-
mitica aqui presente sem o auxilio de outras dreas do conhecimento,
especialmente a Historia, para conhecer o desenvolvimento do institu-
to do mandado de injun¢io no ordenamento juridico brasileiro.

Além disso, o critério de uma andlise critica da realidade juridica-
histérica do momento analisado, visando que o Direito influencie de
forma positiva a realidade serd adotado. A criticidade no direito, pode

ser assim definida:

(...) um processo de interven¢io sobre o saber acumulado,
que proporciona a informag¢io necessiria para desenvolver um
conhecimento analitico capaz de superar as barreiras do nivel
alcangado pelas ciéncias sociais(...) O discurso critico nio pode
ser nenhuma pretensio de completude, nem pode pretender
falar alternativamente em nome de nenhuma unidade ou
harmonia, jd que estd em processo permanente de elaboragio(...)
realiza anilises fragmentadas e transformaveis, proprias de um
processo de produc¢io de um novo conhecimento cientifico.

(WARAT,1988,p.35)
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Quanto a metodologia, o trabalho em maos faz a op¢io pelo
método indutivo e historico. Essa opg¢do se justifica porque o método
indutivo permite que analiso o tema a partir de quadros especificos
(a dificuldade brasileira em se construir uma identidade constitucional
forte, em que o Estado Democritico de Direito seja de fato pensado
como premissa basica de organizacio social, na contemporaneidade,
para depois partir para a situagao mais global, que no caso ¢ a realida-
de como um todo, com o intuito de compreender o estado de coisas
que o constitucionalismo brasileiro apresenta em relagio a situagio dos
refugiados. Aqui, portanto, inicialmente serd feita uma analise das in-
dividualidades, comparando e descrevendo as relagdes entre elas, per-
mitindo que se compreenda em um quadro maior, quais os desafios
para a construcio da sua efetividade constitucional e, portanto, da sua

democracia.

2-A sociedade pos-moderna e a hipervulnerabilidade
do povo rohingya

A professora Claudia Lima Marques define que a sociedade de
consumo ou pos-moderna, marcada pelo consumismo exacerbado e
individualismo, trazem desafios enormes a ciéncia juridica, cujas res-
postas nio conseguem acompanhar a velocidade que as novas deman-
das de novos sujeitos que antes nao eram objetos de estudos do Direito
do Consumidor.

Esse ¢ o entendimento:

Se desejamos verificar se o consumidor, se este sujeito de di-
reitos “novo”’, possui as qualidades de um sujeito de direitos
pés-moderno, e estaria adaptado ao atual pluralismo de su-
jeitos e de leis, mister analisar a crise da pés-modernidade ¢
seus reflexos no direito. Para conduzir esta andlise iremos nos
basear na teoria de Erik Jayme sobre os reflexos da cultura pés-
-moderna no direito atual. Como afirmamos anteriormente, o
pos-modernismo ¢ uma crise de desconstrucio, de desdogma-
tizagio do Direito, para outros, ¢ um fenémeno de pluralismo

e relativismo cultural arrebatador a influenciar o Direito, que
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aumenta a liberdade dos individuos, mas diminui o poder da
critica, da evolugio histérica e da verdade no Direito, fendme-
no contemporaneo a globalizagio e a perda da individualidade
moderna , mas que assegura novos Direitos individuais a dife-
renga e aumenta o radicalismo das linhas tradicionais.(MAR-
QUES,2000,p.88)

A teoria dos didlogos das fontes tem origem no Direito Interna-
cional Privado, contudo, devido ao seu carater emancipatério, pode ser
aplicado a outros ramos do direito. Aplica-se ao caso em testilha devido
a possibilidade da utiliza¢do de diversos instrumentos legais, tanto de
ordem interna quanto da seara do Direito Internacional.

O trecho a seguir sedimenta esse entendimento:

Mas a hipotese de trabalho de Jayme, qual seja de que o di-
reito, como expressio cultural de um povo, sofre reflexos
maiores ou menores das mudangas valorativas, econémicas,
histéricas, éticas e mesmo religiosas de seu tempo, ¢ vali-
da também para outros ramos do direito. Assim, cm um
tempo conhecido como pés-industrial, com uma filosofia
pos estruturalista ¢ discursiva, uma era do vazio ¢ de caos,
de desregulamentacio, de privatizagdes, de forte exclusio
social, da “euforia do individualismo e do mercado”, era
de globalizacio, de radicalismo tribal, de convivéncia e in-
tolerancia, de antinomias tio fortes que ji se prevé o fim
da histéria, a morte da ciéncia, o fim dos valores e outras
catastroficas previsdes para a nova era, €m resumo, em uma
época de crise pdés-moderna também o direito, como cién-
cia proxima da realidade social e voltada para a sociedade,
estaria em crise ¢ deve evoluir. Uma crise de mudanca, uma
crise de crescimento (MARQUES,2003, p. 57).

Naio adianta, portanto, existir um ordenamento juridico e Car-
ta Magna garantidores de varios direitos fundamentais com ramos em
varios Estatutos e leis esparsas se aqueles que recebem os direitos e de-
veres nao agem a tornar efetivo esses direitos. Claudia Lima Marques,

com a teoria dos didlogos das fontes, possui como escopo principal de
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tornar concreto as garantias fundamentais, um dialogo entre a Consti-
tuicdo, o Cddigo Civil e de Processo Civil.

Aos migrantes, devem ser adotados os direitos basicos reconheci-
dos a qualquer cidadio nacional, como forma de expressio do patri-
moénio minimo e da dignidade da pessoa humana.

Vejamos trecho que sedimenta essa técnica hermenéutica dos di-

reitos fundamentais:

Ainda segunda a grande mestra da UFRGS, tal didlogo visa
evitar a incompatibilidade total (conflitos de normas ou con-
flitos entre normas de duas leis, conflitos reais ou aparentes),
que leve a retirada de uma lei do sistema, a qual levaria a nio
coeréncia do sistema plural brasileiro, que deixaria desprotegi-
dos os sujeitos mais fracos, que a Constitui¢io Federal de 1988
visou proteger de forma especial (MAZZUOLI,2008, p. 176).

O Estado nio se movimenta somente a partir de leis codificadas,
pelo contrério, ¢ a partir de normas extra codificadas que o legislador
evidencia a necessidade ¢ as demandas que a popula¢io carece como for-
ma de reequilibrar o quadro social. Com isso, é possivel compreender a
perda de exclusividade do Cédigo Civil no que tange a normatizagio
das relagdes patrimoniais privadas. Logo, a supressao dessa unidade sis-

témica antes inabalavel, concede espaco para o viés interpretativo:

Diante de lacunas do legislador especial, o intérprete devera
aplicar tanto a analogia legis (o recurso a norma que regule a
situacdo andloga, com identidade de ratio em relagio a situa-
¢30 nlo prevista) como a analogia iuris (0 recurso aos principios
gerais de direito) no ambito das normas do proprio estatuto,
esgotando no assim chamado microssistema a atividade inter-

pretativa. (TEPEDINO, 2006, p. 45)

Deste modo, nas bases historicas do principio analisado observa-
-se que um individuo agrega valor superior ao da propriedade e nio
esta adstrito a circunstancias alheias a si, como coloca Ingo Wolfgang
Sarlet.:
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Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a quali-
dade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragio por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegu-
rem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degra-
dante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar
e promover sua participag¢io ativa e corresponsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunhio com os demais
seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres
que integram a rede davida (SARLET, 1988, p.53).

Por seu valor intrinseco, a personalidade deve ser primordialmente

protegida e para o efetivo desenvolvimento da personalidade, logo, os re-

quisitos para tanto, as necessidades subsidiarias, devem ser vislumbradas

no contorno da defesa deste direito, como coloca Carlos Alberto Bittar:

Os direitos reconhecidos 2 pessoa humana tomada em si mes-
ma e em suas projecdes na sociedade, previstos no ordenamen-
to juridico exatamente para a defesa de valores inatos no ho-
mem, como a vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a
intelectualidade e outros tantos (BITTAR,1995, p.01)

Para Edson Fachin, a teoria do patriménio minimo passa a defen-

der no estado atual do Direito Civil, uma condi¢io inviolavel e inalie-

navel da condi¢io humana. Logo, existe uma parcela do patrimonio do

individuo que nio pode, em nenhuma circunstancia ser tolhida da sua

propriedade. Dentro desse contexto, é necessario observar que a atua-

¢io do Estado deve ser no sentido de promover a dignidade humana,

consagrada no texto constitucional e no novo Codigo de Direito Civil.

Esse ¢ o entendimento do supracitado autor:
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nele se garanta um minimo patrimonial. Sob o estatuto da pro-
priedade agasalha-se, também, a defesa dos bens indispensaveis
a subsisténcia. Sendo a opgio eleita asseguri-lo, a congruéncia

sistematica nio permite abolir os meios que, na titularidade, po-
dem garantir a subsisténcia. (FACHIN,2006, p. 232).

Diante do exposto, ¢ crivel crer que a situagio especifica do
povo rohingya € critica. Isso se da, devido ao fato de que o consumidor
standard, por si s0, se encontra em estado de vulnerabilidade, podendo
diante das intmeras estratégias do mercado ter os seus direitos
vulnerados. Os migrantes, de maneira geral, estio em situac¢io agravada
em relacdo a sua vulnerabilidade, devido ao fato de que ¢ constante a
fuga de seus paises de origem por guerras, persegui¢oes religiosas ¢
violagdes massivas dos Direitos Humanos.

Naio obstante a tudo isso, ao chegarem nos outros paises, ques-
tdes complicadas agravam ainda mais a situagdo, entres as quais temos
o desconhecimento da lingua majoritarias dos paises de chegada, a falta
de alimentos e condi¢des financeiras de adquirir os seus insumos basi-
cos, a xenofobia sofrida por esses contingentes populacionais e a falta
de estrutura de muitos desses paises em acolher esses novos grupos, em
verdadeira condi¢ao juridica de hipervulnerabilidade.

Claudia Lima Marques e Bruno Miragem assim definem o
conceito de hipervulnerabilidade:

[...] seria a situagdo fitica ¢ objetiva de agravamento da vul-
nerabilidade da pessoa fisica consumidora, por circunstancias
pessoas aparentes ou conhecidas do fornecedor, como sua idade
reduzida (assim, o caso da comida para bebés ou da publicidade
para criancgas) ou idade alentada (assim, os cuidados especiais
com os idosos, tanto no Cddigo em didlogo com o Estatuto do
Idoso e da publicidade de crédito para idosos) ou sua situagio
de doente (assim caso de Gluten e sobre informagdes na bula de

remédios)(MARQUES MIRAGEM,2014, p. 201)

Esse entendimento é encampado pela jurisprudéncia majoritaria
do Superior Tribunal de Justica, cujo acérdao de lavra do ministro
Herman Benjamin, assim define:
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Ao Estado Social importam nio apenas os vulneraveis, mas
sobretudo os hipervulneriveis, pois s3o esses que, exatamente
por serem minoritirios e amiude discriminados ou ignorados,
mais sofrem com a massificacio do consumo e a “pasteuriza-
¢30” das diferencas que caracterizam e enriquecem a sociedade
moderna. Ser diferente ou minoria, por doenga ou qualquer
outra razio, nio ¢é ser menos consumidor, nem menos cida-
dio, tampouco merecer direitos de segunda classe ou prote¢io
apenas retdrica do legislador. O fornecedor tem o dever de in-
formar que o produto ou servi¢o pode causar maleficios a um
grupo de pessoas, embora nio seja prejudicial a generalidade
da populagio, pois o que o ordenamento pretende resguardar
nio ¢ somente a vida de muitos, mas também a vida de poucos.
(BENJAMIN, MARQUES, BESSA,2008, p.35)

Evidente, portanto, conforme também defendido pelo professor

Antonio Junqueira de Azevedo, a garantia do patrimonio minimo:

No campo contratual, o respeito as condi¢des minimas de vida
também tem aplicacio. Segundo a teoria alemi dos “limites do
sacrificio” os contratos nio precisam ser cumpridos quando sua
execugio leva a gastos excessivos nao previstos, 0 que terd maior
razio de ser quando o adimplemento puder dificultar a sobrevi-
véncia. Também, ao que nos informa Nobre Filho (“O Direito
Brasileiro e...”, p. 16), com base em Ernesto Benda, no campo
administrativo, o Tribunal Constitucional alemio ordena o res-
peito as condi¢des de sobreviveéncia: “Assim, de acordo com tal
preceito, afigura-se inadmissivel que o administrado seja despoja-
do de seus recursos indispensaveis a sua existéncia digna, de sorte
que a intervencio estatal na propriedade, pela via fiscal ou nio, nio
devera alcangar patamares capazes de priva-lo dos meios mais ele-
mentares de subsisténcia. De modo igual, o citado art. 1.1 traduz,
em detrimento dos poderes publicos, a obriga¢io adicional de pro-
ver a0 cidadio um minimo existencial (AZEVEDO,2002, p.120)

Em tempos recentes, com a pandemia do novo coronavirus, essa

situagio comega a apresentar contornos de ordem catastroficas. Os pai-
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ses que recebem o povo rohingya, em especial Bangladesh, nio pos-
suem condi¢des de resguardar nem mesmo os seus cidadaos nativos,
diante da falta de estrutura de satde ali presente. Diante desse quadro,
pelo fato que na sociedade atual ser impossivel um ser humano convi-
ver em sociedade sem acesso a produtos basicos enquanto consumidor,
retirar de alguém essa condi¢io ¢ o mesmo que retirar as suas condi¢des

de viver com e em dignidade.

3 Aplicacao do Direito Internacional para a efetivacao
dos direitos dos consumidores refugiados

A tese do didlogo das fontes permite a integragdo em normas que
possam ensejar variadas interpreta¢des e posi¢oes frente as concretudes
dos fatos diariamente vistos em nosso meio social. A sua possibilidade
de aplica¢do corrobora para a coexisténcia entre os axiomas ¢ as leis na
formulacio de normas, para que, ao sopesar principios, um nao dila-
cere o outro.

Os ditames da teoria importada, adaptada e aprimorada por Clau-
dia Lima Marques e formulada, inicialmente, por Erik James, propdem
tres modelos de aplicagio eficientes e ordenados, sdo estes: a coeréncia,
a complementariedade ¢ a cooperagio.

O primeiro campo ¢ nomeado como a coeréncia, momento em
que os conceitos fundantes dos modelos normativos sao postos em am-
bito comum, provocando a coeréncia entre os textos legais, seja cons-
titucional ou infraconstitucional, logo, a capacidade de antinomias e
contraposi¢oes de leis sio reduzidas, entrementes, possiveis. O ponto
comum estd em o cerne conjuntural voltar-se ao individuo, a vitima,
a pessoa humana para que nio haja invalidade de normas nas provo-
cagdes contrarias entre si, por fim, permitisse a convivéncia mutua de
cartas legais.

O didlogo da complementariedade corrobora com a colocagio
de que hd, em certas ocasides, a insuficiéncia principiolégica em uma
Carta Constitucional, possibilitando a complementagio por outra,
sendo, pois, um tratado de direitos humanos com gama maior de pro-

te¢do ao desamparado que a lei interna.
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Enfim, depdem-se o didlogo coordenativo ¢ de adaptagio de sis-
tema com a troca de conhecimentos e experiéncia jurisprudenciais e
dogmiticas, com o intuito de afundar-se na tutela humana, sendo de
relevancia para a concretude da dignidade. Como coloca Martins; Fer-
reira (2018, p.8) “Justifica-se nesse ponto a Constitui¢do aberta tio
importante para a concretude da dignidade”

Ao primado da pessoa humana como norte das relagdes juridicas,
o autor Can¢ado Trindade possui importantes estudos sobre a tema-
ticas:

No presente dominio de prote¢do a primazia ¢ da norma mais
favoravel as vitimas, seja ela norma de direito internacional ou
de direito interno. Este e aqueles interagem em beneficio dos
seres protegidos. E a solucio expressamente consagrada em di-
versos tratados de direitos humanos, da maior relevancia por
suas implica¢des praticas (TRINDADE, 1996, p.34).

Fernando Rodrigues Martins e Keila Pacheco Ferreira, ao traba-
lharem sobre a primazia da pessoa humana sob a 6tica das pessoas com
deficiéncia, trazem importante complemento aos estudos de Canga-
do Trindade, pois demonstram que a pessoa humana e a interpretacio
mais favoravel a ela, ou seja, pro homine, deve ser sempre considerada
pelo julgador na aplicagio do caso concreto. Isto faz parte de um pro-
cesso de constante aprimoramento de uma hermenéutica emancipato-
ria dos direitos humanos.

Examino:

No Brasil tem-se exemplo importante: o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (Lei federal 13.146/15) ao retirar a incapaci-
dade das pessoas com deficiéncia emancipando-as, nio trouxe
regras de promogio 2 situagio patrimonial dos emancipados.
Entretanto, a Convencgio dos Direitos da Pessoa com Deficién-
cla mantém salvaguardas essenciais a prote¢io econdmica da
pessoa tutelada e, nesse caso, deve ser aplicada diretamente pelo
juiz no caso concreto, até porque a interpretagio a ser feita € pro
homine (MARTINS; FERREIRA; 2018; p.8).
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Diante disso, independentemente de que paises como Myanmar
ou Bangladesh sejam signatdrios de tratados especificos ou suas res-
pectivas Constitui¢des garantam os mesmos direitos aos refugiados de
que gozam 0s seus nacionais, existem normas peremptoérias de Direito
Internacional que limitam a soberania estatal, pois ndo permitem que
seres humanos sejam tratados de maneira a ferir alguns Direitos huma-

nos mais basicos, tais como a vida ¢ a liberdade. Vejamos:

As regras imperativas de direito internacional, normalmente
referidas como normas jus cogens ou regras peremptorias,
sdo preceitos juridicos inaliendveis, e que, portanto, nio
podem ser suspensos em nenhum momento, nem mesmo
em situagdes extremas, por serem entendidas como manda-
mentos decorrentes do Direito Natural e que formam a base
fundamental do sistema normativo do plano internacional
(BROWNLIE, 2003, p. 488; JANIS, 2003, p. 65). Isso
porque, as normas jus cogens tem como proposito a criagio
de uma contrapartida ao direito que o Estado possui em po-
sitivar/determinar as suas proprias normas e condutas (RA-
GAZZI, 1997, p. 57), sendo tipicamente de ordre publique
(BASSIOUNI, 1999, p. 213). Em outras linhas, as regras
cogentes sao normas que impdem uma restri¢io a soberania
da nacio na realizagio de suas atividades, imprimindo um
limite ao voluntarismo estatal, seja em ambito interno ou

externo (SQUEFF,2016, p.170)

O discurso juridico e as agdes estatais, portanto, devem se ater a
promover politicas sociais capazes de diminuir a situagio de descaso
dessas pessoas, em especial aqui o combate ao preconceito religioso e
repressao estatal de Myanmar promovidos contra a minoria mu¢ulma-
na daquele pais:

[...] ideia social e politicamente militante de que a dogmatica
juridica e aqueles que a cultivam devem estar comprometidos
com objetivos de politica social [...]”, muito em razio da forte
percepgio das desigualdades sociais e de cidadania, que deixam

“[...] claro que o livre jogo das forgas sociais estabelecidas nio
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conseguird corresponder a demanda social de justica]...] (HES-
PANHA,2013, p.15).

Existem documentos de ordem internacional que expressamen-
te preveem o dever dos Estados em cumprir e consignar dentro dos
seus territorios o respeito aos direitos dos refugiados, dentre os quais
se destacam a Declaragio Universal dos Direitos Humanos (1948), a
Convengio sobre o Estatuto dos Refugiados (1951) e os Pactos Dos
Direitos Civis e Politicos de Nova York (1966).

Novamente relacionando ao conceito de jus cogens, a Declaracio
Universal dos Direitos Humanos representa na ordem juridica inter-
nacional verdadeiro vetor de hermenéutica emancipatéria do homem,
com fins de preservagio da dignidade da pessoa humana, em um cara-

ter universalista:

Vislumbra-se o surgimento de um novo direito, distinto do
direito publico internacional, baseado na cooperacio entre Es-
tados soberanos, de acordo com um interesse geral, que trans-
cende seus interesses peculiares e consagra a cidadania univer-
sal, com direitos que transcendem aos interesses dos Estados
soberanos, que devem coexistir em cooperag¢io internacional,
a fim de que os seres humanos possam exercer seus direitos em
qualquer lugar do mundo, isso porque a Declara¢do Universal
dos Direitos do Homem de 1948 ¢ um documento de interesse
geral, que tem natureza juridica de jus cogens gerando efeitos
erga omnes.(LOUREIRO,BUCCI,2019,p.137)

Os desafios, portanto, para a constru¢ao de uma ordem juri-
dica internacional que consiga plenamente garantir os direitos dos
nacionais e estrangeiros refugiados sdo gritantes. A fome, a corrup-
¢a0, a xenofobia, as diferengas sociais e culturais, o desemprego pesa
sobre as costas de milhares de cidadios que padecem muitas vezes
sobre o descaso ¢ a falta de eficdcia dos Tratados Internacionais dos
Direitos Humanos. O caso brasileiro pouca se distancia dessa dan-
tesca realidade ¢ hoje é o maior desafio para a constitui¢io de um

Direito do Consumidor e Internacional publico verdadeiramente
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coeso com o Direito Interno, com fins a dar concretude aos Direi-

tos Humanos de todos.
4-Consideracdes Finais

Portanto, ¢ possivel afirmar que na sociedade poés-moderna, nota-
damente marcada pela massificagio do consumo ¢ a existéncia de ma-
ci¢a produgio e propaganda, que ¢ impossivel ao qualquer ser humano
nio consumir, ainda que o basico para a subsisténcia. Negar esse fato a
alguém ¢ o mesmo que negar acesso ao Direitos humanos mais basicos,
dentre os quais a vida e a igualdade.

O consumidor refugiado, conforme assentado, ¢ hipervulneravel
e ¢ propria desta sociedade massificada. Esses novos sujeitos passam a
demandar pela observancia estrita aos seus Direitos, muito embora a
realidade mundial mostra que os desafios sio enormes. Em relagio ao
povo rohingya, a vulnerabilidade é dada por diversos aspectos inerentes
a condigdes religiosas, culturais e sociais, pois os paises que majorita-
riamente recebem esses grupos, como Bangladesh, apresentam eleva-
dos indices de pobreza interna, o que inviabiliza receber o respaldo
social adequado.

O mundo juridico esta em crise em razdo da mudanca de paradig-
mas de observag¢io do fendmeno juridico, poisnio ¢ mais aceitavel um
direito fundado somente em parametros estatais . Ao considerarmos
somente esses parametros no plano interno, vé-se a incapacidade, cada
vez mais patente, de o chamado de Estado de Bem-Estar suprir os pro-
blemas gerados a partir da ndo aplicac¢io efetiva dos direitos fundamen-
tais, vistos a toda hora em nossos dias. Existe a le1, mas nio se lhe aplica
em tempo razoavel, postergando seus efeitos na area civel e penal.

No plano externo, percebe-se uma tentativa de imposi¢ao de mo-
delos economicos que objetivando o rompimento com a nog¢ao de ter-
ritorio e de mercado, modificando consideravelmente a vida juridico-
politica do Estado e da sociedade civil.

E necessirio, diante desse quadro, alterar a prote¢io dado ao
consumidor standard, pois ¢ insuficiente diante desses novos sujeitos.
E de vital importincia, pela teoria dos didlogos das fontes e pela adogio

de uma teoria hermenéutica emancipatéria, que as vontades estatais
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sejam mitigadas pelo dever dos Estados Nacionais em garantirem em
seus territorios direitos minimos, com fins a garantir a vigéncia das

normas de jus cogens.
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AGRONEGOCIO: RELEVANCIA,
SUSCETIBILIDADES E MEIOS DE
PROTECAO CAMBIAL

Maria Cecilia Ladeira de Almeida
Luiza Nagib
Thais Cintia Cdrnio

INTRODUCAO

O presente artigo visa demonstrar a evolugdo ¢ a relevancia atual
do agroneg6cio no cendrio econémico nacional, o qual pode ser con-
siderado como ramo autéonomo do direito, com principios e legislacio
especificos.

Considerando que o agronegécio engloba (i) os fornecedores de
bens e servigos a agricultura (denominado “antes da porteira”), (ii)
os produtores agricolas (“dentro da porteira”) e (iil) os processadores,
transformadores e distribuidores na cadeia do agronegdcio (“depois da
porteira”), foi analisada detalhadamente cada uma dessas etapas. Sendo
fundamental, na sequéncia, uma abordagem explicativa dos principios
informadores dessa matéria, quais sejam : (i) fun¢io social, (i1) princi-
pio do desenvolvimento agro empresarial sustentavel; (ii1) principio da
prote¢io da cadeia do agronegdcio e (iv) principio da integra¢io das
atividades economicas da cadeia agroindustrial.

O agronegdcio enfrenta nio sé desafios na economia nacional,
mas também na esfera internacional, tal como, o risco trazido pela va-

riacdo cambial decorrente de fatores internacionais. Nesse sentido o
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presente trabalho abordou, detalhadamente, algumas alternativas que
possibilitem diminuir os efeitos prejudiciais da variagio cambial, tais
como: (1) contrato de hedge; (i1) contrato atipico, sinalagmatico, onero-
so e aleatorio, em que se transfere parte do risco para o contratante me-
diante pagamento; (iii) Fundo de Investimento; (iv) Fundo Cambial e
(v) o Adiantamento do Contrato de Cambio (ACC) celebrado entre o

mutudrio e uma institui¢ao financeira.
1 Relevancia do agronegocio

Falar sobre o agroneg6cio implica em falar de direito agrario, ramo
do direito que passou a ter autonomia constitucional desde a Emenda
Constitucional n.? 10, de 9 de novembro de 1964. A emenda deter-
minou a competéncia exclusiva da Unido para legislar sobre a matéria
e assim o Congresso pode aprovar o projeto de lei que se consagrou
como o Estatuto da Terra, Lei n.2 4.504, 30 de novembro de 1964. A
partir dai se construiu todo um arcabougo legal visando a disciplina
juridica da vida na zona rural: a atividade agrdria, a propriedade e sua
funcio social, o crédito, o seguro, a utiliza¢io de iméveis publicos, os
diversos tipos de regularizacio fundiaria, os tributos etc.

O objeto material do direito agrario ¢ a atividade agraria, objeto
unico, pois ¢ impossivel ter objetos diferentes de acordo com as dife-
rentes normas legais. Porém o conteudo do direito agrario vai sendo
ampliado, na medida em se constroem novos institutos e, dentre eles,
a atividade agraria.

Atividade agriria em todas as suas vertentes: realizada no fundo
rustico, por meio do trabalho rural, no cumprimento da fun¢io social,
mediante contratos de arrendamento e parceria, realizada pelo empre-
sario e/ou pela empresa rural, na propriedade familiar, em projeto de
assentamento para fins de reforma agriria ou projeto de desenvolvi-
mento sustentavel, em razio de colonizagio etc.

No pontificado de Antonio Carrozza (1975) ¢ atividade agraria
a atividade produtiva dentro do ciclo agrobioldgico, ligado direta ou
indiretamente ao desfrute das forcas e dos recursos naturais e
cujos resultados sio destinados ao consumo direto ou transformado. E

a teoria da agrariedade. Quando o homem sofre os riscos correlatos da
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natureza no exercicio de sua atividade produtiva, hd atividade agraria.
No Brasil, a atividade extrativa quando ¢ fonte de renda da comuni-
dade que a exerce também ¢ considerada atividade agraria, conforme
Giselda Hironaka (1997).

Conceituada a atividade agraria, pode-se entao concluir que o di-
reito agrario ¢ o conjunto de normas de direito publico e privado que
visa disciplinar o exercicio da atividade agraria com base na fungio
social da terra, no pontificado de Fernando Pereira Sodero (1982).

No Brasil a doutrina se debate entre considerar a atividade do
agroneg6cio como integrante do direito agrario ou como um ramo
proprio do direito: Direito do Agronegocio.

Se por um lado a atividade agraria tem especificidade que exige o
estudo do agronegdcio vinculado ao direito agrario, pois no agrone-
gdcio a atividade agriria é o centro de sua dinamica; por outro lado
hd doutrinadores que entendem que o agronegdcio integra um ramo
proprio do direito ou, ainda, um ramo do direito comercial. Veja-se
o projeto do Cddigo Comercial que normatizava agronegdcio e que
o Senador/Relator Pedro Chaves suprimiu pois entendeu que “a ge-
neralidade exigida para um Coédigo desaconselha uma disciplina mi-
nuciosa de uma atividade empresarial especifica”. Aqui nio ¢ a sede
para posicionar sobre essas trés posi¢des, que podem ser analisadas em
outro momento.

Assim, considerando que o direito do agronegdcio pode ser visto
COmO um ramo autébnomo, urge encontrar uma solugio, construindo
principios para esse novo ramo do direito, que ¢ o direito do agro-
negocio.

Para Juan Jose Sanz Jarque (1975) principios sao critérios de cate-
goria universal que informam o conteudo e cariter de sua normativa,
de modo que resultam como inerentes ao objetivo e a natureza da mes-
ma, nos ordenamentos juridicos, institui¢des ou direito positivo dos

3

diversos paises. Ou ainda, “... constituem as idéias centrais de um de-
terminado sistema juridico”, na licdo de Carlos Ary Sundfeld (1992).
Mas o que é agroneg6cio?
A teoria do “agribusiness” foi criada pelos pesquisadores John
Davis e Ray Goldberg que atribuiram ao “business” o sentido de

“ocupac¢io” e nio de “nego6cio” propriamente dito. Na versao para
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a lingua patria dentre os diversos termos atribuidos consolidou
AGRONEGOCIO.

De fato, na década de 50 os professores Ray Goldberg e John Da-
vis da Universidade de Harvard constataram que “as atividades rurais e
aquelas ligadas a elas ndo poderiam viver isoladas”. Com base na teoria
economica sobre as cadeias integradas, construiram uma metodologia
para estudo da cadeia agroalimentar e cunharam o termo agribusiness.

Agronegdbcio, portanto, ¢ soma das operacdes de produgio e dis-
tribui¢do de suprimentos agricolas, das opera¢des de produ¢io nas
unidades agricolas, do armazenamento, processamento ¢ comerciali-
zag¢do dos produtos agricolas e itens produzidos a partir deles. Envolve
desde a pesquisa cientifica até a comercializacio de alimentos, fibras
e energia. Também participam os agentes que afetam e coordenam o
fluxo dos produtos, tais como o governo, os mercados, as entidades
comerciais, financeiras e de servigos.

1.1 Segmentos do agronegdcio

O agronegocio engloba: 1. os fornecedores de bens e servigos a
agricultura, 2. os produtores agricolas, 3. os processadores, transfor-
madores e distribuidores envolvidos na geragio e no fluxo dos produ-
tos agricolas até o consumidor final.

O agronegocio incorpora em seu conceito os agentes que impri-
mem dinamica a cada elo da cadeia que sai do mercado de insumos e
fatores de producio (antes da porteira), passa pela unidade agricola
produtiva (dentro da porteira) e vai até o processamento, marketing,
transformagio e distribui¢cao (depois da porteira). Portanto extrapola
o conceito agroalimentar.

Antes da porteira ¢ o segmento que investe em tecnologia e pes-
quisa para aumentar competitividade. Poucas empresas multinacionais
dominam o setor. Outra caracteristica deste segmento sio as fusoes,
acordos de cessio de tecnologia e compras de empresas. Aqui ainda
estao incluidas o setor de insumos agricolas, a preparagao de sementes,
as pesquisas realizadas pelas empresas visando dar maior produtivida-
de no campo, a politica de crédito disponibilizada pelo Governo para
financiar a produgdo agropecudria, a fabricagio de maquinas e imple-
mentos agricolas para facilitar o trabalho no campo, entre outros.
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Dentro da porteira refere-se ao segmento da produgio agropecua-
ria, que sdo agricultores e pecuaristas que trabalham dentro de suas
propriedades plantando e colhendo alimentos “in-natura”. A produ-
¢ao rural estd em fase de processo de concentragio produtiva e aumen-
to de eficiéncia e de produtividade que tem como efeitos o abandono
dos imoveis rurais, em todo o mundo; a concentragio da oferta de
matérias-primas por poucas propriedades que sio gerenciadas com efi-
ciéncia, altamente produtivas e integradas eficazmente com o sistema
que vem depois da porteira e a rapida e forte mudanca no perfil tec-
nologico da produgio rural. A propriedade familiar para ser eficiente
exige a reunido em cooperativa, em associagdes ou outras formas de
agricultura de grupo.

Depois da porteira abrange segmentos que atuam na distribui¢io,
industrializacdo e comercializa¢io e consumo de alimentos. Empresas
de transporte, agroindustrias, supermercados sio segmentos da eco-
nomia vinculados ao agronegdcio apds a saida da matéria-prima do
campo. E o setor de processamento e manufaturados. Engloba toda a
atividade economica envolvida com a produgio, estocagem, transfor-
macio, distribui¢do e comercializagio de alimentos, fibras industriais,
biomassa, fertilizantes e defensivos. E onde hd o maior potencial de
mercado e desenvolvimento dos negocios. Ha a maior eficiéncia da
cadeia competitiva do agribusiness e barateia o produto final, estimu-
lando o consumo. A gestio ¢ razio do sucesso e desenvolvimento do
agronegocio.

1.2 Principios informadores

Entre os doutrinadores que propde a autonomia do direito do
agroneg6cio esta Renato Buranello (2013), que assim elenca os princi-
pios informadores do Direito do Agronegdcio.

A Fungio Social ¢ muito mais do que no ir contra os interesses da
coletividade. A func¢io social implica em estar em consonancia com os
interesses da coletividade. Nesse sentido, a fun¢io social como princi-
pio do agronegdcio significa que as atividades economicas exploradas
na cadeia agroindustrial contribuem especialmente para a prote¢io do
meio ambiente e para o aumento da produgio de alimentos, fibras e

bioenergia. Esse aumento ¢ essencial para aumento dos enfrentamentos
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dos desafios globais propostos pelo crescimento populacional, visando
a seguranga alimentar.

O Principio do Desenvolvimento agro empresarial sustentavel ¢
aquele pelo qual as atividades desenvolvidas na agricultura, pecudria,
exploragio florestal e pesca pressupdem o uso adequado do solo, da
agua, e dos recursos genéticos animais ¢ vegetais ¢ ainda, a execug¢io de
processos tecnicamente apropriados e economicamente equilibrados.

O Principio da Protec¢io da cadeia do agronegocio refere-se ao
bem juridico que a lei tutela em razio do interesse nacional. Responde
por mais de 21,1% do PIB. Cada 1 dessas atividades isoladas nao tem
a mesma relevancia para o Pais que a rede de contratos e operagdes
tomada como um conjunto integrado. A distribuicio do risco entre
diversos empresarios estabelecida nos contratos deve ser preservada. A
Lei deve proteger nao sé o elo, mas toda a cadeia. Assim esta tutelando
o direito dos povos e das geragdes futuras a seguranga alimentar.

Principio da integracio das atividades econdmicas da cadeia
agroindustrial reflete o interesse na preservagio da integragio das ati-
vidades prevalece sobre os interesses individuais dos empresarios que
nela operam. Assim, no caso de litigio entre dois produtores a solu¢io
deve ser visando assegurar a preservacio da cadeia integrada de nego-
cios, até mesmo em cardter internacional, em detrimento dos interes-

ses individuais dos contratantes.
2 Desafios do agronegocio

O Brasil se destaca em diversas cadeias como soja, papel e celulose,
frango, agtcar e alcool. Essas cadeias modernas devem contribuir para
a preservac¢io ambiental, para a seguranca alimentar etc.

Virios sao os desafios do agronegocio, dentre eles, encontrar um
modelo de desenvolvimento sustentavel, integrar-se competitivamente
na economia mundial, buscar equidade social mediante integracio das
diversas populagoes tradicionais (indios, quilombolas, faxinais, cai¢a-
ras, etc.), mediante regularizacio fundidria etc. Esses sao aspectos ine-
rentes as politicas internas do pais, ou seja, existe algum controle sobre
eles, havendo a possibilidade de se propor projetos de lei, adog¢ao de in-

centivos e subsidios para mitigar os efeitos negativos desses obstaculos.

117



DIREITO PRIVADO: TEORIA E PRATICA

Contudo, a um grupo de riscos extrinsecos, alheios ao controle
dos operadores do agroneg6cio e do proprio pais. Sdo questdes for-
temente influenciadas por fatores internacionais, potencializados pela
globaliza¢io?. O foco desse trabalho sio os riscos trazidos pela variagio
cambial decorrente de fatores de origem internacional.

A titulo de exemplificagdo, pode-se citar trés eventos recentes que
causaram grande volatilidade nas taxas de cambio. O primeiro refere-
-se aos desentendimentos havidos entre os Estados Unidos da América
¢ a China, principalmente em 2019, quando o presidente americano
Donald Trump decide sobretaxas inimeros produtos chineses, cau-
sando queda nas bolsas de valores internacionais e oscilagdo da moeda
americana (NEW YORK TIMES, 2019).

Ja no inicio de 2020, o agente ensejador da forte modificagio va-
lorativa da moeda foi a guerra de precos entre a Arabia Saudita e a Rus-
sia, provocando uma grande queda na cotagio do barril de petroleo,
influenciando inclusive o pre¢o nos EUA, que sofreu uma diminui¢io
de 34% (trinta e quatro por cento) (CNN Business, 2020).

A guerra de precos do petroleo s6 foi obscurecida por um evento
de maior impacto mundial, capaz de tornar qualquer plano de negdcio
de curto e médio prazo um imenso jogo de adivinhagdes: a crise mun-
dial ocasionada pelo COVID-19. O coronavirus ¢ o causador de uma
doenca infecciosa altamente contagiosa e letal se houver demora em ser
diagnosticada, especialmente para populagio idosa (WORLD HEAL-
TH ORGANIZATION, 2020). Os efeitos econdmicos ¢ cambiais
podem ser sentidos em virtude da necessidade de isolamento social e
fechamento temporario de estabelecimentos que concentram aglome-
ragdo, como escolas, restaurantes, clubes, academias e prestadores de
servigos que nao sejam considerados essenciais.

A questao que ¢ de fundamental importancia diante desses cena-
rios inconstantes, fortemente variaveis e alheios ao controle dos agentes
econdmicos, é como tentar mitigar os efeitos da variacio da moeda,

conforme serd explorado no proéximo item.

2 A globalizagdo é um do processo internacional de integragdo econémica, social, cul-
tural e politica, que adquiriu contornos mais efetivos no final do século XX e inicio do
século XXI.

118



FELIPE DUTRA ASENSI, JOSANNE CRISTINA RIBEIRO FERREIRA FACANHA E
TANISE ZAGO THOMASI (ORGS.)

2.1 Alternativas para mitigar efeitos de variacao
cambial

O primeiro instrumento disponivel para atenuar as consequéncias
adversas da altera¢io de valor da moeda ¢ a contrata¢io de um contrato
denominado hedge, que significa justamente escudo, protec¢ao.

O hedge ¢ um tipo de contrato de derivativos decorrem da necessi-
dade de preservagio financeira contra os crescentes riscos do mercado
econdmico mundial e a velocidade da realizacio de operacdes de co-
mércio exterior em ritmo cada vez mais dinamico.

Para arrefecer as varia¢des de taxas de juros e de taxas de cambio as
partes contratantes celebram um contrato de hedge, trocam o valor do
principal e dos juros em uma determinada moeda pelo principal e juros
em uma outra moeda. Assim, fixa-se o custo da moeda, afastando o
impacto da flutuagio do cambio no preco final, como se fosse conver-
tido para moeda estrangeira no momento presente (GALDI, LIMA e
LOPES, 2011).

O contratante exposto a um risco indesejavel pode transferi-lo a
uma contraparte, assumindo um risco diferente daquele original, ou
pagando um preco para se proteger dele.

Trata-se de contrato atipico, sinalagmatico, oneroso e aleatdrio.
Atipico pois possuem caracteristicas proprias resultantes da conjugacio
de elementos que caracterizam outros contratos, ¢ nio sio regulados
por lei especifica que os defina ou tipifique.

Sio sinalagmaticos, pois implicam em obriga¢des para ambas as par-
tes, que ajustam valor determinado a moeda estrangeira em data futura,
independentemente da variagio efetiva no mercado internacional.

Oneroso por implicar em ganhos e sacrificios financeiros para am-
bos os envolvidos na pactuagio.

Quanto a aleatoriedade, ha uma diferenca importante a ser realga-
da em comparagio a caracteristica aleatéria do contrato de seguro. No
caso deste ultimo, a dlea ¢ absoluta, pois o segurado nio sabe se sinistro
ocorrera ou nio. Por outro lado, no contrato de swap sera relativa, pois
a parte contratante tem certeza do evento futuro, qual seja, a oscilagio
cambial, contudo nio consegue prever se tal diferenca serd positiva ou
negativa para sua posi¢ao contratada (PERIN, 2015).
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Embora eficiente em seu proposito, o hedge é um instrumento
formalizado no mercado de balcio e registrados na bolsa de valores via
sistema eletronico, apresentando-se como uma alternativa complexa
e onerosa, especialmente para empresarios que nao estio habituados a
operar nesse ambiente de negdcio.

Assim, outra op¢ao bem mais simples, embora nio seja totalmente
eficiente, é a compra de quotas de fundos cambuais, lastreados na moe-
da cuja variagdo a empresa aspira proteger-se.

Como ocorre com os demais fundos de investimento, a Comis-
sio de Valores Mobilidrios conceitua-os como “uma comunhio de
recursos constituida sob a forma de condominio, destinado a aplica-
¢do em ativos financeiros” (COMISSAO DE VALORES MOBI-
LIARIOS, 2018).

O fundo cambial ¢ um tipo de fundo de investimento que acom-
panha a oscilagio de uma moeda estrangeira definida como seu lastro
(geralmente, ddlar ou euro) ou de um conjunto de virias moedas, de-
nominada de “cesta de moedas”. No caso do fundo em estudo, bus-
cando acompanhar o valor da moeda e suas varia¢des, no minimo 80%
(oitenta por cento) da carteira deve ser composta por ativos relaciona-
dos a moeda estrangeira que da lastro ao fundo.

Considerando a frequéncia com que o operador do agronegocio
necessita de insumos importados, ele poderd diminuir os riscos de va-
lorizagido da moeda estrangeira em data futura, aplicando em um fundo
cambial que tenha como referéncia a mesma moeda na qual devera
remeter os pagamentos ao exterior.

Deve-se atentar para o fato de que os fundos nio poderio ser in-
dexados em sua totalidade a moeda estrangeira, portanto, haverd uma
margem percentual que nio estara amparada pelo contrato de hedge.
Além disso, deve-se observar atentamente as condi¢des constantes
do regulamento do fundo, pois a Comissio de Valores Mobilidrios
permite a estipulacdo, pelas institui¢des financeiras que criam e ad-
ministram os fundos, de prazos de caréncia e valores minimos para
aplicagio e retirada.

Um outro tipo de contratagdo que pode dar conforto ao agrone-
gocio sao os Adiantamento de Contratos de Cambio - ACC. O ACC

¢ formalizado entre o mutudrio e uma institui¢ao financeira mutuante,
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através do sistema disponibilizado pelo proprio Banco Central do Bra-
sil, denominado Sisbacen - Sistema de Informag¢des Banco Central®.

Esse contrato pressupde que uma das partes seja exportadora de
produtos para o exterior e haja firmado um contrato de venda com
pagamento futuro em moeda estrangeira. Com isso, pode firmar um
ACC que resultard na antecipagio financeira parcial ou total para a
empresa exportadora.

Dessa forma, ha a possibilidade de que o empresario possa adiantar
os valores referentes ao preco da exportagio, deixando de arcar com

eventuais riscos de desvaloriza¢io da moeda estrangeira.
Conclusao

Considerando o direito do agroneg6cio como um ramo auténomo
do direito, que possui principios, caracteristicas e legislagio especifica.

O agronegdcio possui segmentos distintos, quais sejam: (1) “an-
tes da porteira” que engloba cada elo da cadeia que sai do mercado
de insumos e fatores de produgio; (i) “dentro da porteira” que seria
a unidade agricola produtiva e (iii) “depois da porteira” que vai até
o processamento, marketing, transformacio e distribuicdo. Assim, o
conceito de agronegdcio extrapola o conceito agroalimentar.

Dentre os inimeros desafios do agronegdcio destacam-se os fato-
res internacionais, em especial os riscos trazidos pela variagio cambial
decorrentes do mercado internacional.

Como alternativas para diminuir os efeitos da variagdo cambial
pode-se citar: (i) o contrato de hedge; (i1) contrato em que o risco da
variagao cambial ¢ transferido ao outro contratante, que assumira parte
do risco mediante pagamento (contrato atipico, sinalagmatico, one-
roso e aleatério); (ii1) Fundo de Investimento, denominado pela Co-
missio de Valores Mobilidrios (CVM) como “comunhio de recursos
constituida sob a forma de condominio, destinado a aplicagio em ati-
vos financeiros”’; (iv) Fundo Cambial, que ¢ um fundo de investimento

que acompanha a oscilagio de uma moeda estrangeira definida como

3 O Sisbacen é um sistema eletronico integrado que coleta, armazena e troca de infor-
magoes entre o Banco Central do Brasil e as instituicdes financeiras, permitindo fluxo
continuo de dados a autoridade monetaria e os agentes do sistema financeiro nacional.
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seu lastro ( geralmente Délar ou Euro); (v) o Adiantamento do Con-
trato de Cambio (ACC), o qual ¢ formalizado entre o mutudrio e uma

institui¢do financeira mutuante.
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IMPACTOS DO COVID-19 NAS
RELACOES DE CONSUMO: A (IM)
POSSIBILIDADE DE RESCISAO
DOS CONTRATOS E A TEORIA DA
IMPREVISAO

Lsabella Fernandes Batista

INTRODUCAO

A pandemia fruto do surto mundial ocasionado pela propaga¢io
do Covid-19 resultou em impactos econdmicos de propor¢odes globais.
O mundo estd passando por mudangas no cenario econéomico ¢ essas
transformagdes impactam intimamente as relacdes privadas e comer-
ciais, refletindo nos compromissos contratuais firmados e na atuac¢io
estatal frente a garantia da justeza e igualdade entre os contratantes.

O contrato pode ser entendido como um acordo, fruto de um ato
volitivo, em que as partes se comprometem simultaneamente a fazer
cumprir clausulas que instituem deveres ou imperativos para a adqui-
rir, modificar ou extinguir relagdes juridicas.

Esses pactos sio regidos pelo Direito Privado e possuem principios
norteadores desse negdcio juridico, entre eles, o principio da boa-fé
objetiva e da fungio social do contrato. Sendo assim, as partes contra-
tantes devem possuir paridade de tratamento e objetivando o cumpri-
mento da obriga¢io acordada.

Entende-se por fungio social do contrato um principio limitador a

autonomia contratual, pois tem como objetivo evitar abusos e garante,
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desta forma, o equilibrio entre os contratantes e que o contrato atinja
aos interesses sociais, sem prejudicar o interesse social.

O principio do Pacta Sunt Servanda preconiza que o contrato ¢ lei
entre as partes e, portanto, deve ser cumprido, sob pena de execug¢io
patrimonial. Sua forca coercitiva, entretanto, nio é absoluta, pois ha
situagdes que o cumprimento pode se tornar impossivel ou extrema-
mente Oneroso.

Quando o impedimento ¢ total, estamos nos referindo a casos de
for¢a maior e caso fortuitos; sendo ele relativo, ¢ um caso regido pela
Teoria da Imprevisio.

Essa teoria diz que quando ocorrer um fato alheio a vontade das
partes, que nio foi possivel previr quando da feitura do contrato e que
cause um desequilibrio econémico do acordado, é um caso que cabe a
rescisdo ou modificagio dos termos pactuados.

Dado a isto, depreende-se que a situagio enfrentada com o Co-
vid-19 configura uma situa¢io imprevisivel, visto que, nio se pode
estender esse evento quando da feitura do contrato. Sendo assim, le-
gitima sua aplicagio frente aos contratos, principalmente os contratos
de trato sucessivo (contratos de longo prazo, como os firmados com
institui¢oes de ensino no pagamento de mensalidades) e os contratos
comutativos (contratos que preveem obrigagdes certas ¢ determinadas
e suas possiveis implicagdes).

Percebe-se que o reflexo desta situagio se mostra mais evidente
nos contratos de trato sucessivo, pois eles sio prestagdes que se reno-
vam em periodos sucessivos, como os contratos de filiagio, de men-
salidades, enfim, os contratos que se prolongam no tempo; logo, os
primeiros a sofrer o impacto de um periodo de estagna¢io econdmica.

O Cadigo Civil recepcionou a Teoria da Imprevisio em seu texto,
mas discute-se se essa teoria aplica-se as relagdes consumeristas, vis-
to que, ante a0 momento de pandemia viral, seria oportuno a revisio
contratual, pois a situagio inicial do contrato nio ¢ mais a mesma, ja
que ocorreu um evento totalmente imprevisto ¢ que pode ser a causa
de um impedimento do cumprimento contratual.

Enquanto isso, buscando efetivar o equilibrio econdmico-finan-
ceiro, o Estado vem intervindo nas relagdes privadas, para que nin-

guém saia lesado pelas mudancas ocasionadas na estrutura mercantil.
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Mas, independente da previsio ou imprevisiao dos eventos, grande par-
te dos contratos serdo alterados e isso pode repercutir na economia nao
s6 do Brasil, mas do mundo.

1 O PRINCIPIO DA PACTA SUNT SERVANDA

O contrato ¢ definido por Maria Helena Diniz (1996) como o
acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem juridica,
destinado a estabelecer uma regulamentagio de interesse entre as par-
tes, com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir rela¢des juridicas
de natureza patrimonial.

Wald (2000) adverte que poucos institutos sobreviveram por tanto
tempo ¢ se desenvolveram sob formas tio diversas quanto o contrato,
adaptando-se a sociedades com estruturas e escalas de valores distintas,
desde a Antigiiidade, passando pela Idade Média, e chegando até as
sociedades neocapitalistas de nossos dias. Segundo ele, num mundo
em que nada mais é absoluto, o contrato, para subsistir, aderiu ao re-
lativismo, que se tornou condigio de sua sobrevivéncia no tempo, em
virtude da incerteza generalizada, da globaliza¢io da economia, e da
imprevisao institucionalizada.

O mundo moderno ¢ o mundo do contrato. E a vida moderna o ¢é
também, e em tio alta escala que, se se fizesse abstracio por um momen-
to do fendmeno contratual na civiliza¢io do nosso tempo, a conseqiién-
cia seria a estagnagio da vida social. E o contrato que proporciona a sub-
sisténcia de toda a gente. Sem ele, a vida individual regrediria, a atividade
do homem limitar-se-ia aos momentos primarios (PEREIRA, 1997).

Ao longo da histéria, entende-se que os acordos eram formados
pelo principio da obrigatoriedade, também chamado de (pacta sunt
servanda), de forma que o seu ndo cumprimento era 0 mMotivo para
sofrer uma execugao patrimonial. Ou seja, por um ato de vontade das
partes contratantes, que se presumiam iguais, o contrato fazia lei entre
elas, tornando-se obrigatério e intangivel.

Ha como que uma equiparagdo entre a lei e o contrato, no que
concerne 2 sua for¢a coercitiva. E efetivamente entre o contrato e lei
observam-se certos pontos de perfeita correspondéncia, exceto na ex-

tensao de sua eficicia, pois, enquanto a lei ¢ uma ordem geral, desti-
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nada a uma coletividade, o contrato tem efeitos limitados as proprias
partes contratantes. Dessa equiparagio do contrato a lei, nasceu o prin-
cipio: pacta sunt servanda (OLIVEIRA, 1991).

Com o passar do tempo, na medida em que as relagdes socioe-
condmicas e de consumo tornaram-se mais complexas, surgiram as
limitagdes a liberdade de contratar, pois as ideias individualistas do séc.
XIX, pautadas no principio da igualdade das partes contratantes, per-
mitiam ao patrdo reduzir a miséria o operario; ao negociante explo-
ra-lo, sem que a lei o ampare (BESSONE, 1997). Tudo isso alude o
contrato de adesio, muito utilizado nas rela¢des consumeristas e que
podem prejudicas os hipossuficientes da relagio._

Conforme salientado por Gongalves (2002), diante de toda evolu-
¢30 no regime juridico do contrato, houve uma relativizagio da obri-
gatoriedade contratual, permitindo a revisio do contetido do negocio,
ou até mesmo a resolucio da avenga, em virtude de transformagdes
imprevisivels que onerassem sobremaneira a situagio juridica de um
dos contratantes. Ou seja, tratou de revivescer a antiga cldusula rebus
sic stantibus do Direito Canonico, segunda a qual nos contratos comu-
tativos de longo prazo, a execucido devia ser feita sob o pressuposto de
terem as condi¢des externas permanecido imutaveis.

O artigo 478 do Cdodigo Civil assim disciplina:

Art.478. Nos contratos de execucio continuada ou diferida, se
a prestagio de uma das partes se tornar excessivamente onerosa,
com extrema vantagem para a outra, em virtude de aconteci-
mentos extraordindrios ¢ imprevisiveis, poderd o devedor pedir
a resolucio do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar
retroagirio a data da citagdo (BRASIL, 2002).

A mesma idéia ¢ repetida pelo art. 317 do Cddigo Civil:

Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier des-
propor¢io manifesta entre o valor da prestagio devida e o do
momento de sua execug¢io, podera o juiz corrigi-lo, a pedido
da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da
prestacao (BRASIL, 2002).
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Além da Teoria da Imprevisio, a fun¢io social do contrato tam-
bém pode ser entendida como uma causa que relativiza a obrigatorie-
dade deste instrumento.

Art. 421 do Cédigo Civil: “A liberdade de contratar serd
exercida em razdo e nos limites da fungio social do contrato”
(BRASIL, 2002).

Mesmo que haja liberdade para contratar, esta deve ser exerci-
da nos limites dos fins sociais do contrato, sob a influéncia de valo-
res como a boa-f¢é e probidade, consoante o art. 422 do Cddigo Civil
(BRASIL, 2002).

Como foi colocado que os direitos do consumidor sio direitos
de 3% geracio e, portanto, solidaristas e transindividuais, logo, usar da
funcio social do contrato como meio de corrigir o desequilibrio de
poder no espago do contrato e distribuir o resultado econémico para
corrigir a desigualdade social, ¢ ndo observar as imputagdes disso no
sistema economico; podendo ocasionar uma situa¢io de inseguranga
juridica e provacar a distribui¢io dos prejuizos disso para a populagio,
que acaba por pagar pelo inadimplente judicialmente protegido.

2 TEORIA DA IMPREVISAO

A teoria da imprevisdo, apesar de ser usada como sinonimo do
antigo principio do rebuc sic stantibus, sao institutos diferentes. Para
aplicar o rebuc sic stantibus necessita somente que ocorra um fato que
desequilibre a relagdo contratual, enquanto que a teoria da imprevisio
¢ necessario que o fato seja imprevisto e exterior ao contrato, além dos
outros requisitos.

O fenomeno da Teoria da Imprevisio ¢ definido por Hely Lopes
Meirelles (1989, pg. 220):

A teoria da imprevisdo consiste no reconhecimento de que
eventos novos, imprevistos ¢ imprevisiveis pelas partes e a elas
nio imputiveis, refletindo sobre a economia ou a execugio do

contrato, autorizam sua revisio, para ajusta-lo as circunstancias
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supervenientes. O fundamento juridico para a recomposi¢io
de pregos e dilagio de prazos é o de que na comum intengio
das partes, na celebra¢io do contrato, nio foram cogitadas as
dificuldades, nem computados os custos extraordindrios que a

nova situagio impaoe.

Di Pietro (2010) complementa que o termo sujeigdes imprevis-
tas pode ser entendido como fatos de ordem material, que podiam ja
existir no momento da celebra¢cdo do contrato, mas que eram desco-
nhecidos pelos contratantes, ¢ o caso de empreiteiro de obra publica
que no curso da execugio do contrato esbarra em terreno de natureza
imprevista que onera ou torna impossivel a execu¢io do contrato.

Moraes (2001) salienta que a cldusula rebuc sic stantibus ¢ utilizada
para justificar a revisio contratual em meio a um desequilibrio eco-
nomico contratual e, inclusive, nos contratos de execug¢io periodica,
continuada ou simplesmente diferida, podem ser, ou revisados, com
o reajustamento das prestagdes, ou simplesmente resolvidos, devido a
ocorréncia de um fato superveniente, imprevisivel para as partes, que
desequilibrou a relagio contratual de maneira grave.

A teoria da imprevisio ¢ caracterizada, cumulativamente, pela im-
previsibilidade do evento; inimputabilidade do evento as partes; grave
modificagio das condi¢des do contrato e; auséncia de impedimento
absoluto (JUSTIN FILHO, 2010).

O impedimento absoluto ¢é quando a execugio do contrato de al-
guma forma se torna impossivel, como observada nos casos de forga
maior e caso fortuito, a teor do art. 1058 do CC. Ja o impedimento re-
lativo ocorre nos casos da teoria da imprevisao, em que a execugao niao
¢ impossivel, mas tem-se grande dificuldade ou excessiva onerosidade
a uma das partes (BRASIL, 2002).

A teoria da imprevisdo ¢ percebida, desta forma, quando no curso
do contrato surge uma situa¢io nova e imprevisivel que torna muito
onerosa a situa¢io e coloca uma das partes em extrema dificuldade,
transitoria ou definitiva, em face do contexto de celebragio da avenca;
podendo dar ensejo a atraso do acordado ou a impossibilidade da sua
execugao. Nos contratos de trato sucessivo ou de prestagio continuada,

o vinculo obrigatério entende-se subordinado a continuagio daquele
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estado de fato vigente ao tempo da estipulagio. Em casos de rescisio
contratual, serd quitado o valor ja executado do contrato, e o restante
sera resolvido; se se mantiver o acordado, deve haver uma readequagio
para manter equilibrio financeiro do contrato.

A pandemia ocasionada pelo Covid-19, pode ser entendida como
um evento imprevisivel, pois nio havia forma alguma de calcular sua
propagag¢io e o quanto que isso afetaria as relagdes consumeristas. Fato
¢ que esta circunstancia foi um evento que alterou o equilibrio merca-
dolégico como um todo e reflete nas relagdes contratuais, encejando

sua rescisao pautada na Teoria da Imprevisio.

3 A TEORIA DA IMPREVISAO NO MODELO
CONSUMERISTA

Neste diapasio, nota-se que a lei consumerista ¢ um modelo de
intervencionismo estatal nas relagdes entre particulares sob a denomi-
nag¢io de dirigismo contratual e o artigo 6° do Cddigo de Defesa do

Consumidor ratifica esse entendimento:

Art. 62 - Sdo direitos do consumidor: (...) V — a modifica¢io
das cldusulas contratuais que estabelecam prestagoes despro-
porcionais ou sua revisio em razio de fatos supervenientes que

as tornem excessivamente onerosas (BRASIL, 1990).

Ora, na simples leitura do texto do supracitado artigo, ¢ possivel
observar que para a sua aplicabilidade nao requer o acontecimento im-
previsivel, bastando os fatos supervenientes que tornem as prestagoes
excessivamente onerosas ao consumidor. Isto ¢, pode haver a prote¢io
consumerista ¢ a revisio contratual mesmo se o fato for previsivel; nio
podendo falar-se em teoria da imprevisio.

Em contraponto, Filomeno (2000) entende que o art. 62, V, do
CDC ¢ a clausula rebus sic stantibus no seu sentido literal e ndo usado
como sinénimo da teoria da imprevisio, que ¢ implicita em qualquer
contrato, sobretudo nos que impuserem ao consumidor obriga¢des
iniquas ou excessivamente onerosas.

Ja Theodoro Junior (2002) entende pela necessidade da aplicacio

da teoria da imprevisio também para a revisio dos chamados contratos
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de consumo, sinalizando para a necessidade da presenca da imprevisib-
lidade para a discussao posterior das regras dos negdcios, entendimen-
to, na sua visao, consagrado no direito comparado. A imprevisibilidade
deve levar em conta o mercado em si, toda a economia, o que torna a
revisdo praticamente impossivel.

Tartuce (2003) afirma que tanto em sede de Tribunais locais como
no proprio ST] tendéncia em apontar que a Lei n® 8.078/90 adotou a
teoria da imprevisio ou revisao por imprevisibilidade, ji que o poder
judicidrio leva em conta os direitos do consumidor.

Conforme se verifica no artigo 478 do Cddigo Civil, a teoria da
imprevisao autoriza o contratante a resolver o contrato por onerosida-
de excessiva (BRASIL, 2002), ao passo que o art. 62, V, do Codigo de
Defesa do Consumidor sé autoriza a revisdo contratual, pois reza-se
pelo principio da conservagio dos contratos (BRASIL, 1990). Refor-
¢ando a ideia de que nio hd uma teoria da imprevisio no Cddigo de
Defesa do Consumidor.

O Cddigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 6°, inciso V,
trata da prote¢io do consumidor em rela¢io as clausulas abusivas ¢ do

direito a revisio contratual:

Art. 62. Sio direitos basicos do consumidor:

V — a modificagio das cldusulas contratuais que estabelecem
prestagdes desproporcionais ou sua revisio em razio de fatos
supervenientes que as tornem excessivamente onerosas (BRA-
SIL, 1990).

Segundo Nunes (2000) a garantia de revisio das cliusulas tem
fundamento nos seguintes principios instituidos no CDC: boa-fé ¢
equilibrio (art. 42, III), vulnerabilidade do consumidor (art. 4°, I), que
decorre do principio maior, constitucional da isonomia (art. 52, caput,
da CF).

No Cdédigo de Defesa do Consumidor, em seu artifo 6°, V
consagra a possibilidade de revisio do contrato e o artigo 51, paragrafo
2?2, do mesmo diploma, permite a resolu¢io do contrato, quando,
da nulidade de uma cliusula, apesar dos esfor¢os de integragio do
contrato, decorrer 6nus excessivo para qualquer das partes (BRASIL,
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1990). Visto isso, percebe a incongruéncia deste instituto consumerista
com a Teoria da Imprevisao.

Neste diapasio, Venosa (2003) tece a consideragio de que o prin-
cipio da obrigatoriedade dos contratos ndo pode ser violado perante
fatores externos perfeitamente previsiveis. O contrato visa sempre
uma situagio futura, um porvir. Os contratantes, ao estabelecerem
0 negdcio, tém em mira justamente a previsio de situagdes futuras.
A imprevisio que pode autorizar uma intervengao judicial na vonta-
de contratual é somente a que refoge totalmente as possibilidades de
previsibilidade.

Em virtude disso, depreende-se que, diante de relagdes de con-
sumo, nio ha o que se falar em aplicagio da Teoria da Imprevisio
nas relagdes de consumo, visto que a hipotese prevista no Codigo de
Defesa do Consumidor trata de eventos previsivels, enquanto que a
Teoria da Imprevisdo trata de eventos imprevisiveis. Mas, em defesa
do direito do consumidor, parte vulneravel da relagio juridica, os tri-
bunais tem entendido que ha sim essa incedéncia da Teoria da Impre-
visio as relagdes de consumo, pois garantiria o retorno ao equilibrio
financeiro contratual e evitaria que uma parte se onerasse em prol do

cumprimento da obrigagao.
CONSIDERACOES FINAIS

E de suma importincia as medidas de precau¢io em um momento
de pandemia mundial. O cendrio econdmico geral estd mudando e no
ambito particular também nio seria diferente.

Entre as mudancas estd aquela trazida no ambito contratual, pois os
contratos, negocios juridicos bileteral que as partes se comprometem
no cumprimento de obrigac¢des, que antes tinham sua obrigatoriedade
garantida pelo pacta sunt servanda, agora vé-se relativizado frente a
uma situa¢io de calamidade publica.

Os contratos de trato sucessivo sao 0s mais que mais exigem uma
postura diferenciada dos contratantes quando a cooperagio, em virtude
do seu cariter relacional e incompleto. Desta forma, o dever de coope-
ra¢lo, na pratica, se concretiza por conta principio da boa-fé objetiva,

isto é, a coadunagio de deveres anexos ao contrato de longo prazo.
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Ressalta-se que ainda que o fornecedor e o consumidor queiram,
terdo contratos que serdo cancelados pela impossibilidade de cumpri-
mento; tendo como consequéncias a prorrogagao do servigos, rescisio
dos contratos ou alteragio das suas clausulas em prol da preservacio do
seu equilibrio economico-financeiro.

Esta impossibilidade de cumprimento ¢ decorrente de fatos im-
previsiveis, fatos estes que inviabilizam a permanéncia do contrato, seja
por impedimento relativo ou por onerosidade excessiva; conforme de-
termina a Teoria da Imprevisio. Além disso, deve-se respeitar a fung¢io
social do contrato, principio limitador do Pacta sunt servanda.

A Teoria da Imprevisio veio em contraponto ao pacta sunt ser-
vanda, que ¢ o principio que legitima a obrigatoriedade dos contratos.
Segundo ele, o contrato ¢ lei entre as partes e deve ser cumprido. Mas,
verifica-se que este principio foi relativado, principalmente dada as cir-
cunstancias imprevistas atuais.

O que percebeu no decorrer do estudo foi que o Instituto da Teo-
ria da Imprevisdo, disciplinado no Cédigo Civil, ndo é o mesmo ins-
tituto previsto no Cddigo de Defesa do Consumidor. O Cédigo con-
sumerista autoriza, mesmo em situagdes que pudessem ser previstas
pelos contratantes, a revisio contratual para que seja restabeleciado o
equilibrio contratual anterior; enquanto que a Teoria da Imprevisio
s6 ¢ configurada em casos imprevisiveis e admite a rescisio contratual.

O Codigo de Defesa do Consumidor consagra a possibilidade de
modificacio das cliusulas contratuais que estabelecam prestagdes des-
proporcionais ou sua revisio em razao de fatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas (art. 6°, V, do CDC). Logo, perce-
be-se que para haver a revisio contratual a partir do Codigo de Defesa
do Consumidor ¢ menos rigido do que o empregado pelo Coédigo Ci-
vil, basta ter configurado a onerosidade excessiva para uma das partes.
Vendo deste parametro, percebe-se que o Estado sempre vai intervir
na economia em prol da prote¢io do consumidor, parte vulneravel da
relagio de consumo e que foi afetada pelo desequilibrio provocado pelo
mercado, reduzindo o seu poder de compra ¢ consequentemente, sua
possibilidade de cumprimento das obrigac¢des.

Portanto, depreende-se deste estudo que nao se pode usar da Teo-

ria da Imprevisio como dlibe para justificar a rescisio contratual como
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no caso previsto na lei consumerista em que o risco ¢ previsivel. Em
todo contrato hd uma previsibilidade natural de onerosidade.

Logo, conclui-se que Teoria da Imprevisio nio aboliu a for¢a
obrigatoria dos contratos decorrente do pacta sunt servanda e para a
aplicacdo desta teoria, tem que se ter presente os requisitos encejado-
res. Na pratica, isso nio se verifica, pois os Tribunais julgam a favor
do consumidor, elo mais fraco da relagdo de consumo e, ante a essa
pandemia global, irdo aplicar a Teoria da Imprevisdo em casos que haja
incidéncia do Direito do Consumidor.
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A EMPRESA RURAL NAS FASES DO
DIREITO EMPRESARIAL: HISTORICO
E CARACTERIZACAO

Franco Pereira Silva

INTRODUCAO

Na histéria do Direito Empresarial, sempre foi presente a preocu-
pag¢io em definir quais atividades e ou sujeitos dispunham de elemen-
tos que justificassem a tutela especializada, apartada do Direito Civil
comum. Os trabalhos doutrindrios e as legislacdes, por certo, foram
muito influenciados pelos acontecimentos dos periodos historicos em
que eram elaborados, tanto em fung¢io da hegemonia de um determi-
nado pensamento politico quanto em razao da necessidade de adap-
tacOes das regras aos anseios de um determinado mercado, justificada
pela busca do progresso economico.

Mais recentemente, referida preocupacio ganhou especial relevo
em fung¢io do emergente debate a respeito da sujei¢io do empresa-
rio rural a um dos mais notérios institutos restritos a0s empresarios:
a recuperacdo judicial. Na esteira desse debate, o presente trabalho se
propde a se debrugar sobre o histérico da empresa rural nas trés fases
do Direito Empresarial, bem como na atual caracterizagio desse insti-
tuto no atual direito brasileiro, a fim de contribuir com o menciona-
do debate. Para tanto, faz uso das metodologias de pesquisa de direito
comparado, analisando os institutos e literatura internacionais que in-
fluenciaram na construgio do direito nacional, bem como de revisio
bibliografica e, evidentemente, pesquisa legislativa.
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1 A EMPRESA RURAL NA FASE DO
PROFISSIONALISMO CLASSISTA ATE A FASE
OBJETIVA

Na primeira fase do Direito Empresarial, a denominada fase sub-
jetiva, em que as regras do comércio eram elaboradas pelas corpora¢des
mercantis do periodo medieval, ndo existia ainda a ideia de empresa ¢
atividade empresdria, mas comerciante e comércio. Embora seja muito
difundida a ideia de que o requisito essencial para sujei¢do as regras das
corpora¢des mercantis era a inscri¢ao no registro, Rocco, invocando as

disposi¢coes do Statuto della mercanzia di Parma, de 1215, alerta que

Segundo os estatutos, estio sujeitos a jurisdi¢do comercial, an-
tes de tudo, as questdes que se referem a negdcios comerciais
em sentido proprio: causae ou questiones mercantiles, negotia-
nionis, mercantiae, pro factis mercadantia, quae pertinente ad
mercadantia. O conceito da negotiatio ou mercantia ou mer-
cadantia ¢ identificado, com muita precisio, com o da compra
de mercadorias para a revenda e o da sucessiva revenda (1934,

p- 15, grifos do autor).

Assim sendo, as atividades agricolas ¢ manufatureiras nao estavam
inseridas no ambito de incidéncia da jurisdi¢io das corporacdes, por-
que uma se prestava a colheita dos produtos originados da natureza ¢ a
outra a separa¢io, mistura ¢ modelagem destes.

Certo ¢ que a fase subjetiva tem como caracteristica a marca do
profissionalismo, no sentido de classista, por se tratar de um periodo
cuja regulamentacio das atividades comerciais se davam por meio das
corporagdes mercantis, mantidas e estruturadas pela classe dos comer-
ciantes, para legislar e decidir quanto aos litigios entre seus membros. E
importante, contudo, que se tenha em mente a existéncia do requisito
objetivo exigido para incidéncia daquela jurisdi¢io — o negbcio prati-
cado haveria de ser comercial.

A superagio desse periodo ¢ representada pela fase objetiva do Di-
reito Empresarial, inaugurada com a elaboragio do Code de Commer-

ce, em 1808, conhecido também por Cddigo Mercantil napolednico.

137



DIREITO PRIVADO: TEORIA E PRATICA

O Cadigo tem como grande trunfo a ruptura do classismo caracteristi-
co do sistema anterior, tendo objetivado o tratamento juridico da ativi-
dade mercantil ao elencar um rol de atividades sujeitas a sua jurisdi¢o.
Considerando o contexto historico em que a codificagdo foi elaborada,

a providéncia nio poderia ser outra, conforme explica Alvares:

Os dirigentes da Revolugio Francesa tinham particular
horror a toda forma de organizagio profissional. Efeti-
vamente, conhecendo os destros de um sistema corpo-
rativo que constituia verdadeira negacio de suas origens,
os revoluciondrios franceses traduziram bem os espiritos
dos tempos rejeitando essa institui¢io exaurida. E dissol-
veram todas as formas de concentragio profissional. [...]
Entio, tiveram uma ideia genial: - esvaziaram a atividade
da pessoa do seu agente, dissociaram o comércio do seu
titular, com esta conduta levando o Direito Comercial a
transformagio profunda [...] (1971, p. 81).

As atividades sujeitas ao Code de Commerce sio denominadas atos
de comércio, dai porque a segunda fase do Direito Empresarial é, tam-
bém, conhecida como a fase dos atos de comércio. O Codigo, ja em
seu primeiro artigo, enuncia que “sont commercans ceux qui exercent des
actes de commerce, et en_font leur profession habituelle” (FRANCA, 1808, p.
1). Os actes de commerce foram elencados nos artigos 632 e 633, daquela
legislagdo, na parte referente a organizagio da jurisdi¢do comercial e
a competéncia dos Tribunais de Comércio (Livro IV, Titulo II), da

seguinte maneira:

632. A lei considera actos de commercio: toda a compra de
géneros, e mercadorias para revender, sejio em natureza, se-
jao depois de trabalhados, e postos em obra, seja para alugar,
somente o uso; toda a empresa de manufacturas, comissoes,
transportes por terra ou agua; toda a empresa de fornecimen-
tos, agencias, estabelecimentos de leilGes, e theatros; todas as
operagdes de bancos publicos; todas as operagdes de cambios,

banco, e corretagem; todas as obriga¢des entre negociantes,
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mecadores, e banqueiros, e entre todas as pessoas, que remete-
rem letras, entregarem ou remeterem dinheiro. 633. A lei con-
sidera igualmente actos de commercio: toda a empresa de cons-
trugio; toda a compra, venda, e revenda de embarcagio para
navegacio interior, ou exterior; todas expedi¢des maritimas;
toda a compra ou venda dos utensilios, aparelho, e viveres; todo
o fretamento, empréstimo, dinheiro a risco, todos os seguros, e
mais contractos relativos a0 commercio maritimo; todo o ajus-
te e contracto de soldada da equipagem; e todos os ajustes da

gente de mar, para servico das embarca¢des do commercio”
(LOUREIRO, 1825, p. 128-129, sic).

O rol dos atos de comércio tinha carater essencialmente limitativo,
no entanto, em fun¢io da legislacdo ndo os ter descrito, a despeito de
enumera-los, a defini¢do da natureza deles ficou a cargo dos intérpre-
tes. Nesse mister, a doutrina e jurisprudéncia dominantes passaram a
considerar, por analogia, atividades nao constantes do rol como actes de
commerce, “‘sob fundamento de que a interpretagio analogica nio cons-
titui uma enumeragao extensiva” (CHAVRIER apud MARCON-
DES, 1970, p. 8-9).

Nio obstante o empenho dos exegetas franceses na tentativa de
corrigir as distor¢des ocasionadas pela natureza limitativa do rol dos
atos de comércio, a questio ainda assim restava problematica, uma vez
que algumas atividades restavam deslocadas da incidéncia do Direito
Comercial. Nesse sentido, Fibio Ulhoa Coelho ¢ preciso ao destacar
que “no sistema frances, excluem-se atividades de grande importan-
cla economica — como a prestagio de servicos, agricultura, pecudria, ne-
gociagio imobilidria — do ambito de incidéncia do direito mercantil”
(2014, p. 17, grifou-se).

O Brasil, até meados do século XIX, ainda nio conhecia uma co-
dificagio sistematizada para disciplinar as normas de comércio. Somente
em 1850, ap6s dezessete anos de tramitagio do projeto, ¢ que foi aprova-
daaLein® 556, de 25 de junho de 1850, o Cédigo Comercial do Brasil.
A grande influéncia que o Code de Commerce exerceu em toda a Euro-
pa, em fungio das conquistas napoleonicas (ROCCO, 1934, p. 26), fez

com que o legislador brasileiro se inspirasse em suas disposi¢oes.
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O Cédigo Comercial do Brasil, conquanto tenha sido diretamen-
te inspirado no Code de Commerce ¢ trazido disposi¢des voltadas ao sis-
tema dos atos de comércio, em nenhum de seus artigos faz mengio a
estes, nem mesmo os enumera. A disposi¢ao a respeito da abrangéncia
do Cddigo consta do art. 4°, que dispde que “ninguém é reputado
comerciante para efeito de gozar da protecio que este Cddigo libe-
raliza em favor de comércio, sem que tenha matriculado em algum
dos Tribunais do Comércio do Império, e faga da mercancia profissio
habitual” (BRASIL, 1850, n.p.).

Como se vé, para defini¢do da abrangéncia da legislacio foi utili-
zado o critério do exercicio da mercancia profissional, o que suscitou
outros debates a respeito do sentido do termo. Nio se pode olvidar,
contudo, que nesse periodo ainda era vigente a fase objetiva, dos atos
de comércio, de modo que nio ¢ possivel se pretender que o Codigo
Comercial do Brasil buscasse tutelar uma classe de pessoas. Por esse
motivo € que foi aprovado o Regulamento n® 737, de 25 de novembro
de 1850, que regulamentava as questdes atinentes ao juizo comercial e,
em seu art. 19, dispunha do rol das atividades consideradas mercancia.

Esse elenco de atividades, diferentemente do sistema franceés, era
meramente exemplificativo, razio porque, mesmo depois da revogac¢io
do referido regulamento, em 1875, ele continuou como parametro de
defini¢ao dos sujeitos ao Direito Comercial. Explica Walter Tolentino

Alvares que:

Ora, os atos de comércio por natureza, e que resultam por forga
de lei, diz Bento de Faria, s3o os que se encontram exemplifi-
cadamente enumerados no art. 19 do Regulamento 737, mas
deve-se ponderar que a exemplificagdo, apesar de apoiada pela
doutrina e pela jurisprudéncia, constitui técnica insatisfatoria,
pois a seguranca juridica da delimitacio da matéria do comér-
cio, frente a civil, desapareceria se a enumerag¢io nio fosse ta-

xativa (1971, p. 86).
A realidade nido poderia ser diferente, ji que o Codigo Comercial

de 1850 adotava o sistema do registro facultativo, em que mesmo nio

registrado, a pessoa poderia se sujeitar as regras do direito mercantil.
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Assim sendo, os requisitos para que o agente fosse considerado comer-
ciante continuavam sendo a pratica habitual de algum dos atos de co-
mércio, em nome proprio, por conta propria, além da plena capacidade
juridica nos moldes da legislacio vigente a época.

Assim sendo, as atividades agrarias restavam fora do fenémeno ju-
ridico comercial, passando essa realidade a comportar uma tnica ex-

cecao somente a partir de 1940, conforme explica Pinheiro (2010, p.

146-147):

A partir da vigéncia do Decreto-lei 2.627/1940, passou-se a ad-
mitir que empresas agrarias se sujeitassem ao regime do Direito
Comercial, desde que o agente encarregado de seu exercicio es-
tivesse registrado na Junta Comercial sob a forma de sociedade
anonima. Essa facultatividade, entretanto, praticamente nio era
efetivada por aqueles que exerciam empresa agraria, haja vista
que somente uma minoria destes é que detinha condi¢des eco-
némico-culturais de suportar as obrigacdes legais impostas as

sociedades anonimas.

Enquanto no Brasil ainda vigorava o sistema dos atos de comér-
cio, era inaugurada, na Itdlia, a terceira fase do Direito Empresarial, a
denominada fase subjetiva moderna. O Codice Civile de 1942, regula-
mentando a matéria comercial, deixou de lado o sistema dos atos de
comércio, em fung¢io dos problemas dele caracteristicos, e retornou a
antiga tradi¢ao da estrutura subjetiva, hoje em dia batizada de subjetiva
moderna.

2 A EMPRESA RURAL NA FASE SUBJETIVA MODERNA:
UM NOVO PARADIGMA

O art. 2.082, do Codice Civile italiano, ao dispor que “e’ impren-
ditore chi esercita professionalmente un’attivita economica organizzata al fine
della produzione o dello scambio di beni o di servizi” (ITALIA, n.p., 1942),
inaugurou um novo fenémeno no ambito juridico, conhecido hd mui-
to pela economia: a empresa. Referido dispositivo, ao tratar da ativi-

dade econdmica organizada (attivita economica organizzata), embora nio
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estivesse conceituando a atividade, mas o empresirio, demonstrou a

absor¢ao juridica do conceito economico de empresa.

Quanto ao conceito econdémico de empresa, adotado pelo Co-
digo, de ordem corporativa e base profissional, como organi-
zag¢do para produgio de bens e servigos para o mercado, o risco
técnico — proprio de todo processo produtivo — e o risco econdmico
— inerente a possibilidade de cobrir o custo do trabalho e do ca-
pital (saldrios e juros) com o resultado dos bens ou servigos pro-
duzidos — requerem do empresario um trabalho de organizagio
e criacio, que constitui a sua presta¢ao tipica, remunerada pelo
lucro, causa normal da atividade empreendedora no plano eco-
némico (MARCONDES, 1971, p. 22, grifos do autor).

No sistema italiano ¢ bem evidente que atividade comercial nio

¢ sindénimo de empresa, sendo esta género da qual aquela ¢ espécie. O

Titulo II, do Codice Civile, que trata do trabalho na empresa, distin-

gue os empresarios em duas categorias, os empresarios do comércio

e os empresarios agricolas, tendo por base o objeto da atividade. Co-

mentando a tutela diferenciada conferida a cada categoria, Gian Franco

Campobasso leciona que
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“L’imprenditore commerciale e destinatario di un’ampia ed articolata
disciplina fondata sull’obbligo di iscrizione nel registro delle imprese (con
funzione di pubblicita legale), sull’obbligo della tenuta delle scritture
contabili, sull’assoggettamento al fallimento e alle altre procedure con-

corsuall.

La nozione di imprenditore agricolo ha invece - almeno nel codice civile-
valore essenzialmente negativo. La sua _funzione é, sostanzialmente,
quella di restringere 'ambito di applicazione della disciplina dell’impren-
ditore commerciale. Chi ¢ imprenditore agricolo e sottoposto alia discipli-
na prevista per 'imprenditore in generale. E invece esonerato dalla tenu-
ta delle scritture contabili (art. 2214). Non fallisce e non e soggetto alie
altre procedure concorsuali dell’imprenditore commerciale (art. 2221),

fatta eccezione per gli accordi di ristrutturazione dei debiti (art. 23, 43¢
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comma, d.l. 6-7-2011, n. 98, conv. con legge 15-7-2011, n. 111);
[...]” (2013, p. 47-48).*

O tratamento favorecido dado ao empresario rural, em fun¢io da
desoneragio de diversas obrigacdes dispostas no rigoroso regime im-
posto aos empresarios comerciais, hoje em dia, tem sido alvo de debates
doutrinarios e jurisprudenciais na Italia. Isso porque percebeu-se que a
atividade agrdria pode se desenvolver muito rapidamente e movimen-
tar grandes volumes de capital, passando a ostentar os mesmos funda-
mentos justificadores da disciplina rigorosa das empresas comerciais.
Gian Franco Campobasso, a esse proposito, enfatiza que “e necessario
infatti stabilire fino a che punto "evoluzione tecnologica dell’agricoltura |[...[ sia
compatibile com la qualificazione agricola dell’impresa agli effeti del codice civi-
le” (2013, p. 49).

Em suma, importa ressaltar que o Codice Civile italiano, em fun-
¢ao de seu cariter inovador e mais adequado aos novos conflitos de
interesses decorrentes da evolu¢io economica do século XX, influen-
ciou profundamente as legislacdes posteriores dos paises de tradi¢io
romanistica. Além da influéncia italiana, as regras a respeito do em-
presario rural, no direito brasileiro, foram influenciadas também pelo
direito alemao, tendo em vista que a possibilidade de o produtor rural
e a sociedade rural se inscreverem no Registro Publico de Empresas

Mercantis da respectiva sede, como sera detalhado adiante, é fruto da

4 Em tradugdo livre: “O empresario comerciante é destinatario de uma disciplina am-
pla e articulada, baseada na obrigacdo de se inscrever no registro de empresas (com a
fun¢do de publicidade legal), na obrigagdo de manter registros contébeis, sua sujeigdo
a faléncia e outros procedimentos concursais. A nogao de empresario agricola, em vez
disso, tem — pelo menos no Cédigo Civil — valor essencialmente negativo. Sua fungdo é,
substancialmente, restringir o escopo de aplicagdo da disciplina do empresario comer-
ciante. Quem é empresario agricultor é submetido a disciplina prevista para o empre-
sario em geral. Fica isento de manter registros contdbeis (art. 2214). Ndo se sujeita a
faléncia nem a outros procedimentos concursais do empresario comercial (art, 2221),
exceto para os acordos de reestruturacdo da divida (art. 23, §43, do decreto lei 6-7-
2011, n. 98, e lei 15-7-2011, n. 111); [...]".

5 Em tradugdo livre: “E necessario, de fato, determinar em que medida a evolugdo tec-
noldgica da agricultura [...] é compativel com a qualificacdo agricola da empresa para os
propositos do cddigo civil”.
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reconhecida inspiragio do Cddigo Civil de 2002 no Cddigo Comer-
cial alemao (KGB), que assim ja preceituava (GONCALVES NETO,
2016, n.p.).

2.1 A EMPRESA RURAL NO "NOVQO” DIREITO DE
EMPRESA BRASILEIRO

A atualiza¢io do Direito Comercial, no Brasil, se deu com a pro-
mulgacio da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que institui o
Codigo Civil. Ao dispor sobre o Direito de Empresa, no Livro I, o
novo Diploma derrogou o Cédigo Comercial de 1850, que ainda vige
somente quanto as normas do comércio maritimo, irrelevantes para as
finalidades deste trabalho.

O novel Direito Empresarial brasileiro, influenciado pelo direito
italiano, abandonou a teoria dos atos de comércio da legislagdo ante-
rior ¢ adotou a teoria da empresa para a caracterizagio do empresario,
que conforme o artigo 966, do Cddigo Civil, sio aqueles que exercem
profissionalmente atividade econdmica organizada para a produgio e
circulag¢io de bens ou de servigos. Por esse mesmo dispositivo, foram
excluidos do conceito de empresario os exercentes de atividades civis,
ou scja, aquelas de natureza cientifica, literdria ou artistica, ainda que
com auxilio ou colaboracio de terceiros.

No que se refere aos exercentes de atividade rural, o artigo 970,
do Cédigo Civil, preconiza que a eles ¢ assegurado o tratamento fa-
vorecido, diferenciado e simplificado quanto a inscri¢do e os efeitos
dela decorrentes. Ja o artigo 971, da mesma Let, inspirado no Codigo
Comercial alemiao (KGB), como jd mencionado, dispde que eles po-
dem requerer a inscri¢io no Registro Publico de Empresas Mercantis,
situagdo em que eles serdo equiparados aos empresarios sujeitos a regis—
tro, para todos os efeitos.

A redagio original do artigo 970, do Cdodigo Civil, enumerado no
anteprojeto sob o nimero 1.007, se propunha a caracterizar o empre-

sario rural exatamente como faz o Codice Civile italiano, estatuindo que

1.007. Sdo dispensados de inscrigio ¢ das restri¢des ¢ deveres

impostos aos empresarios inscritos: I - O empresirio rural, as-
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sim considerado o que exerce atividade destinada a produgio
agricola, silvicola, pecudria e outras conexas, como a que tenha
por finalidade transformar ou alienar os respectivos produtos,
quando pertinentes aos servigos rurais [...] (PASSOS; LIMA,
2012, p. 265).

Em sua exposi¢ido de motivos complementares, o professor Sylvio
Marcondes, responsavel pela edicio das normas referentes ao direito
mercantil no anteprojeto do Cddigo Civil, nio deixou clara a intengio
da defini¢io do conceito de empresario rural. O jurista o faz, contudo,
na exposi¢iao de motivos complementares do anteprojeto do codigo de
obrigac¢oes de 1961, narrando que, ap6s a exclusio das atividades inte-

lectuais, o conceito de empresario

[...] se subdivide em duas especificagdes da atividade, destina-
das, uma, a delimitar a outra. Assim, imprimindo configuracio
ao empresario rural, o anteprojeto deixa o restante do campo
conceitual para o empresario comercial, que se define, em con-
sequéncia, por forma negativa: é empresirio comercial que,
sendo empresdrio, nio é empresario rural (MARCONDES,
1971, p. 141).

Nesse cendrio, aparentemente, a inten¢ao com a defini¢io do con-
ceito de empresario rural era deixar clara a adog¢io da teoria da em-
presa, na perspectiva economica, ¢ que a categoriza¢gio do empresario
em dois tipos, rural e comercial, se destinaria a defini¢io da natureza
juridica de cada um.

Neste ponto, faz-se necessario esclarecer que a previsao da empre-
sa rural nio foi exatamente uma novidade na legislagdo brasileira, uma
vez que o artigo 4°, VI, da Lei n® 4.504, de 30 de novembro de 1964,
que dispde sobre o Estatuto da Terra, qualifica “o empreendimento de
pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que explore economica e
racionalmente imoével rural, dentro de condi¢ao de rendimento econd-
mico da regido em que se situe ¢ que explore drea minima agricultavel
do imével” como empresa rural. A diferenca é que o Estatuto da Terra

utilizou equivocadamente o termo empresa rural para identificar uma
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determinada categoria de imovel rural, conforme explica Frederico

Garcia Pinheiro:

Tradicionalmente, contudo, a doutrina agrarista brasileira nio
tem percebido essa diferenca entre o conceito legal de empresa
rural e a empresa agraria como atividade. Com efeito, essa dou-
trina ainda constrdi suas licdes atrelando a empresa 2 “ideia de
um modelo de produg¢io necessariamente avancado e moder-
no, com o recurso das tltimas tecnologias ou entio como fruto
apenas de modelos econdmicos capitalistas avangados”, como o
fez, por exemplo, Paulo Torminn Borges, para quem a empre-
sa rural ¢ “o instrumento ideal para consecu¢io da arrancada
desenvolvimentista”, de forma que o Direito Agririo atuaria
“canalizando para os imdveis rurais todos os estimulos possi-
veis no sentido de tornar empresarial a sua exploragio (2010,
p. 158-159).

Ao comentar o instituto da empresa agraria, conceituada pela Lei
de Terras, Fernando Campos Scaff ressalta a contribui¢io do Codice
Civile na inclusio das atividades agricolas no espectro de atividades
empresarias, ressaltando que

A empresa comercial ¢ a empresa agraria, desta maneira ¢ apos
o advento do Cdédigo Civil Italiano de 1942, puderam passar
a ser, pela primeira vez, interpretadas com respaldo em uma
norma legal, como espécies de um mesmo género, cabendo aos
jus-agraristas — considerado o atraso em relagio ao esfor¢o ja
realizado pelos comercialistas — o trabalho de identificar, com
mais acurada atengio ¢ com base no critério de agrariedade, as
peculiaridades que permeiam o instituto da empresa agraria e
que, em verdade, legitimam o desenvolvimento de uma teoria
juridica a respeito do mesmo, também no escopo de oferecer
a clara delimita¢io das duas matérias — agraria ¢ comercial [...]
(1997, p. 50).

Para a teoria da empresa, atualmente vigente, a atividade rural que

reune em si os fatores de produgio ¢ atividade economicamente em-
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presaria e assim o é por op¢ao de direito positivo, sendo despicienda a
inscri¢do no Registro Publico de Empresas Mercantis para que ela as-
sim seja caracterizada. Fabio Ulhoa Cocelho ensina que os empresarios
rurais “ndo sio, por evidente, excluidos do conceito de empresario, tal
como os profissionais liberais, mas podem, por ato unilateral de vonta-
de (inscri¢do no registro de empresa), ingressar ou nao no regime geral
de disciplina da atividade econdmica” (2014, p. 24).

A natureza juridica da atividade exercida pelo empresirio rural
nao inscrito na Junta Comercial é apontada como civil, uma vez que
nio sujeita as imposi¢des caracteristicas do regime imposto aos empre-
sarios sujeitos a registro. Marcondes expde que, no novo Codigo Civil,
“pareceu prematuro proceder de modo diferente, dada a heterogenei-
dade das condi¢Oes ainda ocorrentes na extensio continental do nosso
territorio” e arremata que “firmado o conceito, fica langada a semente
do instituto que o futuro poderd fazer desenvolver, de acordo com o
progresso do Pais” (1971, p. 142).

De-Mattia justifica essa natureza juridica diferenciada orientando
que “a atividade agriria se desenvolve, prevalecentemente, no campo
técnico e nio no negocial, enquanto a empresa agraria, por causa de
sua consisténcia fundiiria, oferece garantias mais sélidas e infaliveis”
(1995, p. 136). E de se observar que as mesmas criticas formuladas
pela doutrina italiana com relagio ao tratamento diferenciado, funda-
mentadas no fato de que a atividade rural pode adquirir dimensdes
de desenvolvimento suficientes a justificar a incidéncia das normas do
empresario sujeito a registro, servientes a tutela do crédito, aqui sio

igualmente cabiveis.

Entre nés, o professor Waldirio Bulgarelli ensina que a empresa
agraria atinge certo grau de desenvolvimento e passa natural-
mente para o ambito empresarial comum, geralmente através
da adogio da forma de sociedade andnima, tipo societdrio que a
comercializa obrigatoriamente (DE-MATTIA, 1995, p. 152).

Postas tais premissas, partindo-se a anilise do artigo 971, do C6-

digo Civil, que estatui que o empresario rural serd equiparado ao em-

presario sujeito a registro caso opte pela inscri¢io no Registro Publico
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de Empresas Mercantis, nota-se que a reda¢io do artigo, confusa, na
verdade se presta a tratar dos efeitos decorrentes dessa op¢ao. Com
efeito, a inscri¢do do empresario rural ¢ uma questio defini¢io de na-
tureza juridica, e nio de caracterizagio da atividade como empresaria.

Nas palavras de Pinheiro:

Portanto, quem exerce empresa agriria ¢ economicamente um
empresario, mas, juridicamente, somente o sera caso opte sponte
sua em se registrar na junta comercial. Hd que se interpretar as
mengdes a empresdrio e empresdrio rural contidas, respectivamen-
te, nos arts. 971 e 984 do Cddigo Civil, como sendo remissdes
a0 conceito econémico de empresirio (e nio a fattispecie empre-
sario) (2010, p. 84-85, grifos do autor).

Em melhor sintese, Martins (2019, p. 246) aponta que “[...] o
conceito de empresdrio afeto a atividade rural se apresenta em duas
facetas distintas: a econdmica e a juridica, as quais sio complementares,
porém, nio necessariamente decorrerdo uma da outra”. Ainda nessa
linha, o0 mesmo autor sustenta a importante consequéncia pratica desse
raciocinio, qual seja, a regularidade do exercicio das atividades exer-
cidas pelo empresario produtor rural tendo ele se inscrito ou nio na
Junta Comercial. Em suas palavras, “tendo em conta o tratamento di-
terenciado outorgado pela lei a0 empresario rural, para quem o registro
na Junta Comercial € ato de escolha, impossivel aferir que, na auséncia
desse registro, suas atividades estariam sendo exercidas de forma irre-

gular” (2019, p. 251).

CONCLUSAO

Na primeira fase do Direito Empresarial, denominada fase obje-
tiva, em que as normas do comércio eram elaboradas e aplicadas pelas
corpora¢des mercantis do periodo medieval, as atividades agricolas nao
estavam abrangidas no espectro de incidéncia das normas corporativas.
Naquela época, os estatutos previam a jurisdi¢do da corporag¢io restrita
as questoes de negdcios comerciais, entendidos como compra de mer-

cadorias para a revenda e sucessiva revenda.
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O Code Commerce frances, de 1808, inaugurou a segunda fase do
Direito Empresarial, a fase objetiva, em que estavam sujeitas a jurisdi-
¢ao desse ramo as atividades elencadas em um rol especifico e limita-
tivo, os denominados atos de comércio. Nesse sistema, como no an-
terior, ndo estavam abrangidas as atividades de agricultura e pecudria.

O ordenamento juridico brasileiro, com a aprova¢io do Cdodigo
Comercial de 1850, inspirado no Code Comerce de 1808, passou a ado-
tar a teoria dos atos de comércio para delimitar o ambito de incidéncia
das normas do entao Direito Comercial, e, a cargo do Regulamento n®
737, de 25 de novembro de 1850, ficou a incumbéncia de elencar, em
rol exemplificativo, as atividades regidas por aquele novo c6digo. Nes-
se periodo, em regra, as atividades agrarias nio eram compreendidas
no campo de incidéncia das normas do comércio, realidade que mu-
dou somente a partir do Decreto-lei 2.627/1940, que passou a permitir
a sujei¢io de empresas agrarias as normas do Direito Comercial, desde
que constituidas sob a forma de sociedades anonimas.

A fase subjetiva moderna, o terceiro e atual estigio do Direito
Empresarial, surgiu positivada em 1942, com a promulgacio do Codice
Civile italiano, que absorveu o conceito econdémico de empresa para
delimitar o ambito de incidéncia das normas empresarialistas. Nes-
se sistema, passou a ser considerado sujeito de direito das normas do
Direito Empresarial aquele que exercesse atividade econdmica orga-
nizada para o fim da produgio ou da troca de bens e servicos, ou seja,
o exercente de atividade que fosse organizada conforme os fatores de
produc¢io conhecidos pela economia, quais sejam, trabalho, natureza
e capital. O Codice Civile, entretanto, estipulou regramentos diferentes
para os empresarios do comércio e os empresarios agricolas, conferin-
do a estes ultimos nitido tratamento favorecido em fungio de fatores
historicos de evolucio da atividade rural.

Assim como em outros paises de tradi¢io romanistica, no Brasil,
os esfor¢os para atualizagdo das normas de comércio foram profunda-
mente influenciados pela teoria de empresa, tida como mais moderna
e adequada que a dos atos de comércio. Assim, com o Codigo Civil de
2002 tal proposito logrou sucesso, uma vez que positivado, por meio
de seu artigo 966, que empresarios sio aqueles que exercem profissio-
nalmente atividade econdmica organizada para a producio e circula¢io
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de bens ou de servigos. Na esteira de favorecimento do exercente de
atividade agraria, assim como fez o Codice Civile, ficou estatuido no
artigo 971 que referidos empresdrios, diferentemente dos demais, nio
tém a obrigatoriedade de procederem a inscri¢io no Registro Publico
de Empresas Mercantis mas que, caso optem por tal providéncia, pas-
sam a integrar o regime juridico empresarial e se sujeitam a todas as
obrigacdes e prerrogativas dele inerentes.

Assim sendo, em sintese, aquele cuja principal atividade seja rural
¢ considerado empresario, por forca da adoc¢io expressa da teoria da
empresa, mas este somente estara sujeito as obrigacdes ¢ podera fruir
das prerrogativas da norma especifica caso opte pelo registro. Esse ra-
ciocinio importa para compreender que, diferentemente do empresa-
rio sujeito a registro, o exercicio da atividade pelo produtor rural, sem

tal providéncia, ainda assim ¢ considerado regular.
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BENS DIGITAIS E SUAS SUCESSOES
LEGITIMAS: UM DESAFIO PARA O
DIREITO BRASILEIRO

Liicia Silva costa Nascimento

1. INTRODUCAO

As transformagdes que a sociedade contemporanea vem experi-
mentando no setor cientifico e tecnoldgico, provocou mudangas es-
truturais que alterou as relagdes humanas, consequentemente, trouxe
muitos desafios ao direito. E fato que a legislagio atual ainda nio
conseguiu acompanhar o desenvolvimento digital. A esse ponto Pau-
lo Nader menciona que “as instituigées juridicas sdo inventos humanos que
sofrem variagées no tempo e no espago. Como processo de adaptagdo social, o
Direito deve estar sempre se refazendo, em face da mobilidade social”. (INA-
DER, 2019, p.18)

Especialmente no campo do Direito Privado, existe inimeras dis-
cursdes sobre as lacunas geradas pela digitalizacio e a cria¢ido de novas
lides que a let ainda ndo alcanga. O Direito das Sucessoes ¢ uma das
areas que vem tracando intensos debates sobre a transmissao da chama-
da herangas digitais.

E o presente trabalho visa abordar as implica¢des trazidas por
essa nova categoria sucessoria, pois agora o de cujus, nao deixa apen-
sa bens fisicos, é possivel encontrar também um patrimoénio virtual.
Entretanto, ¢ necessario analisar o que se configura como acervo di-

gital, a viabilidade de uma heranga sobre bens virtuais, assim como
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os direitos e obriga¢des resultantes dos servigos digitais utilizados
pelo falecido.

Para 1sso, ¢ necessario analisar as mudangas sociais que emergen-
ciam uma nova legislacio que solucione os conflitos trazidos pela in-
terferéncia digital nas relagdes humanas. Bem como serd abordado o
conceito de bem digital, suas modalidades e suas possiveis formas de
sucessao no contexto atual. Além de apresentar as discursdes doutri-

ndrias pertinentes.

2. A SOCIEDADE DIGITAL

As leis que antes eram apenas normas morais ou religiosas, na for-
ma oral, passaram ao longo de indmeros anos por diversas alteragdes,
desde os primeiros codigos escritos na antiguidade até o século XXI.
Para Paulo Nader (2019), quando a sociedade era menos complexa ma-
nifestava-se a necessidade de ordenacdes que reunissem os preceitos
vigentes em apenas poucas leis, como o Cédigo de Hamurabi, a Le-
gislacio Mosaica, a Lei das XII Tabuas e varias outras. Mas aos poucos
esses codigos foram sendo substituidos ou alterados. Na atualidade nio
¢ diferente, a evolugio cientifica, o avang¢o da tecnologia, a necessidade
de atender os multiplos interesses ¢ o surgimento de varios conflitos
exigem altera¢io legislativa. Nas palavras do autor *“ para que o Direi-
to nio se revele impotente diante dos novos fatos é indispensavel que
se atualize pelo processo renovado de elaboragio de leis”. (NADER,
2019, p.195).

Os novos habitos de consumo e as recentes inovagdes tecnoldgicas
mudaram drasticamente a forma de relacionamento pessoal e comer-
cial, cada dia aumenta o numero de pessoas que tém acesso a internet
e fazem tudo por meio das midias digitais. Segundo dado da Pesqui-
sa Nacional Por Amostra de Domicilio (PNAD) Continua, referente
a tecnologia da informacio e comunicagio (TIC) de 2017, feita pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), o percentual de
domicilios que utilizavam a Internet entre 2016 para 2017 subiu de
69,3% para 74,9%, representando uma alta de 5,6 pontos percentuais.

Além disso, a presencga dos celulares por domicilio aumentou, passando
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de 92,6% para 93,29, mas nio por acaso, ja que o acesso a Internet
através do celular que antes era de 94,6% agora também aumenta para
97,0%. (BRASIL, Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica).

Portanto, é perceptivel que a sociedade estd inteiramente voltada
a tecnologia informatizada, seja para servigos comercias, Com um novo
modelo de negdcios juridicos virtuais, seja para comunicag¢io social por
meio de sites e redes sociais interativas. E muito comum que as pessoas
utilizem seu e-mail, ou criem contas para a realizacdo de compra via
lojas virtuais, como por exemplo, as que ocorrem no Mercado Livre ou
nos demais sites de vendas. E possivel também a criacio de conta para
arealizagdo de transagdes bancirias, a exemplo da Internet Bank ou até
mesmo para realizar compras on-line de modo mais seguro utilizando
os servicos prestados pela UOL ou PagSeguro.

Nesse contexto, observa-se que os usuarios da internet deixam
uma série de bens digitais ao longo de sua vida. Juliana de Almeida
em sua tese de doutorado sobre o testamento digital, menciona que
o acervo digital pode incluir bens de cariter infungiveis e afetivos,
refletindo aspectos de personalidade do proprietirio, tais como per-
fis em redes sociais, entre outras coisas. Até mesmo de carater eco-
némico, como uma conta para vendas em sites como Mercado Livre
ou “e-bay”, nomes de dominio, contas em “Itunes” ou “Spotify”,
licencas de e-books, videos, livros, musicas ou até mesmo a moeda
virtual, o “bticono”. (ALMEIDA, 2019, p.20). Por isso ¢ indispensavel
observar qual a destinagio desses bens quando houver o bito do seu
proprietario, de que modo serd transmitida a propriedade e a quem

pertencerao os bens.

3. BENS DIGITAIS

Naio had na legislagio vigente uma defini¢io exata de bem digital.
Todavia, no que consiste a ideia de bem tutelado pelo direito, o mestre
Alvaro de Azevedo (2019, p.145) aduz que é “a coisa que pode ser
apropriada pela pessoa, por ser util ou interessar a esta, que manifes-
ta o desejo de té-la em seu patrimonio”. O Cdédigo Civil Brasileiro
disciplina sobre os bens no seu Livro II, entre os arts. 79 e 103,quais

os classificam como: moéveis e imoveis; bens fungiveis ¢ infungiveis;
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bens singulares e coletivos; bens publicos. Por continuidade, o civilista
Bruno Lacerda (2017, p.58) define contetddo digital, como qualquer
seguimento de informagio digital, podendo envolver um texto, uma
imagem, um som, postado ou compartilhado por meio de ambiente
digital, cujo bem digital seria o género que incorpora um conteudo.

No mesmo sentido, trazendo um conceito internacional sobre o
assunto, a estudiosa Elizabeth Sy, defini que um bem digital, ou nas
palavras dela ativo digital, é qualquer item de texto ou midia que te-
nha sido configurado em formato binario, fonte que inclui o direito de
usa-lo. Em outras palavras, os ativos digitais compreendem qualquer
informagio criada que exista em formato digital, on-line ou em um
dispositivo de armazenamento eletronico, incluindo as informagdes
necessarias para acessa-los. (SY, 2016, p.4, tradu¢io nossa)

Diante dos conceitos supracitados, descrevem-se bens digitais
como uma espécie de bem imaterial sujeito a apropria¢io econdmica,
afetiva efou informacional. Outrossim, para Lacerda, os bens digitais
apresentam um contexto mais complexo que os bens juridicos con-
vencionais, vez que a classifica¢io do primeiro nao pode se dividir em
duas categorias: Bens digitais patrimoniais e bens digitais essencias, ao
mesmo tempo, que um unico bem digital pode trazer conjuntamente
ambas caracteristicas. (LACERDA, 2017, p.58)

Entende-se por bens digitais patrimoniais aqueles que a informa-
¢do inserida em rede seja capaz de gerar repercussdes economicas ime-
diatas, qual serd conferido o status de bem tecnodigital patrimonial
(RAMOS, 2017, p.62). Em palavra mais simples, ¢ todo bem que dote
de interesse comercial, e traga consigo um valor significativo para a
tabela econémica. Trago como exemplo, musicas, videos, e-books, jo-
gos eletronicos, dentre outros.

Por conseguinte, destaca-se que existem diversos sites que atuam
em venda e divulgacio de produtos:

sites como o 1Tunes e Google Play Music propociona a opor-
tunidade de compra de midias digitais, como musicas e filmes,
as quais, uma vez adquiridas, passam a integrar a conta virtual
do usudrio, que pode acessa-las por tempo ilimitado, quando

e onde desejar. Do mesmo modo, os dominios de internet, ou
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seja, os sitios eletrdnicos também detém valor econdmico, pois,
embora nio constituam a marca do site, realiza ampla divul-

gacio do meio virtual, motivo pelo qual sio constantemente
vendidos a valores exorbitantes (BARBOSA, 2017, p.40)

Outro exemplo que ndo se pode perder de vista, quanto patri-
monio digital, sio as “bitcoins”, moedas virtuais que equiparadas as
moedas oficiais de paises, detém mecanismos de seguranca proprios
garantidos por algoritmos matemadticos complexos, os quais lhe confe-
rem alto grau de confiabilidade entre os usudrios da internet.

Ja os bens existenciais, segundo Lacerda, sio bens que trazem
direito da personalidade do individuo, revelam uma identidade virtual,
que pelo principio da dignidade humana, cabe sua prote¢io. Assim

vejamos, nas palavras do autor:

A dignidade humana, assim como a pessoa ¢ sua personalida-
de serdo projetadas dentro desta perspectiva de um corpo ele-
tronico. Quando os bens da personalidade se manifestarem de
alguma maneira neste ji nio tio novo mundo digital, ha que se
reconhecer que, na linha do que se estd a defender, devam ser
denominados de bens digitais existenciais(...)quando a infor-
magcio inserida na rede mundial for capaz de gerar repercus-
sOes extrapatrimoniais, ha que se entender que ela serd um bem
tecnodigital existencial. A informagio sem repercussio econo-
mica poderd solicitar a protecio aos direitos da personalidade,

nos termos expostos ¢ aceitos por nosso ordenamento juridico

(LACERDA, 2017, p111-112)

Diante do conceito acima, infere-se que um claro modelo de bens
existenciais seria as informac¢des contidas em um perfil de rede social,
tais como, conversas, fotos ou qualquer outro idem de cardter intimo.

Por fim, menciona-se ainda os Bens digitais patrimoniais-exis-
tenciais que sdo aqueles que envolvem, a um sé tempo, questdes
de cunho econoémico e existenciais, por exemplo, os blogs e perfis
de redes sociais que, embora pessoais, sejam monetizados ¢ gerem
algum tipo de renda proveniente de antiincios, como nos canais do

YouTube, no qual pessoas de diversas idades, ganham muita po-

157



DIREITO PRIVADO: TEORIA E PRATICA

pularidade, alcangam mais sucesso de vendas que artistas musicais.
(RAMOS, 2017, p. 64)

Diante do exposto, os bens digitais sio bens imateriais, alguns
aprecidveis economicamente e outros sem conteudo econdmico a
depender da relagio juridica a qual se refere. Pode-se afirmar que
uma conta em rede social trata-se de um bem digital existencial.
Contudo, se esse conjunto de informagdes tracarem o perfil dos
consumidores para prover apreciagdo econdémica ou até mesmo ser
cedido de forma onerosa a terceiros, caracteriza-se a modalidade

mista, patrimonial e existencial.
4. A SUCESSAO HEREDITARIA DE BENS DIGITAIS

O direito hereditirio ¢ garantia constitucional elevado a condi-
¢do de direitos humanos, disposto no artigo 52, inciso XXX da Carta
Magna de 1988, assegurando a todos, sem distin¢do, o direito de
adquirir por sucessao o patrimonio deixado por alguém em razio de
seu falecimento, nos termos da lei. Mais especificamente no Codigo
Civil de 2002 a sucessao hereditaria ¢ regulamentada entre o artigo
1.784 ao artigo 2.027 da referida legislacio.

Arnaldo Rizzaerdo define a sucessio como um modo especial de
aquisi¢io, qual consistente na transmissio dos bens de uma pessoa fa-
lecida a outra ou outras pessoas que estao vivas. Apesar de que, existe
sucessao entre vivos, mas quando se trata de sucessio hereditdria, tor-
na-se sinonimo de herancga, em que caberd aos seus legitimos herdeiros
o conjunto dos direitos e obriga¢des correspondentes. (RIZZAER-
DO, Arnaldo. 2018. p.1).

E a sucessio hereditdria poderd ocorrer de duas maneiras, como
descreve o jurista Roberto Gongalves, a sucessio pode ser legitima (ab
intestato) ou testamentdria (art. 1.786 do CC). A primeira decorre con-
forme o termo da le, jd a segunda, dd-se por meio da declaragio de
ultima vontade, ou seja, de testamento ou codicilo. Assim, com o fa-
lecimento da pessoa, sem testamento, a heranca é passada aos seus her-
deiros que sio expressamente indicados na lei (art. 1.829), de acordo
com uma ordem preferencial (ordem da voca¢io hereditaria). Por essa

raz3o, a sucessao legitima representa a vontade presumida do de cujus de
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transmitir conforme a previsao legal, pois se nio fosse essa a intengio,

teria deixado expressa em testamento (GONCALVES, 2017. p.15).
Apesar de hoje nao apresentar nenhuma legislagio que regule ou

mencione a sucessao de bens digitais, por outro viés, a norma juridica

possibilita o sucessio dos referidos bens por meio de testamento.
4.1. Sucessao Por Testamente

A sucessao testamentaria decorre do registro da manifestagio de
ultima vontade do falecido, determinada em testamento ou codicilo.
Liberdade assegurada ao proprietario, limitada apenas pelos direitos
dos herdeiros necessarios, constitui, neste caso, a causa necessaria €
suficiente da sucessio. Tal espécie, permite a institui¢do de herdeiros
e legatarios, que sio, respectivamente, sucessores a titulo universal e
particular. (GONCALVES, 2017, p.74)

Diferente da atual legislacio que trata da sucessdo legitima, quan-
do se refere a disposi¢io de ultima vontade, testamento, o falecido nio
esta limitado ao patrimonio, conforme prevé o paragrafo 22 do artigo
1.857, caput do Cdédigo Civil: “Sio vilidas as disposi¢des testamenti-
rias de cardter nao patrimonial, ainda que o testador somente a elas se
tenha limitado”.

Neste sentido, o civilista contemporaneo Flavio Tartuce concei-

tua, in verbis:

(...) pode-se definir o testamento como um negdcio juridico
unilateral, personalissimo e revogavel pelo qual o testador faz
disposi¢des de carater patrimonial ou extrapatrimonial,
para depois de sua morte. Trata-se do ato sucessorio de exerci-
cio da autonomia privada por exceléncia (...). Em outras pala-
vras, o objeto do testamento pode ser existencial, relacionado a
tutela da pessoa humana, e aos direitos da personalidade, aqueles

inerentes a pessoa humana, no sentido de serem originario.

(TARTUCE, 2019, p.382, grifo nosso).

Deste modo, fica evidente que ¢ possivel atribuir outras fungdes

por meio de um testamento, ha esses sentido, tal qual é necessario res-
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saltar os termos do art. 62 do Codigo Civil qual prevé que das Funda-
¢des pode ser criada por declaragio de tltima vontade, no testamento,
nele também ¢ possivel instituir Bem de Familia Convencional, con-
forme o art. 1.711 do referido cédigo.

Em consonancia, como forma de interpretagdo extensiva Flavio
Tartuce, mencionando o estudo de um civilista contemporaneo que
em 2006, expde a viabilidade de elabora¢io de um novo tipo de testa-
mento, ainda pouco estudado, qual ele define como testamento afeti-
vo, cujo tem o intuito determinar a curadoria dos dados dos usuarios
da internet, com a manutencio de perfis das redes sociais das pessoas
talecidas. Mas para Tartuce, 1ss0 no se limita ao carater afetivo de con-
servar a memoria do falecido, pelo viés tecnoldgico, agora pode se falar
no testamento digital, com a atribui¢io de direcionar os bens acumu-
lados ao longo da vida no ambito virtual.(TARTUCE, 2019, p.46)

Observe-se que no direito brasileiro o testamento nio tem a fun-
¢30 de apenas regular a cessao de direitos patrimoniais a herdeiros e le-
gatdrios, mas permite também que o testador exer¢a outras vontades
de cunho meramente existencial. Nesse sentido, a possibilidade de
um testamento que envolva os bens digitais, nio encontra interferén-
cia pelo ordenamento juridico brasileiro. (ALMEIDA,2017,p.61) Em
contra partida, a possibilidade de tutelar os bens digitais em testamen-
to, ndo soluciona todas as possiveis lides sobre o tema. Isso porque,
muitas pessoas vém a Obito, sem elaborar testamento ou codicilo. Ade-
mais, a verdade é que os brasileiros nio possuem o costume de elaborar
testamentos.

Nas ligdes de Tartuce, existem diversos fatos que influenciam o
afastamento testamentario do habito nacional. O primeiro deles ¢ a fal-
ta de patrimonio para dispor, mesmo com a melhora do nivel econo-
mico do brasileiro médio, ha poucos que consideram ter um conteudo
relevante para ser objeto testamentdrio. O segundo aspecto, ¢ o conhe-
cido “medo da morte” que provoca a fuga dos mecanismos de planeja-
mento sucessorio, do mesmo modo, que nio buscam antecipadamente
o lugar destinado ao nosso timulo ou sepultura, nem declara, em es-
cala significativa, o desejo a doagio de 6rgaos a serem utilizados ap6s a
morte. Além de que o brasileiro nio é muito afeito a planejamentos,
movido socialmente pelo popular “jeitinho” e deixando a resolucio de
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seus problemas para a “ultima hora”. O terceiro aspecto que pode ser
citado ¢ a existéncia de custo e formalidade para elaborar o testamento,
principalmente, se realizada a op¢io pela modalidade publica, perante
o Tabelionato de Notas, que é a op¢ao mais certa e segura. ( TARTU-
CE, 2019, p 389)

Outro problema que precisa ser levando em consideragio sdo os
provedores e administradores de servico de internet, que guardam as
informag¢des no prazo maximo de doze meses, ¢ o processo judicial de
inventario para autorizacio judicial de acesso a informagio do falecido,
costuma perdurar anos, sendo raramente inferior ao tempo resguar-
dado pelo provedor (SANTOS; CASTIGLIONI,2018, p106). Nesse
contexto, existe de fato uma solu¢io para salvaguardar os bens digitais

e transmiti-los via testamento, porém na pratica isso pouco se realiza.

4.2 Da Possivel Sucessao Legitima.

O Codigo Civil, em seu art. 1.788. “Morrendo a pessoa sem testa-
mento, transmite a heranca aos herdeiros legitimos; o0 mesmo ocorrera
quanto aos bens que nio forem compreendidos no testamento(...)” .
Em suma, quando a sucessio di-se em virtude da lei, chama-se de
sucessao legitima cabe a ela todos os bens do falecido que nio estio
dispostos em testamento, cuja transmissao dos bens deve ser feita pela
ordem de vocagdo hereditaria. Ordem essa, compreendida no do art.
1.829 do CC. Sucede, na sequéncia dos incisos: I - aos descenden-
tes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este
com o falecido no regime da comunhio universal, ou no da separagio
obrigatéria de bens ou se, no regime da comunhio parcial, o autor da
heranga nio houver deixado bens particulares; II - aos ascendentes, em
concorréncia com o conjuge; III - ao conjuge sobrevivente e o inciso
IV - aos colaterais.

Nesse cendrio, vislumbra-se que todos os bens, na auséncia de tes-
tamento devem ser transmitidos aos seus legitimos herdeiros, segundo a
ordem estipulada por lei. Sendo assim, por meio de uma interpretagio ex-
tensiva na norma, na concepgao de Lacerda (2017, p.74), havendo bens in-
tegrantes do patrimonio digital, o direito de propriedade dos bens digitais
deveria gozar das mesmas faculdades juridicas existentes para a proprieda-
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de de roupagem tradicional, previstas no art. 1228 do Codigo Civil. E o
proprietario exerceria a faculdade de dispor, fornecé-lo a terceiros, aliena-
-lo, logo nio caberia nenhum &bice a sucessao, ressalvo apenas quanto as
questoes de direito a personalidade, sobre os bens existenciais.

Ainda assim, ndo existe uma seguranga juridica nesse aspecto, vez
que o art. 1.786 do CC expressa que “A sucessio da-se por lei (...)".
Na medida em que nio se tem regulamentagio especifica a respeito da
sucessdo a heranga digital e ainda nio hd uma quantidade significativa
de julgados sobre o tema, portanto, nio encontra-se um entendimento
jurisprudencial seguro, necessitando ao direito a criagio de uma nova
lei, que assegure a legitima sucessdo de bens digitais.

De fato, o tema vem sendo regulamentado pelos proprios prove-
dores dos sites, cada um apresenta solug¢oes diversas para na hipotese
de falecimento do titular da conta. Trata-se de uma regulamentacio
por meio de contrato, entretanto, as possibilidades e limites da pre-
tensao dos herdeiros passam a depender, por um lado, dos termos de
uso, por outro, de como o sistema foi programado. Isto ¢, depende do
provedor permitir ou nio o acesso, uso ou modificagdo por qualquer

outra pessoa, além do titular falecido.

5. SOLUCOES LEGISLATIVAS PARA A SUCESSAO
DIGITAL.

Analisando todo arcabouco juridico, percebemos que nem mesmo
as leis que tratam das relagdes de direito digital, inclusive, a nova Lei de

Protecio de Dados Pessoais (Lei 13.709/18), que entrou em vigor em
2020 para alterar o Marco Civil da Internet (Lei 12.965/14), menciona
sobre a sucessio de bens digitais. E impossivel nio se questionar como,

sem a devida previsio legal, haverd respaldo para a prote¢io da heranca
digital no conceito no mundo dos fatos e o que ocorrerd com todo o
patrimoénio digital depois que usudrio morre?

Sobre o tema, tramitam no Congresso Nacional projetos de lei
que pretendem disciplind-lo no ambito da sucessdo legitima. O pri-
meiro a ser mencionado € o Projeto de Lei 4.847, de 2012, que preten-
de incluir trés novos artigos, do art. 1.797-A ao 1.797-C do Cdédigo
Civil. Destacam-se as inovagdes desses artigos:

162



FELIPE DUTRA ASENSI, JOSANNE CRISTINA RIBEIRO FERREIRA FACANHA E
TANISE ZAGO THOMASI (ORGS.)

O caput do art. 1.797-A conceituard “heranca digital defere-
-se como o conteudo intangivel do falecido, tudo o que é possivel
guardar ou acumular em espago virtual”, incluindo como rol exem-
plificativo os incisos: “I — senhas; II — redes sociais; III — contas da
Internet; IV — qualquer bem e servigo virtual e digital de titularidade
do falecido”. Em seguimento, o art. 1.797-B, propde caso o falecido
tinha capacidade para testar, ¢ nio o fez, a heranga sera transmitida
aos herdeiros legitimos. Por fim, o art. 1.797-C determina que ca-
bem aos herdeiros a responsabilidade, conforme os incisos: I — defi-
nir o destino das contas do falecido; a) transformai-las em memorial,
deixando o acesso restrito a amigos confirmados e mantendo apenas
o conteudo principal ou; b) apagar todos os dados do usudrio ou; ¢)
remover a conta do antigo usuario”.
Ainda tramita na Camara dos Deputados o PL 7.742/2017, qual visa
incluir um art. 10-A no Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/2014),

com a seguinte disposi¢ao:

Art. 10-A. Os provedores de aplica¢des de internet devem ex-
cluir as respectivas contas de usudrios brasileiros mortos ime-

diatamente ap6s a comprovagio do dbito.

§ 12 A exclusio dependerd de requerimento aos provedores
de aplica¢Ges de internet, em formuldrio préprio, do cdnjuge,
companheiro ou parente, maior de idade, obedecida a linha

sucessoria, reta ou colateral, até o segundo grau inclusive.

§ 22 Mesmo apds a exclusio das contas, devem os provedores de
aplicagdes de internet manter armazenados os dados e registros
dessas contas pelo prazo de 1 (um) ano, a partir da data do
obito, ressalvado requerimento cautelar da autoridade policial
ou do Ministério Publico de prorrogac¢io, por igual periodo, da

guarda de tais dados e registros.

§ 32 As contas em aplica¢des de internet poderdo ser mantidas
mesmo apds a comprovacio do obito do seu titular, sempre que
essa opgao for possibilitada pelo respectivo provedor e caso o
cdnjuge, companheiro ou parente do morto indicados no caput

deste artigo formule requerimento nesse sentido, no prazo de
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um ano a partir do dbito, devendo ser bloqueado o seu geren-
clamento por qualquer pessoa, exceto se 0 usuario morto tiver

deixado autorizagio expressa indicando quem deva gerencid-la.

Entende-se que ambos os projetos atribuem a familia a opg¢ao de
escolher o futuro dos bens do falecido. Ressalta-se que na segunda
proposta, determina o prazo de arquivo pelos provedores de até 01
(um) ano.

Enfim, pontuamos, a observagio feita pelo civilista Flavio Tar-
tuce, ainda que os projetos de lei nio tenham mencionado, a nova Lei
de Prote¢io dos Dados Pessoais (Lei n. 13.709/ 2018), tem a preocu-
pacio de proteger os dados e informagdes comercializaveis das pessoas
naturais, inclusive nos meios digitais, e objetiva-se garantir os direitos
fundamentais de liberdade e de privacidade. E preciso diferenciar os
conteudos digitais envolvem a tutela da intimidade e da vida privada da
pessoa daqueles conteudos que nio fazem parte, para atribuir a heranga
digital aos herdeiros legitimos, na medida do possivel. Entende-se que
os dados digitais que dizem respeito a privacidade e a intimidade da
pessoa nao devem ser revelados, ainda que com a morte. (TARTUCE,

2019, p.49)

6 CONSIDERACOES FINAIS

A situagio atual no Brasil ¢ de inseguranca juridica, na medida
em que nio se tem regulamentagio especifica a respeito da sucessio a
heranga digital, bem como, nao hd jurisprudéncia segura que solucione
esse tema. Deixando a indaga¢io “o qué ocorrerd com todo o patri-
monio digital depois que o usudrio morre” sem resposta.

Entretanto, tendo em vista o principio da patrimonialidade que
norteia o direito das sucessoes, os bens virtuais merecem ser incluidos no
conceito de heranca, uma vez que, integram o patrimonio do individuo
reconhecendo tanto ambiente virtual, quanto no mundo nio virtual, sio
composto por aspectos nitidamente economicos de carater patrimonial,
tal como outros de fei¢oes ligadas ao interesse da personalidade.

Cabe esclarecer, que os bens digitais podem, ou nio, apresentar

contetido patrimonial. E patrimonial quando dele pode se auferir lu-
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cro, quando detém valor econdmico e existencial quando revela uma
identidade virtual, neste tltimo ¢é preciso ressalvar o principio da pri-
vacidade, que resguarda a intimidade do individuo. Portanto, os bens
digitais que contenham contetido econdémico fazem parte do patrimo-
nio e deve ser transmitido. Ja os bens digitais que contém somente
contetido existencial, nio haveri transmissio.

Outrossim, os Gnicos meios de transmissao garantidos, até hoje, é
a disposi¢ao de dltima vontade, em testamento ou codicilo. Além dis-
so, pelos proprios provedores dos sites, criam suas proprias politicas de
uso e tratamento, por meio de contratos de adesdo, nos quais, a Gnica
op¢ao do usuario ¢ aderir ou ndo a essa politica para poder fazer uso
da plataforma digital, sem que esse possa discutir ou afastar as clausulas
contratuais que considerar inadequadas.

Nesse contexto, a rede mundial de computadores tem servido,
cada vez mais, como fonte de distracio, trabalho, comercializagio de
produtos, publicidade, e movimentagio financeira, inclusive se recebe
remuneragio por meio de plataformas virtuais. E tendencioso, diante
do numero e a diversidade dos bens digitais, aumentar a prote¢io ju-
ridica, relativo a eles e suas transmissoes sucessorias. Por isso, cabe ao

direito o desafio de se moldar a velocidade do mundo digital.
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O VALOR DO PACTO ANTENUPCIAL
AS PESSOAS IDOSAS QUE SAO
OBRIGADAS A CASAR PELO REGIME
LEGAL OBRIGATORIO

Emerson Carlos Rodrigues

1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 reconhece a entidade familiar,
base da sociedade com especial protecio do Estado. Partindo dessa
diretriz, a propria Constitui¢io de forma clara e objetiva, preceitua a
familia como institui¢cdo privada que, livremente constituida por pes-
soas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessaria
relacdo de sua diversidade de significagdes.

Na atualidade, vivenciamos o processo de envelhecimento da po-
pulagio brasileira como uma realidade incontestavel. A mudanca mar-
cada no padrio demogrifico, associada a maior longevidade, induz aos
nubentes a repensarem drasticamente para pactuarem, antes do casa-
mento, o melhor regime de bens que rege as relagdes patrimoniais de
seu casamento.

O artigo tem como problema: o pacto antenupcial, condicionado
ao casamento, pode afastar a incidéncia da simula 377 do STF de for-
ma que a pessoa idosa mantém a incomunicabilidade dos bens?

O objetivo geral é demonstrar a importancia do pacto antenup-
cial aos nubentes a luz da autonomia decorrente de plena liberdade na
escolha do regime de bens. E os objetivos especificos foram: levantar
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dados sobre os diversos regimes de bens e conhecer sobre a obrigato-
riedade do regime da separagio legal de bens no casamento e a incidén-
cia simula 377 do STF.

O método de pesquisa utilizado serd o indutivo. O procedimen-
to de pesquisa adotado serd a pesquisa bibliografica e jurisprudencial.
O estudo serd realizado por intermédio da busca, sele¢do, leitura e
analise critica em estudos de revisdes bibliogrifica, legislativa, juris-
prudencial, artigos em periddicos especializados e publicacdes de dis-
sertacoes e teses.

A justificativa para este trabalho inicia, basicamente, do correto
exercicio da autonomia da vontade, de tal maneira que os nubentes ele-
gem as finalidades que desejam alcangar, contando que tais finalidades
ou meios nao sejam proibidos pelo Direito.

Comegando, pois, desse tema-problema (afastamento da aplicagio
sumular por pacto antenupcial e o correto exercicio da autonomia pri-
vada que lhe corresponde), o estudo apresenta a seguinte hipotese de
solugdo para o afastamento da simula 377 STF quanto a questio:

a) O pacto antenupcial, lavrado em escritura publica, condiciona-
do ao casamento, pode afastar o teor da simula 377 do STF por nio
ser um conteudo de ordem publica e sim matéria de ordem privada.

Para discutirmos essa temdtica recorreremos a autores Como:
Donizetti ¢ Quintella (2019), Gagliano ¢ Pamplona Filho (2019),
Dias (2017), Mendonga (2018), Leite (2018). De forma, que varias
discussdes sejam provocadas no sentido de pensarmos estratégias de
mudancas, que venham conduzir a um eficaz mecanismo de planeja-

mento familiar.
2. PACTO ANTENUPCIAL E SUA NATUREZA JURIDICA

O pacto antenupcial € o instrumento, condicionado ao casamento,
para a formalizacio juridica da vontade das partes em relagio a escolha
do regime de bens que lhe aprouver. Dessa forma, os negocios juridi-
cos solenes sao aquele que necessitam, para sua validade, a observancia
que se dd na forma prevista em lei.

E correto afirmar que o pacto tem natureza contratual. Logo, sabe-

se que esta sujeito a requisitos de existéncia, validade e deve obedecer
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aos principios da boa-f¢ e da fung¢do social. Cabe ressaltar que o Codigo
Civil de 2002, no artigo 1.639, dispde que ¢ licito aos nubentes, antes
de celebrado do casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes
aprouver prevendo o principio da livre estipulagio.

Assim, verifica-se que os nubentes sdo livres para estipular o que
lhes aprouver, possibilitando a melhor escolha quanto ao regime de
bens ou questdes referentes ao casamento que melhor atender aos seus
interesses. Constata-se, no entanto, os nubentes assumem a liberdade
contratual sem a interferéncia estatal seguindo os principios que con-
dizem com a ordem publica.

E importante reconhecer a previsio constante do artigo 1655,
do Cédigo Civil de 2002, refletindo de ser nulo o pacto que viola
dispositivos legais. Nota-se que as estipula¢des do pacto antenupcial
nio podem trazer disposi¢des em desacordo com a legislacio, sob pena
de torni-lo nulo total ou parcialmente. Gagliano ¢ Pamplona Filho
(2019, p. 352) mencionam sobre nulidade absoluta, “a exemplo do
pacto que preveja renuncia de direito hereditario”.

O artigo 1.653, do Cédigo Civil de 2002, estabelece: “E nulo
o pacto antenupcial se ndo for feito por escritura publica, e ineficaz
se nao lhe seguir o casamento”. Pode-se dizer, que os nubentes fardo
a melhor escolha pelo regime de casamento que regera o patriménio
particular ou do casal, através da escritura publica.

Além disso, a escritura publica condiciona a validade do pacto que
devera ser registrado no Cartério de Registro de Imoéveis do domicilio
dos nubentes. Loureiro (2016, p. 917) mostra, “A escritura publica de
pacto antenupcial deve ser lavrada antes do casamento, mas o neg6cio
juridico somente produz efeitos com a realiza¢io do matriménio”.

E ainda importante esclarecer que o pacto firmado em escritura
publica, pelos conjuges capazes (ou suprida casos de incapacidade por
meios de representantes legais) e com cldusulas nos termos da legisla-
¢30, nlo surte efeitos se o casamento nio realizar.

Apesar da Lei 12.344 de 09 de dezembro de 2010, aumentou de
60 anos para 70 anos a idade que se tornar obrigatdrio o regime da
separa¢io obrigatéria de bens. Ainda alguns autores defendem a pos-
sibilidade de lavratura de escritura puablica de pacto antenupcial por
maiores de 70 anos.
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Tal condi¢io determina livre-escolha do regime de bens aos que
casam com mais de 70 anos. Antes do casamento, por meio de pacto
antenupcial os noivos septuagendrios tém o direito de escolher o regi-
me juridico que ira reger o patrimdnio do casal durante o casamento.

E importante reconhecer, contudo, que o negdcio juridico consiste
em uma condi¢do suspensiva: o pacto antenupcial ¢ vilido quando
submetido a forma publica com eficicia juridica subordinada ao
casamento. Se esta condi¢io nio for observada, o pacto, nio tem efeito.

De fato, a lei exige que o regime de bens escolhido pelos nubentes
tenha amplo alcance através do registro imobilidrio. Mendonga (2018,
p. 113) revela, “Além disso, se mostra necessario que os proprios fun-
cionarios dos Cartérios de Notas se atualizem, com o objetivo de in-
formar adequadamente aos nubentes acerca do pacto antenupcial e seus
varios aspectos’.

Nesse ponto, cumpre salientar a regra constante no artigo 1.657
do Cddigo Civil, prevé a prote¢io dos direitos de terceiros e menciona
apenas bens iméveis do casal. Para LOBO (2011, p. 338) “A eficicia
em face de terceiros do regime de bens, relativamente aos méveis, de-
corre integralmente do pacto antenupcial e do registro do casamento™.
E certo que o legislador ao definir a forma piblica como requisito de
validade do negocio juridico, torna importante a participa¢io do no-
tario.

Pode-se frisar que no pacto as partes podem disciplinar sobre a
gestao patrimonial. Antes da celebracio do casamento, os nubentes,
podem estabelecer o que desejarem aos seus bens. O pacto restringe-se
a0 patrimoénio particular e comum dos nubentes. Contudo, a lei per-
mite a participagiao de terceiros no ato da lavratura do pacto antenup-
cial a fazerem doagdes de bens. Portanto, essa doagio fica condicionada
a ocorréncia do casamento nos termos do artigo 546 do Cédigo Civil
de 2002.

Para a doutrina conservadora e a jurisprudéncia o pacto antenup-
cial € negdcio juridico de direito de familia e seu propésito € regular o
melhor regime patrimonial do casal. Nio se admitindo outras disposi-
¢oes estranhas a esse proposito.

Na verdade, hd uma nova tendéncia do pacto antenupcial ou con-

trato de convivéncia conter cliusulas existenciais. Tais clausulas nio po-
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dem violar o principio da dignidade da pessoa humana e nem outros
principios fundamentais. Nesse sentido ¢ a ligdo de Dias (2017, p. 330):
“Em face das terriveis distor¢des em sede de direito sucessorio, alterando
por completo, o desejo dos conjuges, vem se popularizando o uso do
pacto antenupcial como forma de contornar as incongruéncias da lei”.

Assim, nota-se que as cliusulas existenciais rompe com a tradi¢do
de nio aceitar outras questdes existenciais no pacto antenupcial. Res-
gatou-se uma nova interpretagio do artigo 1.655 do Codigo Civil de
2002, assegurando aos nubentes o direito de escolher livremente sobre
o patrimonio e questdes de natureza nio patrimonial para vigorar du-
rante o casamento.

E € possivel dizer que o pacto antenupcial ndo se preste unicamen-
te para regulacio de interesse patrimonial. Pode, sim, conter previsdes
de natureza pessoal, referente a vida do casal. Niao obstante, a guisa de
exemplo, no pacto pode ser estipulado a proibi¢io de ser divulgado,
em qualquer meio eletronico, dados pessoais e privacidade do casal.
Na ligdo de Dias (2017, p. 331) “ndo hd qualquer restri¢ao a que seja
pactuado o pagamento de indeniza¢io por um dos conjuges a favor do
outro, por exemplo, em caso de infidelidade”.

Do assento de casamento deve constar o regime de bens e todos os
dados referentes ao pacto antenupcial no livro de registro conforme o
artigo 1.536, inciso VII, do Codigo Civil de 2002. A determinagio do
regime de casamento escolhido pelos conjuges ¢ imprescindivel ao re-
gistro do casamento, para fazer objeto de prova entre o casal e ressalvar
direitos a terceiro.

O regime pactuado pode ser futuramente alterado pelos interes-
sados. Para tanto, os consortes estabelecendo a livre vontade poderio
modificar um regime em outro. A titulo de exemplo, as partes altera-
rem a separagao total em comunhio parcial ou a comunhio parcial em
comunhio total e até mesmo mesclarem outros regimes.

E preciso salientar que as partes devem formalizar suas necessi-
dades e pretensoes. Nos dizeres de Fonseca (2018, p. 228), “Podem,
ainda, atrair o regime optando por outro que represente uma mescla
dos demais sistemas patrimoniais albergados pela legislagio civil”.

Do ponto de vista legal, o artigo 1.657 do Cddigo Civil de 2002

determina o registro da escritura antenupcial no cartério de registro
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de imoveis para produzir efeitos perante terceiro. Os atos praticados
devem ser apds a celebra¢io do casamento. Se ndo ocorrer registro, o
referido pacto nio ¢ defeituoso, mas opera efeito erga omnens a partir do
registro. Segundo o artigo 167, inciso I, 1, da Lei dos Registros Publi-
co de 1967 todos os bens imoveis particulares do casal e os que forem
sendo adquiridos durante o casamento devem ser averbado no registro.

Sem duvida, o pacto antenupcial é neg6cio juridico e submete a
autonomia privada norteadora das relagdes entre particulares. Nesse
contexto, ¢ importante esclarecer a liberdade de escolha dos nubentes

devendo ser exercido de acordo com a legislagio para efetivar a boa-fé.
3. OS DIVERSOS REGIMES DE BENS

No regime da comunhio universal de bens comunicam-se os bens
adquiridos antes ou posterior 3 celebragio do casamento. E importante
frisar que, todos os bens adquiridos na constancia do casamento, seja
oneroso ou gratuito, por um ou por ambos conjuges, s30 comunicaveis
neste regime. Pode-se identificar na doutrina que cada conjuge se tor-
na titular da metade dos bens que o outro ja tinha no casamento.

Nesse sentido, interessante pontuar que os conjuges formalizem
o pacto antenupcial, elegendo o regime da comunhio universal de
bens. As partes podem transformar o casamento em uma uniao de
vida e de bens.

A principal caracteristica do referido regime ¢ a integragio total do
patrimonio de cada conjuge com o comum. Donizete e Quintella (2019,
p- 977) sustentam sua caracteristica, “‘existéncia de um tnico patrimo-
nio, que importa uma espécie de condominio entre os conjuges, soluvel
somente pelo fim da vida em comum, integrado por todos os bens pre-
sentes e futuros dos conjuges, inclusive suas dividas (art. 1.667)”.

Permanece o regime da comunhio parcial de bens os conjuges que
nao celebram o pacto antenupcial. Trata-se de um regime de preferén-
cia da lei. Dessa forma, os bens conquistados antes do casamento ou da
unido estavel, continua na titularidade exclusiva de cada conjuge. Os
bens adquiridos durante o casamento, a titulo gratuito ou oneroso, res-
salvadas algumas exceg¢oes, passam a integrar o patriménio comum dos

dois. A lei presume ter sido adquirida pelo esfor¢o comum do casal.

173



DIREITO PRIVADO: TEORIA E PRATICA

Para a doutrina este regime dispoe trés acervos distintos de bens:
os particulares da mulher, os particulares do marido e comuns. Os bens
que sobrevierem, na constancia do casamento, ao conjuge, por doagio,
ou em sucessao mortis causa, ficam excluidos da comunhio. O artigo
1.659 do Codigo Civil de 2002 enumera, de forma taxativa, quais os
bens que n3o se comunicaram aos conjuges.

O regime da separagio de bens pode ser convencional ou obriga-
torio. Na separagio convencional, cada um dos conjuges fica na titu-
laridade exclusiva dos bens adquiridos antes e durante o casamento.
Este regime evidéncia pela coexisténcia de dois patrimonios totalmen-
te distintos e incomunicaveis, pertencente a cada um dos conjuges, que
detém o dominio, a posse ¢ a administracio dos seus bens.

Neste regime o patrimonio passado, presente e futuro nio se co-
munica. E de cada consorte a responsabilidade de suas dividas anteriores
e posteriores ao casamento. Nesse sentido, decidiu o Superior Tribunal
de Justica através do Recurso Especial 1.481.888/SP que nio se aplica
a separag¢ao convencional a Stimula 377 do Supremo Tribunal Federal.

O artigo 1.687 do Cddigo Civil de 2002 demonstra a tese que no
regime da separagao convencional ha realmente a separa¢io absoluta.

A lei impde, em determinados casos, o regime legal ou obrigat6-
rio de bens. Trata-se de um regime instituido pelo art. 1.641 do Co-
digo Civil de 2002 como obrigatério aos nubentes, seja por motivo
de ordem publica ou por motivo de prote¢io. Neste regime, implica
restri¢do ao principio da autonomia privada e nio admite interpretagio
extensiva ou analdgica.

A imposicio legal da aplicagio do regime da separacio de bens
pelo Codigo Civil de 1916 foi temperada pela Stmula 377 do STF que
assim enuncia: “No regime da separag¢io legal de bens comunica-se aos
adquiridos na constancia do casamento”.

Nesse contexto, a Simula 377 do STF visa evitar enriquecimento
sem causa por parte do marido ou da mulher e ainda ¢ eficaz no atual
ordenamento juridico brasileiro. Argumenta parte da doutrina, que a
incidéncia da referida Simula transforma a separagio legal de bens em
um regime de comunhio parcial.

Nesse contexto, torna-se importante refletir sobre a constitucio-
nalidade ou inconstitucionalidade do enunciado n. 377 do STF. Vilida
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alicdo de Leite (2018, p. 91) que ensina: “O escopo do preceito, agora
sumulado, era por fim as intermindaveis discussoes a respeito da comu-
nicabilidade ou n3o dos aquestos decorrente do regime de separagio
de bens”.

Nessa linha de raciocinio, parece for¢oso admitir que a incidéncia
da Samula 377 do STF transforma os aquestos em bens comunica-
veis. Em outras palavras, no regime da separacio legal de bens, os bens
onerosamente adquiridos na constancia do casamento se comunicam
independente de prova.

E verdade que o regime da separa¢io de bens é o mais simplificado
de todos os regimes patrimoniais. Por outro lado, também merece
destaque a discussdo acerca sobre a possibilidade dos nubentes con-
cretizarem pacto antenupcial com o objetivo de afastar o regime que
a lei impde.

O regime de participagdo final nos aquestos ¢ inovagio do atual
codigo Civil. Trata-se de um regime instituido pelo artigo 1.672 do
Codigo Civil de 2002 que mescla regras da comunhio parcial e da se-
paracio obrigatdria. Alguns doutrinadores esclarecem que esse regime
foi consagrado para substitui¢ao ao regime dotal.

E importante compreender que o regime dotal, espelha uma época
que nio existe mais no ordenamento juridico brasileiro. Desse modo,
o regime de participag¢io final nos aquestos é pouco adotado no Brasil.

Ha quem entenda, contudo, que o referido regime caracteriza-se
pelo sistema dual: durante o casamento equivale hd uma separagio de
bens que, ao caso de dissolu¢io do casamento, transforma em regime
de comunhio parcial de bens.

Maria Helena Diniz entende que é um regime proprio para em-
presarios. Quintella e Mafra (2018, p. 51) ensinam “Com relagio ao
regime da participagao final nos aquestos, inicialmente, nio era de se
esperar controvérsia. Afinal, o art. 1.829, I nada determinou sobre este
regime entre as excecOes a regra geral da concorréncia do conjuge su-
pérstite com os descendentes”.

O legislador permitiu através do artigo 1.656 do Cddigo Civil de
2002 que os consortes que concretizem no pacto antenupcial a opor-
tunidade de livremente dispor dos referidos bens particulares, dispen-
sando a autoriza¢io conjugal. Neste regime, faz-se partilha dos bens
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adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, durante a convivéncia do casal,
excluindo-se os bens recebidos por doagao ou heranga.

Segundo o artigo 1.673 do Cddigo Civil de 2002 enquanto exis-
tir o casamento, cada conjuge mantém a titularidade e a livre admi-
nistracio do seu patrimonio proprio. Noutras palavras, o patrimonio
proprio ¢ considerado o conjunto de bens anteriores ao casamento ¢ 0s
bens adquiridos durante a vida em comum.

A alienagdo dos bens méveis e iméveis é permitida se houver pre-
visao de dispensa de autorizagio conjugal no pacto antenupcial. Se-
gundo o artigo. 1.685 do Cdédigo Civil de 2002 a morte de um dos
conjuges poe termo a sociedade conjugal e a meagdo ¢ transmitida aos
herdeiros do falecido. Logo, a meagio ¢é transmitida aos herdeiros.

Sabe-se que, a apura¢io do quinhdo do conjuge falecido obede-
cera as regras pertinentes a esse regime de bens. Havendo dividas do
conjuge falecido, os herdeiros serio responsabilizados nos limites da
heranga.

A partir disso, na pratica, exige a realiza¢do de pericia que pode ser
dispendiosa ¢ demorada. Venosa (2003, p. 196) revela que: “Dai por
que o regime da participag¢io final nos aquestos, embora simpdtico na
sua esséncia, acaba por vir a ser uma op¢ao problemitica”.

Dos quatros regimes de bens, trés sio voluntdrios ou convencio-
nais (a comunhio universal, a comunhio parcial, o da participacio fi-
nal nos aquestos). Um dos regimes ¢ obrigatério (o regime da separa-
¢do obrigatdria de bens) positivado no artigo 1.641 do Codigo Civil.
Cumpre referir, contudo, que, o regime da separagio de bens quando

¢ convencional e ndo ¢é obrigatdrio ¢ um regime voluntario.

4. O REGIME DE BENS DAS PESSOAS IDOSAS

Quando se fala em regime de bens do idoso ¢ imprescindivel anali-
sar o artigo 1.641 do Cddigo Civil de 2002. O referido artigo impoe o
regime da separagdo de bens como obrigatério aos nubentes. Trata-se
de um regime que propicia uma verdadeira didspora patrimonial, im-
possibilitando a comunhio de todo e qualquer bem adquirido por cada

conjuge, antes e depois do casamento, de modo oneroso ou gratuito.
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O regime da separagio de bens ¢ o mais simplificado de todos os
regimes patrimoniais, por nio demonstrar pontos de comunhio. O
artigo 1.642 do atual Cddigo Civil impde o regime da separagio nos
seguintes casos: I — das pessoas que contrairem com inobservancia das
causas suspensivas da celebragio do casamento; II — da pessoa maior de
70 (setenta) anos; III — de todos que dependerem, para casar, de supri-
mento judicial.

Insta evidenciar que a Lei n® 12.344 de 2010 elevou essa idade para
pessoa maior de setenta anos. Ocorre que, 0 motivo dessa majora¢io
da idade atende a contemporaneidade, considerando novos padroes de
saude e desenvolvimento sociais. Tal raciocinio real¢a o carater do le-
gislador, que intenciona resguardar as pessoas maiores de setenta anos
de uma unido fugaz e unicamente interesseira.

O Conselho da Justi¢a Federal jd se manifestou sobre o assunto
através do enunciado 261, “A obrigatoriedade do regime da separa-
¢a0 de bens nio se aplica a pessoa maior de sessenta anos (atualmente,
maior de setenta anos), quando o casamento for precedido de uniio es-
tavel iniciada antes dessa idade”. O Superior Tribunal de Justica deci-
diu através do Recurso Especial 1.318.281/PE que a lei ordinaria deve
merecer interpretagdo compativel com a Constitui¢ao Federal de 1988.

Neste caso concreto, o regime vigente era o da comunhio parcial
de bens, ndo faria sentido impor um regime mais gravoso (regime da
separacdo de bens), sob pena de estimular a permanéncia na relagio
informal e penalizar os conjuges que busca reconhecimento e prote¢io
do matrimoénio por parte do Estado.

Pelo exposto, percebemos nitidamente que o regime de bens do
idoso foi instituido por interpretar o legislador que os maiores de 70
anos nio teriam capacidade volitiva para manifestar seus sentimentos e
desejos amorosos.

A desigualdade na legislagio se intensifica quando a norma distin-
gue de maneira nio razoavel ou arbitraria um tratamento especifico a
pessoas diversas. Desse modo, a pessoa com 70 anos ou mais ¢ plena-
mente capaz para o exercicio de todos os atos da vida civil e para a livre
disposi¢ao de seu patrimonio. Nio hd justificativa plausivel que ampare
o intuito da legislagio ordinaria para reduzir a autonomia dos nubentes

com 70 anos ou mais.
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A doutrina faz critica ao polémico inciso II, do artigo 1.641 e
questionam se as pessoas com 70 anos ou mais nao poderiam escolher
livremente o seu regime de bens? Vdrios autores afirmam que nio se
pode tentar encontrar razdes onde ela simplesmente nio existe. Taruce
(2019, p. 818) critica o artigo “Na verdade, tal previsio nio protege o
idoso, mas seus herdeiros, tendo fei¢cdo estritamente patrimonialista, na
contramio da tendéncia do Direito Privado contemporaneo, de prote-
ger a pessoa humana”.

Aparentemente, os casos positivados nos incisos I, IT e III do art.
1.641 destinam de alguma forma proteger as rela¢des patrimoniais dos
nubentes e de sua familia. Rompe-se com essa possibilidade trazida
pelo inciso II, concernente aos idosos, uma postura que niao tem justi-
ficativa, quer de ordem moral, politica, social e juridica.

Acredita-se de uma evidente inconstitucionalidade a mencionada
norma do artigo 1.641, II, do Cddigo Civil de 2002. Impor o regime
de separa¢io legal de bens as pessoas com mais de 70 anos de idade,
constituindo viola¢do intensa e persistente aos principios constitucio-
nais da dignidade da pessoa humana, da isonomia, da ndo discrimina-
¢ao em razdo de idade e prote¢io integral ao idoso. Contraria inarre-
davelmente o Estatuto do Idoso que é uma Lei especial que consiste
buscar meios de atribuir prote¢io especial ao idoso perante a legislacio,

a administra¢do publica, a jurisdi¢io e a sociedade em geral.

5. ASUMULA 377 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
DE 1964

O pacto antenupcial como negdcio juridico solene, bilateral, for-
mal, condicional, acessorio, efetivado pelos nubentes, deve ser lavrado
em escritura publica nos termos do artigo 1.653 do atual Cddigo Ci-
vil. Obviamente, os nubentes podem estipular livremente o melhor
regime de bens que lhes aprouver, baseado no principio da autonomia
privada. Porém, a liberdade nao ¢ absoluta quando o artigo 1641 do
Codigo Civil impde o regime obrigatério da separagio de bens.

Por isso, o referido regime comporta de interpretacao restritiva.

Tal restri¢ao ¢ eminentemente de cardter de prote¢ao. Contudo, o en-
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tendimento majoritario é que a referida restrigdo ¢ incompativel com
clausulas constitucionais violando os principios da dignidade da pes-
soa, 1sonomia e liberdade de escolha.

Nesse contexto, ¢ comum que as pessoas submetidas ao regime da
separacdo de bens decidam celebrar pacto antenupcial. Dessa forma,
envolvem a real vontade de seu casamento seja regido da total separa-
¢ao patrimonial. Além disso, certamente buscam afastar a incidéncia da
Stumula 377 do Supremo Tribunal Federal.

A questdo tormentosa da possibilidade de afastamento da Stmula
377 foi reconhecida por Ana Luiza Maia Nevares em 2014. Segundo

a autora:

A problemitica se coloca quando os nubentes tém plena cons-
ciéncia de que o seu regime de bens € aquele da separagio obri-
gatdria e, de fato, desejam os seus efeitos. Esta situagdo é dra-
mitica diante dos nubentes com mais de 70 anos, que desejosos
por contrair matrimoénio em regime de total separa¢io patri-
monial, ndo se conformam com a possibilidade de incidéncia
do verbete 377 da Simula do Supremo Tribunal Federal em
um casamento regido segundo a lei pelo regime da separagio
obrigatéria de bens (NEVARES, 2014, p. 7).

Neste diapasio, a autora salienta que a jurisprudéncia dos Tribu-
nais em varios casos tem decidido sobre a possibilidade de existéncia de
pacto antenupcial no regime da separacio de bens. De tal forma, que
os nubentes estipulem pacto prevendo a absoluta e total separagio de
bens no casamento.

Indubitavelmente, o mesmo raciocinio de Zeno Veloso, publicado
inicialmente no jornal “O Liberal”, de Bélem do Pard e, ultimamente,
veiculado na internet. Esclarece Zeno (2017, p. 1) “Ja dei ao casal a
minha opinido: nio acho que o enunciado da Stmula seja matéria de
ordem publica, represente direito indisponivel, e tenha de ser seguida a
qualquer custo, irremediavelmente”.

Confirma-se a defesa de Veloso que o pacto antenupcial pode ser
estipulado pelos nubentes e que conste definitivamente o afastamento

da Stmula 377 do STF. O principalmente motivo para afastar a referi-
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da Sumula € que nio trata de matéria de ordem publica, que represente
direito indisponivel, ndo devendo ser seguida.

Nessa senda, vale aqui frisar que, a Simula 377 do STF dispoe
sobre matéria de ordem privada. E é por isso que pode ser afastada
mediante a vontade dos nubentes, no casamento, por se tratar de di-
reito disponivel.

A Corregedoria-Geral do Tribunal de Justi¢a de Pernambuco edi-
tou o Provimento n® 08/2016 dispondo sobre o afastamento da Stmula
377 do STF por meio de pacto antenupcial. Dessa forma, passou-se a
prevé no artigo 644-A, “no regime de separa¢io legal ou obrigatdria
de bens, na hipétese do artigo 1.641, inciso II, do Codigo Civil, de-
vera o oficial do registro civil cientificar os nubentes da possibilidade
de afastamento da incidéncia da Simula 377 do Supremo Tribunal
Federal, por meio de pacto antenupcial. Paragrafo tnico. O oficial do
registro esclarecera sobre os exatos limites dos efeitos do regime de
separag¢io obrigatoria de bens, onde comunicam-se os bens adquiridos
onerosamente na constancia do casamento”.

No mesmo sentido, foi publicada em dezembro de 2017 uma
decisio da Corregedoria do Tribunal de Justica de Sao Paulo com o
mesmo entendimento. Vejamos, “nas hipdteses em que se impde o
regime de separagio obrigatdria de bens (art. 1.641 do CC), ¢ dado
aos nubentes, por pacto antenupcial, prever a incomunicabilidade ab-
soluta dos aquestos, afastando a incidéncia da Simula 377 do Excelso
Pretorio, desde que mantidas todas as demais regras do regime de se-
paragdo obrigatéria. Situagdo que nio se confunde com a pactuagio
para alteracio do regime de separagio obrigatéria, para o de separagio
a convencional de bens, que se mostra inadmissivel”.

A jurisprudéncia nos tltimos anos tem sido extremamente atuante
decidindo sobre o afastamento da referida Simula. Na Apelagio Civel
n® 70012778023 o relator Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves
manifestou no sentido que ¢ indissonante hoje que, enquanto o casal
estiver junto e unido, o produto do trabalho de ambos e todas as con-
quistas patrimoniais devem a eles pertencer de forma igualitaria.

Na Apelagio Civel n® 10105666-50.2018.8.26.0037 o Relator
Luiz Antonio Costa manifestou no sentido de afastar a procedéncia
no que se refere a alterag¢io de regimes. Mas aplicou desde a data da
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celebracio do casamento o entendimento de que os conjuges mani-
festam vontade expressa de que nio haja comunhio, dando-se a pre-
sente decisio natureza de pacto antenupcial, ressalvados os direitos de
terceiros. Portanto, o Relator reformou a sentenga para reconhecer
desde o casamento a sua expressa vontade dos Autores de nio comu-
nhio dos aquestos.

A Sumula 377 do STF também provoca muita polémica no que
diz respeito a prova do esfor¢o comum. A jurisprudéncia tem admitido
a comunicagiao dos bens adquiridos na constancia do casamento pelo
esforco comum. Lembrando-se que o regime citado é o da separagio
legal (obrigatdria) e nao o regime da separagdo convencional.

Em que pese a grande aceitabilidade da doutrina nacional ¢ refe-
rente a0s aquestos que se comunicam pelo fato do esforco comum ser
presumido. Precisamente, os bens adquiridos pelo esforco comum, sob
o referido regime, entram na comunhio, o que na pratica transforma
em regime da comunhio parcial de bens.

O esfor¢o comum pode se materializar pela propria convivéncia
afetiva e pela solidariedade ao viver com o outro. Dias (2017, p. 346)
assevera, “O STJ, sob o fundamento de evitar confusio com o regime
de comunhio parcial de bens, tem exigido a prova de esfor¢o comum
na aquisi¢io de bens no caso de separagio legal”.

Ao refletirmos as ideias que a autora defende, nio € pacifica a ques-
tao quanto a necessidade ou nio de prova de esfor¢co comum. O dou-
trinador Paulo Lobo se posiciona no sentido da dispensa da prova do
esforco comum para a comunicagio dos bens no regime da separagio
legal obrigatoria.

José Fernando Simio se posiciona no sentido da necessidade da
prova do esfor¢o comum para aplicagio da Simula 377. Dai, depreen-
de-se o motivo que a auséncia da prova do esforco comum modifica
o regime da separag¢io legal obrigatéria em um regime de comunhio
parcial. Outro motivo do autor é que a auséncia dessa prova gera o
enriquecimento sem causa, conforme o artigo 884 do Cddigo Civil
de 2002, no qual a comunicagio dos bens ocorreria sem qualquer
motivo justo.

No ano de 2018 a Segunda Se¢io do Superior Tribunal de Justica,
pacificou no casamento, a aplicagio da Simula 377 do STF demanda a
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prova do esfor¢o comum para que haja a comunicag¢io dos bens. Desse
modo, foi a correta interpretagdo da Simula 377 no Embargo de Di-
vergéncia em Resp n® 1.623.858-MG.

Por fim, ¢ licito aos nubentes afastar a incidéncia da sumula 377/
STF através de pacto antenupcial. A tendéncia do afastamento ¢é para
manter a incomunicabilidade dos bens no regime da separagio legal

obrigatoria.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A compreensio juridica e social de familia esta mudando, nos dias
atuais, adaptando-se as diversas necessidades sociais.

Conforme demonstrado ao longo deste estudo, o pacto antenup-
cial € o instrumento o qual os nubentes tém autonomia para estipula-
rem, antes do casamento, o regime que melhor deva dispor nas relagdes
patrimoniais.

Certamente o argumento justificante da inclusio do inciso II do
artigo 1641 do atual Codigo Civil sempre foi resguardar protegio aos
nubentes maior de 70 anos contra mas inten¢des de uma pessoa mais
jovem em concretizar o “golpe do baa”. Por outro lado, havendo con-
tribui¢io para a aquisi¢io patrimonial, admite-se a divisio dos bens
adquiridos com o esfor¢co comum, se provada a contribui¢io, para evi-
tar o enriquecimento sem causa, proibido pelos artigos 884 ¢ 885 do
Codigo Civil.

O Supremo Tribunal Federal editou a conhecida Stmula 377 vi-
sando evitar o enriquecimento sem causa por parte de um dos conjuges
¢ ainda ¢ eficaz no sistema juridico do Brasil. Percebe-se que o efei-
to pratico da referida Stimula é converter o regime da separagao legal
obrigatdria de bens em regime da comunhio parcial gerando comu-
nhio dos aquestos.

Uma forma de contribuir para o problema ¢ a pessoa maior de 70
anos, obrigada a casar pelo regime da separagio obrigatéria de bens,
celebrar pacto antenupcial (antes do casamento) para afastar o verbete
da Stimula 377 do Supremo Tribunal Federal. Dessa forma, o objetivo

principal do afastamento ¢ para manter a incomunicabilidade dos bens.
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Assim, a hipotese apresentada na introdu¢io como medida transi-
toria ou permanente — pacto antenupcial, lavrado em escritura publica,
antes do casamento, pode afastar o teor da Simula 377 do STF — fica
confirmada. Essa iniciativa poderia ser uma possibilidade de mudanca
plena na liberdade de escolha em respeitar a vontade dos nubentes.

E vilido mencionar que o Provimento n° 08/2016 da Corregedoria
Geral de Justi¢a de Pernambuco influenciou um novo tratamento ao
Direito de Familia.

Ressalte que a tendéncia da moderna decisio da Corregedo-
ria Geral de Justica de Pernambuco ¢ exatamente amparar as pessoas
idosas em busca de uma solugio da complexa questio. E razodvel que
outras decisdes fazem eco ao provimento n® 08/2016 como a decisio
da Corregedoria Geral do Tribunal de Justi¢a de Sio Paulo (Recurso
Administrativo n® 1065469-74.2017.8.26.0100).

Em sintonia com isso, a importancia de se manter o real motivo
de respeito com as pessoas idosas para a livre escolha de seus destinos

como garantia constitucional.
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EM BUSCA DO REEQUILIBRIO
DA EQUACAO ECONOMICA-
FINANCEIRA DOS CONTRATOS
NA PANDEMIA DO NOVO
CORONAVIRUS

Jordano Soares Azevedo

INTRODUCAO

A pandemia deflagrada pelo novo coronavirus esta provocando
uma grande revolu¢io nos ordenamentos juridicos dos paises afetados.
No Brasil ndo ¢ diferente, pois em praticamente todos os quadrantes
do Direito, os juristas estio analisando e discutindo propostas variadas,
para criar solu¢des aos graves efeitos ocasionados pela quarentena.

Alids, essa iniciativa € extremamente importante, pois o profis-
sional que lida com 4rea juridica tem e pode oferecer solu¢des para os
mais variados problemas, que afligem a todos nesse momento. Nessa
ordem de ideais, o objetivo geral deste texto é o de apresentar solu-
¢Oes para os graves problemas gerados pela pandemia na equa-
¢ao econdmico-financeira dos contratos.

Isso se deve ao fato de que a pandemia criou uma situa¢io pro-
picia para a prdtica do vicio chamado lesio, um defeito que surge
no momento da conclusio do contrato, quando uma das partes rea-
liza pagamento de um pre¢o por um produto ou servi¢co de modo
manifestamente desproporcional ao real valor do bem adquirido ou
utilizado.
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Da mesma forma, muitos contratos de longa duragio também ti-
veram sua base negocial afetada, gerando um desequilibrio superve-
niente na relagio, o que pode acarretar a revisio, e em algumas hipdte-
ses, até mesmo a resolu¢io do negdcio juridico firmado.

Assim, o presente trabalho se dedicard a anilise do instituto
da lesdo, assim como das teorias revisionistas inspiradas na clau-
sula rebus sic standibus (teoria da imprevisiao e a da quebra da base
objetiva), que se apresentam, agora nesse momento tio dramati-
co para a economia do pais, como importantissimas ferramentas
para a soluc¢io dos problemas gerados no universo dos contratos,
por serem mecanismos destinados a recomposi¢do do equilibrio
quebrado por este fato juridico sem precedentes na humanidade: a

pandemia do novo coronavirus.

1 O PRINCIPIO DA JUSTICA CONTRATUAL E O
EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO DOS
CONTRATOS

O principio da justi¢ca contratual visa a preservar o equilibrio das
prestacdes dos contratantes desde o momento da conclusio do con-
trato, por isso também ¢ conhecido como principio da equivaléncia
material, que ¢ coroldrio da justica comutativa ou corretiva, de Aristo-
teles. (CHAVES; ROSENVALD, 2011).

Assim, o principio da justi¢a ou equivaléncia material opera com
o equilibrio econdmico e financeiro do contrato, ou seja, com a eco-
nomia interna do negécio. E claro que este principio, ao lado da fun-
¢a0 social e o da boa-fé, também interfere no conteido da convengio,
amenizando o rigor do pacta sunt servanda.

Dessa forma, a justiga contratual permite a revisio dos contratos
quando o houver despropor¢io excessiva entre as prestacdes dos con-
tratantes, como vem ocorrendo muito, agora, em decorréncia da pan-
demia deflagrada pelo novo coronavirus.

Em termos técnicos, pode-se dizer que, quando o contrato aten-
de a essa proporcionalidade, o negdcio ¢ comutativo ou sinalagmati-

co. No entanto, por vezes o contrato nao apresenta esse equilibrio,
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devido a quebra do sinalagma no momento de formag¢io do negdcio,
ou supervenientemente, na fase de cumprimento da avenca.

Para ilustrar, basta lembrar das consequéncias devastadoras
que a pandemia do novo coronavirus vem causando em grande
parte das relagdes contratuais. Os problemas podem ocorrer logo
no momento da conclusio do contrato, como sucede, por exem-
plo, quando um fornecedor cobra um preco abusivo por um pro-
duto ou servigo®, ou entio muitas vezes aparece durante a fase de
cumprimento da avenca, tornando a prestacio de uma das partes
excessivamente onerosa’.

Diz-se, entdo, que o desequilibrio, ou a “quebra do sinalagma”,
pode ocorrer no momento inicial, na formagao do contrato, ou pode
ocorrer posteriormente. Logo, o desequilibrio pode ser “genético” ou
“superveniente”, conforme o caso.

Para cada uma dessas situagdes, o principio da justica contratual
conta com mecanismos para corrigir as distor¢des. Nesse sentido, o
instituto da lesdo (art. 157, do CC) é um dos mecanismos de corre¢io
do desequilibrio genético e a teoria da imprevisio (art. 317 e 478, do
CCQC) e a da quebra da base objetiva (art. 6°, inc. V) sio mecanismos de
corre¢io do desequilibrio superveniente.

Enfim, essas sio as solu¢des juridicas para o enfrentamento da cri-

se deflagrada pelo novo coronavirus nas relagdes contratuais.

6 Uma simples consulta aos noticidrios da internet mostra que os consumidores estdo
reclamando dos pregos cobrados por alguns produtos. Na pagina do “Estado de Minas”,
por exemplo, ha noticia de farmacias estavam cobrando pregos muito elevados por al-
cool em gel e mascaras de protegdo. (CARNEIRO, 2020). Da mesma forma, produtos ali-
menticios e botijoes de gas também sofreram reajuste exorbitante, como mostra noticia
veiculada no jornal G1 (PROCON..., 2020).

7 Como se vera no decorrer deste trabalho, esse desequilibrio superveniente afeta
contratos de longa duragdo, como financiamentos de veiculos, locacGes, prestagdes de
servigco em geral etc.
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2 O DESEQUILIBRIO GENETICO DA RELACAO
CONTRATUAL E O INSTITUTO DA LESAO NO
DIREITO BRASILEIRO

O Cddigo de 1916, apegado as tradi¢des liberais de sua época,
nada disp0s sobre a lesdo. Tal instituto, que ja era conhecido no direito
romano, surgiu pela primeira vez, no Brasil, com a Lei de Economia
Popular (Lei 1.521/51, art. 4°).

Hoje a lesio também estd regulamentada no Codigo de Defesa
do Consumidor (art. 6%, inc. V, 39, inc. V, e 51, inc. IV) e no Codigo
Civil (art. 157), e como todas as referidas modalidades convivem em
nosso sistema, ¢ preciso conhecer as caracteristicas e os requisitos de
cada uma delas, dividindo-as em espécies.

A lesio no direito romano adotava um critério objetivo tarifa-
do para estabelecer se houve desequilibrio em uma relagio contratual.
Para caracteriza-la, bastaria que, num contrato de compra ¢ venda,
o comprador pagasse um preco superior a metade do que fosse
considerado “justo”.

Essa modalidade de lesdo, prevista no art. 4°%, da Lei de Economia
Popular (Lei 1.521/51), que recebeu influéncia do BGB (§ 138), vai
além da modalidade basica romana, por estabelecer, além de critérios
objetivos, critérios subjetivos para a configuragio do crime contra a
economia popular.

Pelo que consta da lei, os requisitos para a configuragio da lesio usu-
raria s3o: a) requisitos subjetivos: necessidade, inexperiéncia ou leviandade
da outra parte; b) requisito objetivo: lucro patrimonial que exceda o quinto
do valor corrente ou justo da prestagio feita ou prometida.

Além dos dois requisitos mencionados, a lesdo usuriria também
exige, como terceiro requisito, o dolo de aproveitamento. Isso acontece
porque, por se tratar de um tipo penal, € necessaria a prova do dolo para
a subsung¢do normativa. Alids, o dolo de aproveito se revela quando

um dos contratantes tem pleno conhecimento de que o outro estd em

8 Art. 42, Constitui crime da mesma natureza a usura pecunidria ou real, assim se con-
siderando: b) obter, ou estipular, em qualquer contrato, abusando da premente necessi-
dade, inexperiéncia ou leviandade de outra parte, lucro patrimonial que exceda o quin-
to do valor corrente ou justo da prestagdo feita ou prometida. (BRASIL, 1951).
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estado de necessidade, inexperiéncia ou leviandade, ¢ aproveita dessa
situacio para concluir o negdcio.

A lesio do CDC, por sua vez, estd prevista dentro dos direitos
basicos do consumidor, no artigo 6°, inc. V, primeira parte. Obser-
vem a redagio do dispositivo: “V - a modificagao das clausulas contratuais
que estabelecam prestagoes desproporcionais ou sua revisio em razao de fatos
supervenientes que as tornem excessivamente onerosas; [...]”7 (BRA-
SIL, 1990). Além do mais, o inc. V, do art. 39 do CDC considera
pratica abusiva quando o fornecedor exige do consumidor vantagem
manifestamente excessiva.

Pela leitura dos dispositivos em analise, ¢ for¢oso convir que a le-
s30, no sistema do CDC, apresenta somente um requisito objetivo,
qual seja: o estabelecimento de prestacdes desproporcionais. A diferen-
¢a ¢ que nio hd, como na lesdo usuraria, um critério tarifado para se
estabelecer previamente o que seria essa despropor¢io, ao contrario do
que ocorre nas duas modalidades examinadas.

Com iss0, a analise da proporcionalidade da prestagio deve ser ve-
rificada caso a caso, como orienta a Nota Técnica n® 08/2020, editada
pelo Ministério da Justica e Seguranga Publica (item 2.10), durante
a pandemia do novo coronavirus. (MINISTERIO DA JUSTICA E
SEGURANCA PUBLICA, 2020).

Outro importante detalhe ¢ que a clausula que sujeita o contra-
tante a uma prestagao desproporcional ¢ nula, nos termos do artigo 51,
inc. IV do CDC”.

Por fim, a lesdo prevista no Codigo Civil ¢ a denominada “lesao
especial”. Assim dispde o art. 157: “Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob
premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestagio manifestamente
desproporcional ao valor da prestagdo oposta.”. (BRASIL, 2002).

De acordo com dispositivo em andlise, a lesio especial apresenta
dois requisitos: a) subjetivo: premente necessidade ou inexperiéncia
e b) objetivo: prestacio manifestamente desproporcional ao valor da

prestacao oposta.

9 “Art. 51. S3o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servigos que: [...] IV - estabelecam obrigages consideradas
iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou a equidade; [...]”. (BRASIL, 1990).
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O exame dos requisitos, como se dd na lesdo consumerista, ¢ feito
casuisticamente, pois, afinal, somente o caso concreto podera trazer
elementos para se concluir se houve ou nio despropor¢io exagerada
entre as prestacoes. Por outro angulo, a diferen¢a marcante entre a le-
sao do codigo civil e a lesdo usuraria é que a primeira nio exige o dolo
de aproveitamento para a caracterizagio do defeito do negocio.

Enfim, essa breve exposi¢io sobre o instituto da lesio pode ser
util para que os consumidores e as pessoas em geral questionem ou
denunciem priticas abusivas que estdo ocorrendo no periodo da qua-
rentena deflagrada pelo novo coronavirus, sendo que a lesio pode ser
invocada inclusive como causa de nulidade ou anulagio de algum
negdcio juridico, que ja nasceu desproporcional desde o momento

de sua formacio.

3 O DESEQUILIBRIO DA RELACAO CONTRATUAL
POR FATO SUPERVENIENTE — A TEORIA DA
IMPREVISAO E A DA QUEBRA DA BASE OBJETIVA

O sinalagma também pode ser rompido por circunstancias poste-
riores a conclusio do contrato, que alteram as condi¢des econOmicas,
sociais ou politicas existentes ao tempo da sua formacio. Em casos tais,
o negdbcio se formou sinalagmatico e comutativo, mas ficou desequi-
librado por uma situagio superveniente. Sendo assim, o principio da
justica contratual ou equivaléncia material visa a reestabelecer o equili-
brio econémico e financeiro quebrado posteriormente.

Na verdade, todo contrato de longa dura¢io contém uma cliusula
implicita que permite a modificagio do negdcio se as condigdes exter-
nas, de ordem natural, politica, econdmica e social, nio permanece-
rem do modo que estavam ao tempo da conclusio da avenga.

Em outras palavras, pode-se dizer que, nos contratos de execu-
¢ao continuada ou diferida, a obrigacio das partes somente devera ser
cumprida se assim permanecerem (rebus sic stantidus) as condi¢des ex-
ternas vigentes ao tempo da sua celebragio.

E simples: o contrato foi firmado no contexto de um cendrio
politico, social e econdmico. Esse cendrio deve manter-se estavel até

certo ponto para possibilitar que os contratantes possam efetivamen-
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te executar a sua prestacdo. Do contririo, se a alteragio for abrupta e
consideravel, o contrato deve ser revisto, ou até mesmo extinto. Essa é
a esséncia da cldusula rebus sic standibus.

Essa regra de justica remonta aos primeiros textos legais positiva-
dos, como o Cédigo Hammurabi, cuja Lei 48, grafada em pedra hi
cerca de 2700 anos, preve:

Se alguém tem um débito a juros, e uma tempestade devasta o
campo ou destrdi a colheita, ou por falta de 4gua nio cresce o
trigo no campo, ele nio deverd nesse ano dar trigo ao credor,
devera modificar sua tibua de contrato ¢ nio pagar juros por
esse ano [...] (SIDOU, 2000 apud GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2019, p. 256)

Com efeito, a possibilidade de alteragio do contrato diante da
modificagdo das circunstancias existentes ao tempo de sua formagio ¢
uma cldusula implicita a todo o contrato de longa duracio. Inclusive,
ela sempre teve aplicagio, tanto no império romano como na idade
média. Alids, a expressio rebus sic standibus estd inserida num trecho
maior: “[...] contractus qui habent tractum sucessivum et dependentiam de fu-
turo, rebus sic standibus intelligentur [...]”, que significa: “[...] os contratos
de execugdo sucessiva, dependentes de circunstdncias futuras, entendem-se pelas
coisas como se acham |...]” (FIUZA, 2010, p. 53).

No entanto, ¢ preciso ter em vista que, até pouco tempo atras, por
influéncia do paradigma liberal que prevaleceu nos séculos XVIII e
XIX, o conteudo do contrato era intangivel e imodificavel. Era o tem-
po em que reinava absoluto o postulado pacta sunt servanda (art. 1.134
do Cdédigo Frances).

Naquele contexto, por mais radicais que fossem as alteragdes econo-
micas ¢ sociais, nao se permitia a revisio, muito menos a resolugio do
contrato por onerosidade excessiva. Acontece que, no alvorecer do século
XX, especialmente no final da primeira grande guerra (1914-1918), o Es-
tado passou a intervir mais incisivamente na economia do contrato para
reestabelecer o equilibrio gerado pelos efeitos devastadores da guerra.

Como adverte Eric Hobsbawn (2002), até mesmo os Estados

Unidos da América se tornaram “o epicentro deste que foi o maior ter-

191



DIREITO PRIVADO: TEORIA E PRATICA

remoto global medido na escala Richter dos historiadores econémicos”. Foi
justamente nessa época que houve o resgate da clausula rebus sic
standibus por uma série de teorias que justificaram a necessidade de
revisio ou resoluc¢io dos contratos pela alteragio das circunstancias.
E o mais curioso foi que o resgate oficial da clausula rebus sic standi-
bus ocorreu justamente no ber¢o do idedrio voluntarista no século
XVIII: na frangal

De acordo com Darcy Bessone (1997), citado por Gagliano e
Pamplona Filho (2019) a Lei Falliot, de 21 de maio de 1918, foi pro-
mulgada na Franga para possibilitar a revisio de alguns contratos ce-
lebrados entre os particulares e a Administragio Publica gaulesa. Na
verdade, o Conselho de Estado Francés, em 1916, ja havia julgado
o leading case entre a Prefeitura de Bordeaux e a Companhia Générale

d’Eclairage da Cidade, que envolveu a seguinte situa¢io:

A Cidade de Bordeaux celebrara com a sociedade concessio-
ndria da producio e distribui¢io de gis contrato que contin-
ha cldusula fixando o preco de venda do gis a seus usudrios.
Devido 2 alta do pre¢o do carvio (em razio da ocupagio das
regides produtoras e da dificuldade de transporti-lo) e dos
saldrios, o preco inicialmente fixado revelou-se insuficiente, o
que alterou o equilibrio econémico e financeiro do contrato.
A sociedade levou sua pretensio ao Conselho do Estado, que
aceitou levar em considera¢io a imprevisio para fixar uma
indenizagio a companhia vitimado desequilibrio contratual
(FRANTZ, 2007, p. 19).

Diante disso, desenvolveu-se a chamada teoria da imprevisio, ins-
pirada na cldusula rebus sic standibus, que pode ser invocada para a revi-
s30 ou a resolu¢io de contratos de longa durag¢io, desde que preenchi-
dos determinados pressupostos.

De acordo com a ligio de César Fiuza (2010), a teoria da impre-
visdo é um género que comporta algumas outras teorias. A diferen-
¢a, como se vera, ¢ simplesmente quanto aos requisitos necessarios
a sua aplicagio. Ja para Carlos Roberto Gongalves (2012), as teorias

chamadas revisionistas, que defendiam a altera¢io do contrato em
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razio da mudanca das circunstancias, com amparo na clausula rebus
sic standibus, foram adaptadas e difundidas no Brasil pioneiramente
por Arnoldo Medeiros da Fonseca, com o nome de teoria da im-
previsao.

Atualmente, a teoria da imprevisio, adaptada ao direito brasilei-
ro, contempla os seguintes requisitos, conforme Maria Helena Diniz
(2007):

a) Vigéncia de um contrato comutativo de execucio continua-
da; b) altera¢do radical das condi¢bes econdmicas no momento
da execugio do contrato, em confronto com as do beneficio
exagerado para o outro; ¢) onerosidade excessiva para um dos
contraentes ¢ beneficio exagerado para o outro; d) imprevisibi-
lidade e extraordinariedade daquela modificacio (apud TAR-
TUCE, 2014, p. 171).

Como bem adverte Carlos Roberto Gongalves (2012), o requisito
da imprevisibilidade confere excessivo rigor a teoria da imprevisio, o
que explica o fato dos tribunais brasileiros nao aceitarem a inflagio, ¢
simples altera¢des na economia, como causas supervenientes aptas, por
si 50, a justificarem a revisdo do negdcio. Isso explica o porqué da forte
restricio do Poder Judicidrio de aplicar a teoria da imprevisio diante
dos picos inflaciondrios e planos economicos durante a década de 1980.
(CHAVES; ROSENVALD, 2011, p. 247).

Existem, portanto, determinadas alteragdes que se incluem na alea
(risco) normal do contrato, como a escala inflaciondria, o desempre-
go, prejuizos suportados por uma das partes e, a principio, a variagio
cambial. O que se exige, para a caracterizagio do requisito da impre-
visibilidade, ¢ que a alteragio das circunstancias alcance uma propor-
¢ao tal que seja vista como uma dlea extraordindria, ou seja, um risco
efetivamente extraordindrio ¢ nao previsto pelas partes, no momento
de celebracio do negocio.

E apesar de toda a dificuldade encontrada para se obter a revisio de
um contrato pela teoria da imprevisio, uma situagio especifica, ocor-
rida no ano de 1999, foi entendida como circunstancia imprevista e
extraordindria. Trata-se da maxidesvaloriza¢io do real frente ao ddlar,
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ocorrida em 1999, que causou impacto nos contratos de leasing cele-
brados no Brasil".

Além da teoria da imprevisdo, prevista no Codigo Civil, pode-se
pedir, no ambito de uma relag¢io de consumo, a revisio contratual por
fato superveniente com base na teoria da Quebra da Base Objetiva,
desenvolvida por Karl Larenz. Segundo este autor:

[-..] todo contrato ¢ celebrado na expectativa de que certa situa-
¢io presente permane¢a a mesma, tenham as partes consciéncia
desse fato ou nio. Sem isso, o fim colimado por elas nio serd
concretizado, sua intengio ndo se realizard. Se ocorrer uma al-
teragdo total nio prevista por ninguém e, por isso, ndo levada em
conta na celebragdo do contrato, entio, pode ser que as regras con-
vencionadas pelas partes nio mais correspondam a sua intengio,
acarretando, para uma delas consequéncias tais, que levem a que
o convencionado seja incompativel com um minimo de justi¢a
material. Neste momento, surge a questio, se nio seria possivel
a parte prejudicada pela manutengio das regras originariamente
convencionadas, exigir a resolu¢io do contrato ou a adaptagio de
suas regras, de sorte a torna-las suportaveis, ante a alteracio das
circunstancias. (LARENZ apud FIUZA, 2010, p. 59).

Com efeito, de acordo com parte da doutrina consultada (TAR-
TUCE, 2014), a teoria da base objetiva foi adotada pelo Cddigo de
Defesa do Consumidor, como se extrai do art. 6°, inc. V, segunda

parte: “V - a modificagio das clausulas contratuais que estabelegam presta-

10 O precedente abaixo serve para ilustrar um dos casos que foram decididos pelo
STJ: “Recurso especial. Leasing. Contrato de arrendamento mercantil expresso em ddlar
americano. Variagdo cambial. CDC. Teoria da imprevisGo. Aplicabilidade. Alegag¢do de
ofensa aos arts. 115 e 145 do Cdodigo Civil. Auséncia de prequestionamento (Sumulas
282/STF e 211/STJ). Dissenso jurisprudencial néo caracterizado. Acérdédo local em con-
sondncia com recentes decisées do Superior Tribunal de Justiga. I. - Aplica-se o Cédigo de
Defesa do Consumidor aos contratos de. arrendamento mercantil. Il. - A abrupta e forte
desvalorizagdo do real frente ao délar americano constitui evento objetivo e inesperado
apto a ensejar a revisdo de cldusula contratual, de modo a evitar o enriquecimento sem
causa de um contratante em detrimento do outro (art. 62, V, do CDC). Il - Agravo regi-
mental desprovido.”. (BRASIL, 2002a).
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¢es desproporcionais ou sua revisdio em razao de fatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas;”. (BRASIL, 1990).

Pelo texto da let, a revisio depende de apenas dois requisitos: um
fato superveniente e a onerosidade excessiva. Nao se investiga, pelo
menos de forma tio rigorosa como na teoria da imprevisao, se o fato
¢ imprevisivel e extraordindrio e se, além disso, houve também vanta-
gem exagerada para a outra parte.

Assim, para a aplicagdo da teoria da quebra da base objetiva do
negdcio, basta que um evento futuro acabe por frustrar as finalidades
buscadas pelas partes quando da celebragio do contrato.

Seria o caso, por exemplo, de “[...] um laboratério encomendar publi-
cidade a wma agéncia sobre determinado medicamento e nas vésperas do inicio
da divulgagdo ser o produto excluido de circulagao pelo Ministério da Saiide”
(CHAVES; ROSENVALD, 2011, p. 249), ou entdo a hip6tese em que
“um agente de viagens oferece pacote especial de viagens de Snibus para certo jogo
de futebol. Consequentemente, vende vdrias passagens. O jogo é cancelado no
ultimo minuto” (FIUZA, 2010).

Para este autor, a grave crise economica gerada pelo coronavirus
caracteriza o evento imprevisivel e extraordinario, exigido pela teoria
da imprevisio, como também configura fato superveniente apto a en-
sejar a revisao ou até a resolugdo dos contratos, com amparo na teoria
da quebra da base objetiva.

Isso se deve aos efeitos que a quarentena provocou na economia
brasileira, a partir de margo de 2020. Com a paralizagio de diversas
atividades, muitos agentes econdmicos nio estao tendo condi¢oes de
cumprir determinados contratos nos termos em que eles foram pac-
tuados inicialmente. Basta pensar nos contratos de financiamento de
bens moveis e imoveis, nos contratos de loca¢io, negdcios agrarios, nos
contratos de trabalho etc.

O fato ¢ que estamos diante de uma situagio sem precedentes na
historia da humanidade, e provavelmente o Poder Judiciirio brasileiro
vai se deparar com uma enxurrada de agdes destinadas a revisdo ou a
resolucio de contratos, por isso ¢ tio importante compreender ade-
quadamente a matéria.

Ja antevendo essa situagio, o Poder Executivo e o Legislativo estio

editando atos normativos para regulamentar questdes contratuais im-
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portantes, durante o periodo da quarentena. Dentre esses atos, pode-se
citar a MP n® 936/2020, que institui o Programa Emergencial de Ma-
nuten¢io do Emprego e da Renda e dispde sobre medidas trabalhistas
complementares para enfrentamento do estado de calamidade publica.

Também merece destaque o Projeto de Lei n® 1179/2020, de au-
toria do Senador Antonio Anastasia (PSD/MG), que dispde sobre o
regime juridico emergencial e transitorio das rela¢des juridicas de di-
reito privado (RJDP) no periodo da pandemia do coronavirus (CO-
VID-2019).

O projeto ainda estd tramitando pelo Congresso Nacional, mas
a sua versio original contém regras importantes sobre revisio e reso-
lugio dos contratos, como a do artigo 6°'!, que regula os efeitos da
sentenca que decreta a revisao ou a resolu¢io dos contratos, o art. 9,
que impede a concessao de liminar para desocupagio de imével urba-
no nas a¢des de despejo, até 31 de dezembro de 2012, o art. 10, que
permite que o locatario possa, em certas situagoes, suspender total ou
parcialmente o pagamento dos aluguéis, no periodo compreendido en-
tre 20.03.2020 a 30.10.20, dentre outras.

Enfim, a situagio ¢é cadtica, e a cada momento surge uma norma ou
uma decisio nova sobre o assunto. O que importa, nesse momento, é
reconhecer que a pandemia ¢ um evento que autoriza a revisao das bases

contratuais, para que se alcance o necessario equilibrio das prestagdes.

4 CONCLUSAO

Neste texto buscou-se contextualizar o tema afeto a revisio con-
tratual com a impactos gerados pela pandemia do novo coronavirus.
Nessa tematica, o profissional do direito pode colaborar com a vida de
muitas pessoas que tiveram suas economias afetadas pela crise, orien-
tando-as a solucionar problemas relacionados aos seus negocios.

Assim, aqueles que foram lesados com a cobranca de pregos abusi-

vos no mercado tém a sua disposi¢ao o instituto da lesdo para pleitear,

11 Art. 62 As consequéncias decorrentes da pandemia do Coronavirus (Covid-19) nas
execugOes dos contratos, incluidas as previstas no art. 393 do Cédigo Civil, ndo terdo
efeitos juridicos retroativos. (ANASTASIA, 2020).
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se for o caso, a invalidagio total ou parcial dos contratos que fizeram.
Para isso, ¢ importante identificar qual é a espécie de lesio aplicavel,
pois cada uma tem requisitos legais especificos, que variam conforme
o tipo da relagio contratual firmada.

Da mesma forma, as pessoas que celebraram contratos de longa
duragio (de execugio diferida ou continuada) e que sofreram graves
prejuizos (onerosidade excessiva), em decorréncia da pandemia, tam-
bém podem pleitear a revisao ou a resolugio dos contratos, com base
na teoria da imprevisio (art. 478 do Codigo Civil) ou com base na
teoria da quebra da base objetiva (art. 6°, inc. V, do Cddigo de Defesa
do Consumidor).

Com isso, conclui-se que esse momento historico exige a relativi-
zag¢do do principio do pacta sunt servanda, pois a economia interna dos
contratos foi profundamente afetada por um fator externo, imprevisivel

e extraordindrio, que justifica a revisao das bases do negocio celebrado.
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A APLICACAO DO PRINCIPIO
DA AFETIVIDADE AO DIREITO
SUCESSORIO: O ABANDONO
AFETIVO COMO FORMA DE
EXCLUSAO NA SUCESSAO

Anténia Raynara Frutuoso Rodrigues
Nycole Maia Pereira

INTRODUCAO

Ao longo da historia a familia sofreu diversas mudancas no que
concerne a sua configura¢io, como também no que diz respeito ao
seu conceito. No ordenamento juridico brasileiro, a promulgac¢io da
Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988 refletiu de for-
ma significativa nas questdes que envolvem o Direito de Familia.

O novo ordenamento constitucional estabeleceu principios a se-
rem observados em todas as relagdes juridicas, inclusive naquelas que
envolvem os demais ramos do direito. Nesse sentido, observa-se a im-
portancia que a afetividade, como também a dignidade da pessoa hu-
mana, implicando em uma nova configuragio do conceito de familia,
no qual o afeto tornou-se a base das novas rela¢des familiares.

Nesse segmento, a auséncia de afetividade constitui uma ruptura
na responsabilidade afetiva que envolve as relagdes familiares, nio bas-
tando apenas a existéncia de lagos consanguineos ou mesmo exclusiva-
mente a provisdo de bens materiais, devendo ir além, considerando os

demais deveres familiares de cuidado e protecio.
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Desse modo, as mudancgas no conceito de familia ao longo da
historia da ordem juridica causaram reflexos significativos no Direito
Sucessorio, tendo em vista a sua intima ligagdo com o Direito de Fami-
lia. Entretanto, tais mudancas nio refletiram no ambito das causas de
exclusdo sucessoria. Isso porque a taxatividade do rol que trata desses
institutos demonstra o nio reconhecimento por parte do Direito da
Sucessao do principio da afetividade.

Assim, é possivel constatar que, apesar do afeto ser a base do atual
conceito de familia, o Direito Sucessorio ainda nio admite o abandono
afetivo como uma das hipoteses de exclusio do herdeiro necessario,
infligindo principios constitucionais.

Em decorréncia desses fatores, o escopo deste estudo é, entio,
analisar a possivel configura¢io do abandono afetivo como causa de
indignidade para fins de exclusio sucessoria, haja vista que as necessi-
dades da sociedade s3o mutantes e o direito nio deve ficar inerte diante
dessas modifica¢des, a fim a evitar injusticas, resultantes da violagio de
principios constitucionais.

Este trabalho justifica-se pela relevancia do tema no tocante a de-
fesa do principio da dignidade das pessoas, como também o da afeti-
vidade, haja vista que, embora, o direito de heranca seja garantido aos
herdeiros, estes nio figuram como merecedores de tal beneficio, tendo

em vista a configuracio do abandono afetivo.

1. O DIREITO DE FAMILIA NO ORDENAMENTO
JURI'DICQ: DELINEAMENTOS HINSTORICOS,E
SOCIOLOGICOS DA CONCEPCAO DE FAMILIA

O desenvolvimento do conceito de familia adotado contem-
poraneamente ¢ fruto de constru¢des culturais, tendo em vista
que sua definig¢io se altera no decorrer da histéria humana. A ideia
de familia ¢ um tanto quanto complexa, uma vez que variavel no
tempo e no espaco. Em outras palavras, cada povo tem sua ideia
de familia, dependendo do momento historico vivenciado. Assim,
nio pode ser visto como um conceito estatico, podendo ainda ser
considerado como, um conjunto de exigéncias funcionais que

organiza a interacdo dos membros do mesmo, considerando-a,
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igualmente, como um sistema, que opera através de padroes tran-
sacionais (DIAS, 2013).

Em face do comprometimento do Estado em proteger esse insti-
tuto, ¢ pertinente ao Direito de Familia regular as relagdes existentes,
por meio de um complexo de normas, almejando adaptar-se a respec-
tiva época. Entretanto, em virtude da constante transformagio em sua
estrutura, o conceito de familia, nio possui uma defini¢io unanime e
pacifica, do mesmo modo que o novo Ordenamento Civil e a Magna
Carta de 1988 nio trouxeram seu conceito.

O Estado por sua vez, intervinha nas rela¢des familiares buscan-
do estabelecer padroes de estrita moralidade e de ordem social. Des-
se modo, o antigo Codigo Civil, de 1916, que regulava a familia do
inicio do século XX, reconhecia unicamente a familia resultante do
matrimonio, considerada como legitima, resultando em uma descri¢ao
restrita do conceito de familia. Além disso, impedia sua dissolu¢io e
o que se regulava a respeito dos vinculos extrapatrimoniais e aos filhos
ilegitimos eram punitivas e versavam sobre exclusio de direitos a eles
relacionados.

Com a promulgag¢io da Constitui¢io Federal de 1988, houve al-
teragdes juridicas significativas, assim, alargou-se o conceito de fami-
lia, passando a proteger de forma igualitdria todos os seus membros.
Afastando assim, a ideia de familia como o pressuposto do casamento.
Desse modo, também foi reconhecida a uniio estavel, tendo em vista
as condigdes essenciais como sentimento, estabilidade e responsabi-
lidade, que a mesma apresentava. Por conseguinte, foi consolidada a
natureza afetiva, igualitdria e soliddria da familia e de seus compo-
nentes (DIAS, 2013).

O atual c6digo entrou em vigor em 2003, entretanto o projeto
original data de 1975, anterior a lei do Divércio. Em virtude disso,
inimeras modifica¢des foram sofridas pelo texto, em consequéncia de
seu descompasso com o novo ordenamento juridico advindo da pro-
mulgacio da Constitui¢io de 1988. Com as mudangas, o Codigo Civil
procurou atualizar os aspectos essenciais do direito de familia. Ape-
sar de ter preservado boa parte da estrutura do Cédigo Civil de 1916,
incorporou, por sua vez, as mudangas e atualizagdes legislativas que

haviam ocorrido.
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Depreende-se que a atual familia se configura em um grupo so-
cial fundado essencialmente nos lacos de afetividade, abandonando o
modelo de familia patriarcal. Sendo resultado do processo de constitu-
cionaliza¢io do Direito Civil, no qual sucedeu uma mudanga signifi-
cativa no parametro interpretativo das rela¢des familiares, utilizando-se

como base definidora o afeto.

1.1 O DIREITO SUCESSORIO E SEUS ASPECTOS
JURIDICOS: RELACAO ENTRE O DIREITO DE FAMILIA

Em analise as questdes praticas pertencentes ao direito, pode-se
aferir que o mesmo nio pode ser visto apenas cOmo a norma positi-
vada, desvinculada da realidade. Nessa vertente, o Direito de Familia
configura-se como um sistema autopoiético, se expressando na tro-
ca de relagdes com outros sistemas. Por conseguinte, 0 mesmo nio
pode ser compreendido como um tnico campo de conhecimento, e
sim como um ramo interdisciplinar que se entrelaga com as demais
vertentes do direito.

Ao verificar a evolug¢do do direito sucessorio, percebe-se a influén-
cia das relagdes familiares, uma vez que desde os primoérdios hi a ten-
déncia de que os bens permane¢am na mesma familia do de cujus. De
acordo com Venosa quando se corporifica a_familia, nasce a propriedade privada.
Como resultado, surge o direito sucessorio como fator de continuidade do corpo
Samiliar (VENOSA, 2013).

O fundamento da transmissdo causa mortis estaria nao apenas na
continuidade patrimonial, ou seja, na manutengio pura e simples dos
bens da familia como forma de acumulagao de capital que estimularia
a poupanga, o trabalho e a economia, mais ainda e principalmente
no ‘fator de protecido, coesio e de perpetuidade da familia (HIRO-
NAKA, 2007).

O Direito das Sucessdes nio ¢ vislumbrado de forma independen-
te e desvinculado, jd que as regras bdsicas e gerais para a sucessao sao
oriundas das rela¢des familiares e de questoes reguladas e estabelecidas
pelo proprio direito de familia. Desse modo, a ligagio entre o direito
das sucessoes com o direito de familia € estreita. Assim, a evolugio do

instituto familiar, refletiu de forma significativa no respectivo direito,

203



DIREITO PRIVADO: TEORIA E PRATICA

fazendo com que as regras de direito sucessorio busquem adequar-se as
novas realidades sociais.

O Direito Sucessorio tem sua origem vinculada ao processo de se-
dentarismo dos antigos povos, no qual resultou na busca de conservar
o patrimoénio. Assim, com o falecimento do autor da heranga, o pa-
trimonio ¢ transmitido aos seus sucessores, sendo eles principalmente
membros de sua familia (DIAS, 2013).

Nas primitivas familias romanas, a continuidade dos bens no mes-
mo grupo familiar era uma forma de se perpetuar o culto aos antepas-
sados, impedindo sua extingio com o falecimento do pater da familia.
Ademais, em virtude desse cardter religioso, havia a impossibilidade de
renuncia a heranga, pois o sucessor tinha o dever de honrar o espirito
do falecido (COULANGES,2006).

O Constituinte de 1988, trouxe uma relevante alteracio, algando
a sucessao a categoria de direito fundamental e, portanto, clausula pé-
trea. Ademais, o texto constitucional vedou esse ato discriminatdrio
em relagdo a filiagio e consagrou os herdeiros ilegitimos no enquadra-
mento no principio da igualdade na filiagio, seja estes frutos fora do

casamento ou adogio.

1.2 CONCEITO E DISPOSICAO NORMATIVA DO
DIREITO SUCESSORIO NO ORDENAMENTO
JURIDICO

O momento de abertura da sucessio se da com o advento da morte
comprovada do de cujus e, em virtude do principio da saisine!? origina-
rio do direito Francés, a transmissio do patrimonio acontece imediata-
mente. Em conformidade com o exposto no art.1.784 do Cddigo Ci-
vil, que dispoe “aberta a sucessio, a heranga transmite-se, desde logo,
aos herdeiros legitimos e testamentirios” (BRASIL, 2002).

Para identificar o destinatirio da heranga, ¢ preciso, inicialmente,
saber o tipo de sucessio do caso concreto. Por sua vez, o Codigo Civil
consagra em seu texto duas espécies de sucessio causa mortis. A primei-

12 E o direito que tém os herdeiros de entrar na posse dos bens que constituem a he-
ranca. (VENOSA, p.14)
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ra ¢ designada como sucessao legitima, tendo em vista que os bens do
de cujus seguirdo a ordem de vocagio hereditdria prevista em lei.

A expressao “legitima” ¢ alvo de criticas pela doutrina, pois advém
do antigo ordenamento civil, que discriminava os filhos concebidos
dentro da unido matrimonial daqueles nascidos fora do casamento. Es-
ses ultimos eram denominados ilegitimos, ¢ nio podiam ser reconhe-
cidos, consequentemente, nio podiam herdar, conforme estabelecia o
art. 358 o Cddigo Civil de 1916.

No que diz respeito a esse aspecto, Tartuce e Simio (2012) enten-
dem que o termo nio seria apropriado, tendo em vista que passaria a
falta impressao que haveria uma sucessio ilegitima. Por isso, ndo mais
se justifica a nomenclatura sucessdo legitima, levando-se em conside-
ragao que a Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988
superou tais preconceitos ao reconhecer juridicamente a unido estavel
¢ proibiu designag¢des discriminatdrias relativas a filiagio.

O Codigo Civil de 2002 preve, no capitulo V do Titulo I, a
possibilidade de afastar da heranca o herdeiro e/ou o legatirio. Tais
hipoteses que, abrangem a exclusio sucessoria, derivam de ato de
ultima vontade do autor da herancga ou ainda de previsio lega. Nes-
se ultimo caso, temos as chamadas penas civis, formadas pela indig-
nidade e pela deserdacio.

Destaca-se que, os institutos da indignidade e deserdag¢io apresen-
tam caracteristicas distintas. Enquanto a indignidade decorre de deter-
minagio legal e da vontade dos interessados, que devem propor ag¢io
judicial para que seja reconhecida, a deserdagio, por sua vez, resulta da
propria vontade do falecido, que assim determina por meio do testa-
mento.

Ademais, a pena de indignidade atinge tanto os herdeiros neces-
sarios, como também os herdeiros facultativos. Por outra via, a pena
de deserdacio s6 atinge herdeiros necessarios. Em contrapartida, se faz
mister salientar que tanto a indignidade quanto a deserda¢io deverio
ser necessariamente confirmadas por sentencga, sob pena de nao produ-
zirem seus efeitos, resultando na participa¢io do herdeiro na sucessio,
conforme o disposto nos artigos 1.815 ¢ 1.965 do Cddigo Civil.

Tanto a indignidade, quanto a deserdagdo sdo sangdes civis que
recaem sobre todo aquele que perpetrou atos ofensivos ao autor da he-
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ranca. Nesse segmento, ambas tém por finalidade andlogas, que ense-
jam em punir por razdes de ordem ética o herdeiro e/ou o legatirio que
praticou atos de desapreco e menosprezo para com o autor da heranca.

Assim sendo, apesar das diferencgas entre os institutos e das diver-
géncias doutrindrias quanto a natureza juridica, configura-se 0 mesmo
efeito pratico na heranga, constituindo um afastamento do sucessor,

tendo em vista a quebra de responsabilidade da relagio familiar.

1.3 CONCEITO E ASPECTOS JURIDICOS DA
INDIGNIDADE

No Direito Romano que se encontram os primeiros vestigios
acerca do tema. Este ordenamento previa que os bens e pertences ora
destinados aos indignos, seriam dedicados ao Império. Era uma forma
de puni¢io aquele que houvesse praticado atos reprovaveis socialmente
contra o autor da heranga, inexistindo relag¢io sucesséria (CARDO-
Z0, 2018).

Ademais, o Cddigo de 1916 delimitou a exclusio do herdeiro es-
tabelecendo com rigor os seus requisitos. Assim, operava-se como se
fosse uma deserdagio ticita, pronunciada pela Justi¢ca, em casos previa-
mente estabelecidos em lei. Com o advento do Cédigo Civil de 2002,
o ordenamento anterior foi revogado, mas o instituto da indignida-
de nio sofreu mudangas significativas. Isso porque a nova legislacio,
praticamente, repetiu os antigos dispositivos referentes ao Direito das
Sucessdes, gerando uma estagnacio juridica em face da realidade social
contemporanea (PEREIRA, 2006).

A indignidade constitui um carater de pena civil, no qual priva
nio s6 os herdeiros do direito de heranga, bem como os legatirios, que
cometeram atos reprovaveis contra o autor da heranca. Desse modo, a
lei, ao conceder o afastamento do herdeiro indigno, faz um juizo de
reprovacao, visto tal gravidade do ato.

A sucessdo hereditaria assenta em uma razao de ordem ética: a
afei¢do real ou presumida do defunto ao herdeiro ou legatario. Tal
afeicio deve despertar ¢ manter neste o sentimento da gratidio ou,
pelo menos, do acatamento e respeito a pessoa do de cujus e as suas

vontades ¢ disposicdes (GONCALVES, 2014). Tal decisio baseia-se
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em uma questao de moral e logica, visto que a quebra dessa afetivida-
de, mediante a pritica de atos inequivocos de desapre¢o e menosprezo
para com o autor da heran¢a, ¢ mesmo de atos reprovaveis ou deli-
tuosos contra a sua pessoa, torna o herdeiro ou legatario indignos de
recolher os bens hereditirios.

Para que ocorra a indignidade, é necessario que o herdeiro ex-
cluido tenha praticado, em suma, atos contra a vida, contra a honra
e contra a liberdade de testar do autor da heranga. Nesse segmento o
artigo 1.814 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002), aduz:

Art. 1.814. Sao excluidos da sucessdo os herdeiros ou legatdrios:

I - que houverem sido autores, co-autores ou participes de
homicidio doloso, ou tentativa deste, contra a pessoa de cuja
sucessdo se tratar, seu conjuge, companheiro, ascendente ou

descendente;

II - que houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da
heranc¢a ou incorrerem em crime contra a sua honra, ou de seu

cénjuge ou companheiro;

III - que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou
obstarem o autor da heranca de dispor livremente de seus bens

por ato de tltima vontade.

Entretanto, ainda que presentes um dos incisos no caso concreto,
a exclusio nio se dard automaticamente. Exige-se a comprovagio e
decisdo judicial, assegurada ampla defesa ao que a cometeu. A acio,
por sua vez, apenas pode ser ajuizada apds a abertura da sucessio e
deve ser processada em autos distintos do inventario judicial, através
de agio propria.

Apbs decretada a exclusio da sucessio, declarada em sentenca, o
herdeiro ou legatario indigno perde o direito a receber a heranca, a qual
passa para os descendentes dos herdeiros excluidos, como se ele morto
fosse antes da abertura da sucessdo, por for¢a do art. 1.816 do Codigo
Civil de 2002.

Nesse contexto, a finalidade desse instituto constitui no completo
afastamento do indigno, por isso apds reconhecida a indignidade, por
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sentenca judicial com efeito declaratério, o indigno perde o direito ao
usufruto e a administracio dos bens que a seus filhos menores cou-
berem na heranga ou 2 sucessiao eventual desses bens, nos termos do
art.1.816, paragrafo tinico do Codigo Civil.

Maria Helena Diniz conceitua agio declaratéria de indignidade
como o fundamento ético da indignidade, pois repugna a ordem juridica como a
moral que alguém venha auferir vantagem do patriménio da pessoa que ofendeu
(DIN1Z, 2013). Ressalta-se ainda que, ¢ possivel o perdao do indigno,
conhecido como reabilita¢io, isto €, ato personalissimo praticado pelo
autor da heranga, garantindo o recebimento do quinhao sucessorio. O
art. 1.818 do Codigo Civil permite essa situa¢io, sob a condi¢iao do
autor da heranca ter expressamente reabilitado em testamento, ou em
outro ato auténtico.

Admite-se a reabilita¢io do indigno por for¢a de testamento ou
outro ato auténtico, caso de uma escritura publica (reabilitacio expres-
sa). O art. 1.818 do CC, que trata dessa possibilidade, prevé ainda a
reabilitacdo ticita, presente quando o autor da heranga contempla o
indigno por testamento, quando ji conhecia a causa da indignidade
(TARTUCE, 2017).

Contudo, o instituto da indignidade, por ter acentuado contetido
ético, ndo poderia permitir uma interpretagdo tio restritiva. Assim,
levando em consideragio que condutas indignas sio sang¢des civis, as
quais nio estdo na seara penal, logo nio se justificaria a aplicagio do
principio que proibe analogia contra o réu. Possibilitando, dessa forma,
abarcar outras situagdes tio gravosas quanto aquelas elencadas, a fim
de proteger a dignidade do de cujus, nos casos em que ha a ruptura da
responsabilidade afetiva existente no vinculo familiar (DIAS, 2013).

1.4 O ABANDONO AFETIVO E SUA INCLUSAO
NAS MODALIDADES DE EXCLUSAO SUCESSORIA:
ASPECTOS JURIDICOS DO PRINCIPIO DA
AFETIVIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO

Com a consolidagio da Carta Magna de 1988, houve uma sensi-
vel mudanga na maneira de interpretar as leis, tendo em vista a con-

versao dos principios constitucionais, no qual passaram a possuir um
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carater de alicerce normativo. Passando, assim, a apresentar eficicia
imediata, sendo imprescindiveis para a aproximagio do ideal da jus-
tiga. Assim, os principios constitucionais passaram a informar todo o
sistema legal, de modo a viabilizar o alcance a todas as relagdes juri-
dicas (DIAS, 2013).

Nesse contexto a doutrina e a jurisprudéncia tém reconhecido
inimeros principios constitucionais implicitos, alguns nio estdo es-
critos nos textos legais, mas tém fundamentacio ética no espirito do
ordenamento juridico para possibilitar a vida em sociedade.

Em meio a esses principios, observa-se principios gerais, os quais
sa0 aplicados a todos os ramos do direito, como por exemplo o direito
da dignidade, igualdade, liberdade, bem como a proibi¢ao do retroces-
so. Como também, principios especiais que devem servir como nor-
teadores no momento em que se apreciar uma relagdo que envolva uma
questdo familiar, destacando-se entre eles o principio da afetividade.

A vista, apesar de ser um principio implicito e nio constar no
catdlogo de direitos fundamentais, tal principio possui fundamento
constitucional, principalmente quando se considera sua ineréncia ao ser
humano. De fato, é inegavel que se caracteriza como algo pertinente a
subjetividade humana.

Demarcando seu conceito, ¢ o principio que fundamenta o direito
de familia na estabilidade das relagoes socioafetivas e na comunhio de
vida, com primazia sobre as consideragdes de carater patrimonial ou
bioldgico. O principio da afetividade especializa, no ambito familiar,
os principios constitucionais fundamentais da dignidade da pessoa hu-
mana (art. 12, III) e da solidariedade (art. 3°, I), e entrelaca-se com
os principios da convivéncia familiar e da igualdade entre conjuges,
companbheiros e filhos, que ressaltam a natureza cultural e nio exclusi-
vamente biologica da familia (LOBO, 2011).

A afetividade assumiu paulatinamente importancia crescente nas
questoes familiares, eis que mesmo na familia tradicional (biologica e
matrimonial) acabou por ser considerada digna de atengio e exercicio
efetivo. Em outros relacionamentos figurou como tnico elo a sustenta-
-los. E possivel afirmar que os relacionamentos interpessoais, de modo
geral, restaram a partir de entdo, de alguma forma, influenciados pela
indelével marca da afetividade (CALDERON, 2013).
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Destarte, o afeto nao ¢ resultado de uma condig¢io bioldgica, mas
uma solidariedade que deriva da convivéncia familiar. Assim, como
bem assevera Maria Berenice Dias (2013, p. 73) “o sentimento de so-
lidariedade reciproca nio pode ser perturbado pela preponderancia de
Interesses patrimoniais’ .

A afetividade, como dever juridico, n3o se confunde com a exis-
téncia real do afeto, porquanto pode ser presumida se a este faltar na
realidade das relagdes; assim, a afetividade ¢ dever imposto aos pais
em relagio aos filhos e destes em relagio aqueles, ainda que haja de-
samor ou desafei¢ao entre eles. O dever juridico da afetividade entre
pais ou filhos apenas deixa de haver com o falecimento de um dos
sujeitos ou se houver perda do poder familiar ou autoridade parental
(LOBO, 2011).

Isto posto, a afetividade que envolve uma pessoa e os seus relacio-
namentos constitui a sua dignidade, que por sua vez, esta protegida pela
Constituigao Federal de 1988, e ¢ o centro do Direito Civil Consti-
tucional atualmente. Com efeito, o Principio da Afetividade integra o
eixo principal dos avangos verificados no direito de familia. Por for¢a do
principio fundamental da dignidade da pessoa humana, do qual decorre

e se justifica a existéncia e importancia do Principio da Afetividade.

1.5 O ABANDONO AFETIVO COMO FORMA
VIOLACAO AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
AFETIVIDADE

O abandono afetivo, versa sobre a prestacao de auxilio imaterial,
aquilo que nio depende de pectnia e sim de afeto. O abandono mo-
ral é tio prejudicial como o abandono material ou até mais, tendo em
vista que o afeto nao pode ser substituido, e sua auséncia pode destruir
principios morais, principalmente quando estes ainda nio estdo conso-
lidados na personalidade da crianga e do adolescente (COSTA, 2018).

A afeicio, ligada a vinda de afeto, é representada por um apego
a alguém ou a alguma coisa, gerando carinho, saudade, confian¢a ou
intimidade. Representa o termo perfeito para representar a ligacio
especial que existe entre duas pessoas. E, por conseguinte, um dos
sentimentos que mais gera autoestima entre pessoas, principalmen-

te as jovens e as idosas, pois induz a produ¢io de oxitocina, hor-
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moénio que garante no organismo a sensa¢ao perene de bem-estar
(MALUF, 2012).

A negligéncia ou omissao dos pais em suas relagdes com seus filhos
resulta em lacunas afetivas, traumas e prejuizos morais, o qual ird se
tornar um fardo cada vez mais pesado a medida que a prole se desen-
volve sem a devida assisténcia (MADALENO, 2017).

Em contrapartida, o abandono de um familiar, quando na velhice,
traz consequéncias a vitima que ferem aspectos que envolvem a dignida-
de da pessoa humana, gerando danos emocionais incomensuraveis, que
resulta da rejeigio daqueles familiares mais proximos (SILVA, 2018).

Assim, nota-se que o afeto assume fundamental importancia nas
relacdes de filiagdo, por se tratar de elemento ensejador da priorizac¢io
da pessoa humana. Dessa forma, o abandono afetivo, seja na infan-
cia ou na velhice, configura-se como uma clara violagio ao principio
da afetividade, tendo potencial de trazer danos psicologicos intensos,
sendo assim, reflete diretamente no ramo do Direito Civil.

Em conformidade ao exposto, ao haver esse desamparo, a familia
deixa de cumprir sua obrigacio imaterial, cometendo ato ilicito, em
virtude das inimeras consequéncias que esse ato acarreta, agindo com
indignidade ou de modo tio reprovavel quanto as hipdteses do art.
1.962 do Cddigo Civil.

Nada obstante, apesar da reforma instituida no Cédigo Civil em
2002, o legislador somente reproduziu os mesmos dispositivos do an-
tigo codigo de 1916, nio se atentando as alteragdes substanciais ocor-
ridas em sociedade e nem os principios constitucionais implicitos. Em
virtude disso, hd uma necessidade de analise do ordenamento juridico
de forma sistémica e interdisciplinar, aplicando-se o principio da afeti-
vidade no Direito das Sucessoes.

Ao nio conferir ao testador e nem ao magistrado o poder de ava-
liar e julgar livremente, se os atos praticados pelo herdeiro resultam
na perda do direito, a enumera¢io de condutas deve ser encarada pelo
aplicador como uma justa medida, ou seja, somente circunstancias
que apresentem semelhante gravidade podem também ser conside-
radas para dar juridicidade a deserdagio. Assim, além de grave, tal
comportamento deve estar tipificado na lei, ainda que esteja regulan-

do matéria diversa.
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A partir do momento em que se admite o didlogo entre os institu-
tos punitivos e as suas hipoteses de incidéncia, nio se estd de modo al-
gum agindo de forma temerdria, irregular ou casuistica, apenas se estd
buscando proteger a dignidade da pessoa humana por meio de outros
dispositivos que igualmente reconhecem a nocividade de diferentes
praticas nas relacoes civis (POLETTO, 2013).

A indignidade tem por objetivo conceder o afastamento do her-
deiro indigno, resultante de um juizo de reprovagio, visto a gravidade
do ato. Assim, de acordo com os ensinamentos de Alvaro Vilaga Aze-
vedo (2004) o descaso entre pais e filhos € algo que merece punigio,
¢ abandono moral grave, que precisa merecer severa atua¢ao do poder
Judiciario, para que seja preservada a responsabilidade ante o descum-
primento do dever de cuidar.

Embora o entendimento pela taxatividade do rol das causas de ex-
clusdo sucessoria ainda ¢ majoritario, ha em contrapartida, um acordio
do Tribunal de Justi¢a de Sio Paulo que indica para uma mudanca da
interpretacio legislativa. No acérdio, exposto a seguir, o TJ/SP confe-
riu uma leitura sistémica do Direito Sucessorio em face da Constitui-
¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, no qual dispos:

DIREITO DAS SUCESSOES. INDIGNIDADE. Pretendida
exclusio de beneficidrio de plano de peculio, condenado no
ambito criminal por lesdo corporal seguida de morte e oculta-
¢io de cadiver. Possibilidade de aplicagio do instituto da indig-
nidade em outros campos fora da heranca. Incidéncia do artigo
1.595 do Codigo Civil de 1916, vigente a época da morte. Rol
que nio € taxativo. Casos de indignidade que consagram uma
tipicidade delimitativa, a comportar analogia limitada. Falta
de idoneidade moral do algoz para ser contemplado pelos bens
deixados pela vitima. Interpretagio teleologica. Enquadramen-
to no espectro finalistico da norma juridica em anilise. Indig-
nidade reconhecida. Sentenga reformada. RECURSO PRO-
VIDO.” (Apelagio Civel n® 9215521-04.2007.8.26.0000, 6*
Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado
de Sio Paulo, Relator: Desembargador Paulo Alcides, Julgado
em 21/08/2013).
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Nessa acep¢io, o referido julgado afirmou que as causas de indig-
nidade nao se tratam de um rol taxativo, reconhecendo uma causa nio
prevista nos incisos do art. 1.814 do Cédigo Civil.

Ademais, o descumprimento dos deveres familiares por parte
do herdeiro, por si s6, também se faz necessdrio ser incluido no rol
de exclusio sucessoria. Devendo-se aplicar uma interpretagao ex-
tensiva ao invés de taxativa das causas de indignidade, em observan-
cia ao disposto constitucionalmente. Esse entendimento ¢ possivel
em virtude da natureza juridica da indignidade, no qual constitui
multa civil, ndo correspondendo ao tratamento andlogo dado ao
Direito Penal, quer dizer, aplicagdo do principio da taxatividade e
vedacio a analogia.

E uma questio de moral e légica de que quem incorrer em
abandono afetivo seja impedido de receber o patrimonio do fale-
cido, em virtude de sua auséncia afetiva durante a vida do mesmo.
Isto posto, ¢ precipuo abarcar outras situagdes além das ja positiva-
das, interpretando as hipdteses como clausulas abertas e em confor-
midade com os principios basilares do ordenamento juridico brasi-
leiro. Haja vista, a necessidade do Direito Sucessoério de se adequar
as novas configura¢gdes familiares, garantindo a plena eficicia dos

principios constitucionais.
1 CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente estudo demonstrou a necessidade
de incluir o abandono afetivo como uma das causas de exclusio su-
cessoria com intento a adequar o Direito Sucessorio ao ordenamento
constitucional e aos principios que regem o Direito de Familia. Al-
mejando adaptar tal instituto as transformagdes sociais, e 0s principios
constitucionais implicitos aplicados a legislacao civil, em especial no
ambito do Direito de Familia.

Conforme o observado no decorrer do estudo, a Constitui¢ao Fe-
deral de 1988 alterou significativamente o objetivo do direito da fami-
lia, introduzindo a prote¢do a pessoa humana e a valorizagio do afeto,
como pedra angular das relagdes familiares, superando o entendimento

que previa a prote¢ao apenas do patrimonio.
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A auséncia de afetividade entre pais e filhos ¢ algo grave, pois estd
atrelada necessariamente a auséncia da consciéncia da importancia do
cuidar do outro e ampari-lo em suas necessidades. Constituindo, as-
sim, uma violagao a responsabilidade inerente as relagdes familiares,
um claro desrespeito ao principio constitucional da afetividade.

Em vista disso, conclui-se que o Cdodigo Civil se encontra em de-
sarranjo com as atuais configuragdes sociais, pois nio acompanha as
mudangas do cendrio da sociedade e nem os principios constitucionais
implicitos. Assim, deve-se levar em consideragio que as relagdes fami-
liares vao além de questdes apenas patrimoniais, ndo permitindo que
tais interesses se sobressaiam em detrimento aos sentimentos de afeto e
solidariedade reciproca.

Assim sendo, verifica-se a necessidade de inclusio da hipotese
de exclusio sucessoria por abandono afetivo, no rol que compreen-
de o art. 1.814 do Cddigo Civil e por essa razio, ¢ primordial uma
interpretagao extensiva do artigo, a fim de modificar tal situagio e
dar amparo legal a tal situagio. Ressalta-se que a afetividade deve ser
analisada em cada caso concreto, tendo em vista seu complexo tra-
tamento, visando a compatibiliza¢io das normas infraconstitucionais

ao disposto na Carta Magna.
2 METODOLOGIA

O presente trabalho foi desenvolvido através do método de abor-
dagem essencialmente qualitativo, tendo em vista a andlise das doutri-
nas e a incansavel pesquisa empenhada. A nossa metodologia se baseia
em uma constru¢ao dogmatica, usando critérios de cientificidade en-
contrados nos conceitos aceitos hoje pela pesquisa no ambito social,
bem como regulamentagio ABNT.

Através da pesquisa tedrico-dogmatica, tendo como base conhe-
cimentos de cariter interdisciplinar, foi possivel definir um entendi-
mento para a adequada aplica¢io do principio da afetividade no que diz
respeito aos ditames de Direito das sucessoes. Dessa forma, voltou-se
o trabalho, dentro da hipdtese de que a aplicagio de tal principio ¢ de
suma importancia para o dispositivo vigente, 0 que nio ocorre por

uma desatualizagdo no certame civil patrio.
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A PROIBICAO DO DIREITO DE
AMAR - A TUTELA DA ALIENACAO
PARENTAL NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Suelen Augusta da Cunha
Luis Henrique Gongalves de Azevedo Pinto

| — OBSERVACOES PRELIMINARES

No inicio tudo eram flores, sonhos e ilusdes e, com o rompimento
da relagao conjugal, tudo se transforma em desafeto, tristeza e decep-
¢30, nio raras as vezes. Mas para aqueles que nio conseguem interiori-
zar ¢ aceitar a nova realidade, fato ¢ que se torna muito mais dificil lidar
com a nova vida que se vé diante.

A partir das desavencas oriundas da separacio dos genitores, al-
guns tragos “perversos” de sua personalidade, que antes eram desco-
nhecidos, passam a ser revelados, o que pode causar espanto e decepgio
ao outro genitor. Muitas vezes, a postura do genitor alienador pode-
rd, ainda, ser aliada a descoberta de patologias psiquidtricas, como por
exemplo as manias de perseguicio ou os borderlines.

E assim, como era uma vez uma familia, o genitor que nio acei-
tou bem o término do relacionamento, pode se ver inserido de forma
inconsciente, na iminéncia de empreender algumas praticas que pdem
em xeque o relacionamento parental da Crianga com o outro genitor.

E umassituacio de extremo desequilibrio que atinge principalmente

a crianga que, inconscientemente, ¢ diante das falsas memorias, de
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castigos, de abusos psicologicos, maus tratos, dentre outras situagoes,
que lhe sio imputadas em relacio ao outro genitor, comeca a perder
referéncias ¢ o amor que tinha do genitor alienado.

Dessa forma, cabe pontuar que a Alienac¢io Parental consiste num
fenémeno psicologico reconhecido juridicamente, onde ha atuagio de
um genitor, utilizando-se da pessoa da crian¢a como meio atingir o
outro genitor ou familiar. De tal maneira, é possivel constatar o abuso
de um dos genitores no que toca a sua autoridade parental face a pessoa
dos filhos.

Esta situa¢io, nio ¢ dificil de acontecer, e ¢ tema de atual relevan-
cia no cenario juridico moderno, e neste estudo, sera feita uma andlise
sintética em relagdo ao Ordenamento Juridico brasileiro. Para além do
que se possa identificar em um processo de guarda e/ou divércio entre
0s pais, nota-se que tais atos nao sao restritos aqueles que passam por
um processo judicial.

Il - O QUE E A ALIENACAO PARENTAL?

A Alienagio Parental € fato social com reflexos juridicos cuja ale-
gacio, infelizmente, “ja caiu no costume” dos litigios familiares. Entre-
tanto, apesar de corriqueiro, nao deve ser menosprezado, pois constitui
ato atentatorio contra a dignidade da pessoa humana, contra os direitos
de personalidade da Crianca e ao direito 2 convivéncia familiar. E ato
mesquinho, ardiloso e gravissimo, que caso nio detectado, interrompi-
do e repreendido, podera causar prejuizos irremediaveis a Crianga, que
a acompanhard durante toda a sua vida.

De forma tedrica, a Alienagio Parental é definida como “um dis-
tirbio da infdncia que aparece quase exclusivamente no contexto de disputas de
custodia de criangas. Sua manifestagio preliminar é a campanha denegritoria
contra um dos genitores, uma campanha feita pela propria crianga e que ndo
tenha nenhuma justificagdo. Resulta da combinagao das instrugoes de um genitor
(0 que faz a “lavagem cerebral, programagdo, doutrinagdo”) e contribuicdes da
prépria crianga para caluniar o genitor-alvo” (GARDNER, 1985)[3].

No estudo de Gardner, a Alienagido Parental também pode ser
compreendida como uma forma de abuso emocional as Criangas, visto

que tem por objetivo o enfraquecimento progressivo ou até mesmo o
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rompimento de todo a confianga, empatia e sossego que o filho tem no
outro familiar.

E tal absurda rea¢io ¢ muitas vezes proveniente de disputas judi-
ciais sobre guarda, o sentimento de abandono, de vinganga por ter sido
deixado ou traido, de frustragdo perante um relacionamento que nio
deu certo, de todas as expectativas frustradas e sonhos destruidos, ou
pelo ex-companheiro ter entrado num outro relacionamento apds o
rompimento conjugal, por uma psicopatia, involuntariamente ou sim-
plesmente por nio aceitar o fim do relacionamento até entio existente.

O renomado jurista Rolf Madaleno ensina que a Alienagao Parental
¢ altamente destrutiva, pois “consegue que os filhos inventem fatos, respaldem
mentiras e esquecam momentos de felicidade”. (MADALENO, 2019)[4].

Buscando diferenciar a Alienagiao Parental da Sindrome de mes-
mo nome, pode-se concordar com Douglas Darnall quando expde que
“Alienacio Parental ¢ a fase que precede a Sindrome, ou seja, quando
ainda nlo esta intraprojetado na mente das criangas o aborrecimento
do pai alienador em desfavor do alienado, ¢ a fase centrada no compor-
tamento parental”’(DARNALL, 1997) [5].

Dessa forma, enquanto na pratica da Alienagao Parental o “agente
ativo” € o genitor alienador, quando a Sindrome ja se encontra instau-
rada, é a propria Crianga que figura como “agente ativo”, portando-se
de forma acompanhada ou até mesmo independente do genitor alie-
nador.

Por mais que se diga que, em regra geral, a pratica de atos de Alie-
nag¢io Parental é exercida pelo genitor detentor da guarda (em geral, a
mae), nio ¢ possivel excluir da analise fatica especifica as hipoteses de
outros membros da familia, como tios ¢ avds, ou até mesmo o genitor
nio guardido praticarem essa indigna e perversa alienagao.

Naio ¢ s6 porque foge da regra geral que o Poder Judicidrio nio
podera analisar o caso concreto ¢ confirmar a ocorréncia de pratica
alienadoras, podendo inclusive, ter por foco nio uma Crianga, mas ou-
tra pessoa em situagao de vulnerabilidade, como os Idosos e as Pessoas
com Deficiéncia.

Ha varios estudos sobre o tema, mas certo é que, as maes podem
se tornar, nestes casos, superprotetoras, mesmo que muitas vezes in-

conscientemente. Passam a querer exercer sozinhas o lugar em que o
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pai ocupava também na vida daquele filho, afastando-os do convivio
matuo, muitas vezes castigando a crianga quando ela deseja se aproxi-
mar do alienado.

Ao que se percebe, nas situa¢des de pratica de Alienagio Parental,
o familiar alienador apresenta um quadro de ressentimento pelo fim
do relacionamento, ou até mesmo, pelo que acredita ter sido o fim
da familia como um todo, passando a praticar alguns atos que visam o
afastamento cada vez maior da Crianga com o outro familiar, como se
pretendesse fazer com que a Crianga ou a pessoa vulneravel entenda
que apenas o genitor alienador bastasse em sua vida e fosse sua melhor,
e as vezes até, tinica opgao.

Ha também a possibilidade do familiar “prejudicado”, numa for-
ma de trauma e embaraco psicologico, exercer o papel de alienador
“reverso”, ou seja, estd no meio de atos de Alienac¢io Parental formu-
lados pelo outro genitor e, para se defender ou, mesmo em situagio de
raiva pelo ocorrido, atua contra o outro genitor, passando a rebater as
condutas da mae, com a mesma conduta reversa, atacando-a.

Nesse tipo de situagdo, onde se verificam presentes atos configu-
rados como alienac¢do parental, exercidos por ambos os genitores ou
multiplos familiares, hd uma verdadeira guerra emocional e psicologica
onde a Crianga ¢ a mais afetada pois, a despeito de receber “influén-
cias” de ambos os lados, a Crianga pode vir a ser isolar da familia como
um todo.

Para se ter uma idéia de quio devastante tal situagio pode ser para
um menor, em alguns casos as alegacdes que o genitor alienador faz,
podendo ser até mesmo uma falsa alegacio de abuso sexual, a convi-
véncia familiar da Crianga com o familiar alienado pode ser suspensa
de forma liminar, isto ¢, sem que a parte prejudicada tenha a oportuni-
dade de esclarecer a questdo antes de ser proferida uma decisio judicial
que ird mudar consideravelmente a vida daquele arranjo familiar.

Nos casos em que houver alegagio de abuso sexual ¢ exigido muito
cuidado e sensibilidade por parte dos advogados, magistrados, psico-
logos e assistentes sociais, para que seja analisado o fato ocorrido e dis-
tinguido uma situa¢iao de cuidado parental para uma de abuso sexual.

A exemplo de um pai que enquanto convive com a filha menor,

¢ o responsavel por auxilia-la no banho, trocar as roupas etc. O liame
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entre o cuidado e o abuso é muito ténue, pelo qual a situagio deve
ser analisada com bastante cuidado e, sempre, priorizando o superior
interesse da Crianga, visto que qualquer decisio judicial que altere a
convivéncia familiar, poderd causar prejuizos irremedidveis na vida
da Crianga.

Portanto, nos processos em que tal situacio ¢ verificada, mem-
bros do judicidrio, advogados e equipes interdisciplinares (compostas
por psicdlogos, assistentes sociais, terapeutas etc, de acordo com cada
caso), devem ser sensibilizados com a real situagdo emocional da crian-
ca alienada, que é sempre a pessoa mais prejudicada. E a vitima da Alie-
nac¢io Parental e nio estd sendo preservada em disputas entre os pais
(DIAS, 2017) [6].

E envolta em mentiras, em situag¢des que em nada preservam a sua
condi¢do de crianga. E com o tempo, as memorias vio se intensificando
e o convivio com o genitor vai ficando muito mais escasso e alimentando
ainda mais o sentimento mentiroso e equivocado criado pelo alienante
(ou alienador)(FEITOR, 2017) [7][8].

Além do mais, a Aliena¢io Parental enquanto pratica que aflige
a estabilidade, a coeréncia e até mesmo a integridade psicoldogica da
Crianga, consiste em abrupta violagio aos Direitos de Personalidade da
Crianga, mais grave que isso, impede que a Crianga alienada desenvol-
va de forma sadia e regular sua personalidade, o dano suportado pelo
menor nao ¢ s6 imagindrio e subjetivo, ¢ real e palpavel.

E ainda pior, quando se constata que a Alienagio gera um dano
afetivo e familiar, podendo ser percebido que o objetivo do alienador é
impedir que a Crianga exerga o direito personalissimo de amar seu pro-

prio pai ou mae.

Il = A ALIENACAO PARENTAL E A SUA TUTELA NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A Constitui¢ao de 1988, popularmente conhecida como a Cons-
titui¢do cidada, considerou a familia como base da sociedade, e previu
a “protec¢io da familia como célula principal da sociedade, e o Estado
reconhece-a como sua institui¢io-base, prevendo mecanismos pro-

prios de preservagio e defesa” (BITTAR, 2003) [9].
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O instituto do poder familiar substituiu o patrio poder elencado
no Cédigo Civil de 1916, e que pode ser entendido como uma situagio
mais de dever e menos de poder, o que significa a efetiva¢io da digni-
dade dos filhos, da convivéncia familiar, do zelo pela integridade fisica
e moral da crian¢a e do adolescente e que sofreu grandes alteragdes na
evolu¢io do Direito de Familia.

Pode-se dizer que a posi¢dao da Crianga na familia passou por uma
mudanca de paradigma pois, enquanto viviamos sob a égide de uma
sociedade familiar patriarcal, os menores possuiam uma fun¢io mera-
mente figurativa, sem qualquer atenc¢io especial, prote¢do, prioridade
e, ousa-se dizer, sem dignidade.

Na atual situagio da familia brasileira, a Crianca tomou o espa-
¢o central da familia, passou a despertar olhares de aten¢io, cuidado,
prote¢ao, adquirindo-se algum poder decisorio e, felizmente, tem sido
cada vez mais compreendida como uma pessoa em desenvolvimento
dotada de dignidade.

Conclui-se assim, que a familia pds Constituigdo Federal de 1988
e contemporanea tem como ideal especifico fazer valer em seu ambi-
to a dignidade de seus membros como forma de alcangar a felicidade
de cada um deles. A realiza¢do de sonhos, a concretizagio do amor,
o compartilhamento de angustias e sofrimentos, enfim, a preservacao
desse “Lar, Lugar de Afeto e Respeito”, expressio cunhada pela ilustre
doutrinadora Maria Berenice Dias (DIAS, 2010) [10].

De forma expressa, a Constitui¢io Federal brasileira, elenca alguns
dos direitos da familia e no seu artigo 226, dispde que “a familia, base da
sociedade, tem especial protecao do Estado”, e, no seu paragrafo 8%, no mais
amplo sentido do Principio da Dignidade da Pessoa Humana e atento
ao papel do Estado na intervenc¢io dos direitos da familia, preceitua
que “O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no dmbito de suas relagoes”.

Em sequéncia, o artigo 227° do mesmo diploma legal prevé alguns
direitos das criangas e dos adolescentes, responsabilizando a familia -
especialmente os genitores - para garantir a efetividade de tais direitos,
a exemplo do direito a vida, a dignidade, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitdria, buscando também proteger os infantes de qual-
quer tipo de violéncia, crueldade e opressio.
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No mesmo sentido e tutelando os direitos dos menores, o Codigo
Civil (de 2002), em seu artigo 1.637, dispde que: “Se o pai, ou a made,
abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou arruinando os
bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Piiblico,
adotar a medida que lhe pareca reclamada pela seguranga do menor e seus haveres,
até suspendendo o poder familiar,quando convenha”.

A Lei, sempre visando respaldar os anseios sociais e os litigios que
chegam aos Tribunais e, no presente caso, de assunto tio comenta-
do, discutido e de repercussio doutrindria e jurisprudencial, paulati-
namente foi tutelando os abusos que dio causa ao acometimento da
Alienagao Parental.

Interessa constatar que, a despeito dos moldes patriarcais de familia
do século passado, a participag¢ao do Pai hoje em dia € muito mais ativa.
Deve-se a 1sso a conferéncia de igualdade entre os conjuges e a inser¢io
da mulher no mercado de trabalho. Se antes o pai era quem provia a
subsisténcia familiar e a mie era responsavel pelos cuidados domésticos
e familiares, a realidade brasileira passou a observar a coparticipagio
dos genitores no custeio das despesas familiares e, também, nos cuida-
dos com a casa e filhos.

Como consequéncia na igualdade entre os genitores para com as
responsabilidades financeiras e de educacio familiar ¢ que, nas situa-
¢oes de dissolugio da sociedade conjugal, os pais passaram a buscar seus
direitos de Guarda e Convivéncia Familiar de uma forma considera-
velmente maior que os genitores que vivenciaram o modelo familiar
patriarcal.

Os pais que vivenciaram esse novo modelo de familia passaram a
entender que o divorcio ou a dissolugdo da unido estavel ¢ um instituto
que rompe tao somente com o vinculo marital, nio causando nenhum
efeito sob os vinculos decorrentes da parentalidade.

E isto nos faz entender que hd casais que se separam e continuam
a manter uma relacio saudivel, muitas vezes somente em razio dos
filhos e outros que passam a ser verdadeiros rivais como em um cam-
po de guerra. Usam de todos os recursos ¢ chantagens para sabotar a
relacao do filho com o outro genitor. E isto, apesar de ser mais falado
pelos doutrinadores e estudado neste século, foi tratado por Richard
Gardner em 1985.
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Diante das situagoes de beligerancia entre os genitores, a suspen-
sao do poder familiar daquele que pratica atos de Alienacio Parental,
era a medida que se tomava nos casos em que ficasse comprovado o
abuso daquele genitor no exercicio do seu poder familiar. Isto porque
se torna razoavel afastar o genitor que exerce o dominio e faz incutir na
cabe¢a do menor falsas memorias, do seu convivio.

Em situa¢des mais gravosas ou quando se percebe a reiteragio das
praticas de atos de Alienagio Parental, ha a possibilidade do juiz decre-
tar a perda do poder familiar (artigo 1.638 do Cddigo Civil), visto que,
apesar de consistir medida extrema, o melhor interesse da Crianga € o
que deve prevalecer.

Paulatinamente, de acordo com as atuais necessidades de prote¢io
dos menores, foi inserida no ordenamento juridico brasileiro, apds um
projeto de lei criado em 2008, a Lei n® 12.318 de 2010, que foi sancio-
nada e veio conceituar a Alienagio Parental no ordenamento juridico
brasileiro, e exemplificar as condutas que a criam, dando respaldo juri-
dico a decisdes que ja eram tomadas antes da sua entrada em vigor[11].

Em seu artigo 29, a Lei da Alienagio Parental dispoe: “Considera-se
ato de alienagdo parental a interferéncia na formagao psicoldgica da crianga ou do
adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avés ou pelos que
tenham a crianga ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigildncia para
que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutengdo de
vinculos com este.”

O cendrio da Alienagio Parental jd existia e continuou a existir,
todavia foi tutelado pela Lei acima referida e mais atualmente foi tute-
lada também pela Lei n” 13.431, de 2017, que reconheceu como vio-
léncia psicologica os casos em que a crianga ou o adolescente € vitima
ou testemunha de violéncia. Para, além disto, reconheceu como ato de
violéncia psicoldgica o ato que corresponde 2 alienagdo parental (artigo
42 11, b).

Inovou, ao reconhecer a Aliena¢io parental como violéncia psi-
colbgica, e atribuiu ao juiz as prerrogativas de aplicar as medidas pro-
tetivas da Lei Maria da Penha (de acordo com a Lei 13.431/2017, art.
4°, 11, b) c/c art. 6°) e, caso sejam descumpridas algumas (ou alguma)
das medidas impostas, o juiz pode, ainda, aplicar prisdo preventiva, de
acordo com o artigo 20 da Lei Maria da Penha.
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O problema juridico ¢ que muitas vezes quem possui a guarda ¢
quem estd praticando os atos de Alienagdo e, de acordo com a lei, ¢
quem tem a responsabilidade de impedir que atos atentatérios contra a
dignidade dos menores ocorra.

Partindo do pressuposto de que o genitor guardido estaria prati-
cando atos de Alienacio Parental e, a depender da gravidade do caso, o
magistrado para se determinar a prisio preventiva do alienador, utili-
zando-se analogicamente das medidas contidas na Lei Maria da Penha,
ha que se refletir sobre a necessidade de, na mesma decisio, ser alterada
provisoriamente a Guarda da Crianga, ou, ainda, caso melhor juizo,
protegé-la temporariamente numa familia substituta, consoante dis-
posto no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Afinal, o melhor interesse da Crianga pode nio ser compativel
com a altera¢io da Guarda para o outro genitor, devendo o juiz analisar
todo o arranjo familiar em que a Crianga estd inserida, verificando se
ha outro familiar proximo que tenha condi¢des de ficar com a Crian-
¢a, ou ainda, providenciar uma familia substituta para a Crianga viver
temporariamente.

De tal modo, a lei busca coibir nio a consequéncia dos atos (que
se insere na vida do menor) e sim o proprio ato da Alienagio Parental,
como expresso no artigo 4°, II, da Lei 13.431 de 2017, prevendo in-
clusive, o acompanhamento psicolégico da Crianga numa tentativa de
reverter ou minimizar os prejuizos causados pela perversa pratica.

Por outro lado, observa-se com a experiéncia forense, que os Tri-
bunais de Justi¢a estdo cada vez mais receosos e inseguros em decidir os
litigios onde constam alega¢des de Aliena¢ao Parental.

Percebe-se também, que este conflito psicologico €, por diversas
vezes, menosprezado ou mal compreendido. Parte dos operadores do
Direito rejeita algumas das praticas de alienagio, reconhecendo-se ape-
nas como espécie de “campanha difamatoria qualificada”, ou de forma
extrema, apenas quando a Crianga chegou a sofrer tamanha alienagio,
que ndo sabe mais distinguir os fatos ocorridos e os implantados em sua
memoria e reproduzidos como se de fato tivessem ocorrido.

O Poder Judiciario brasileiro precisa, ao que se percebe, aprofun-
dar os conhecimentos sobre essa delicada matéria, seja para ter a segu-

ranca de tomar medidas preventivas ¢ inibitorias de tais praticas, seja
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para determinar repreensoes ao familiar alienador e aplicar-lhes puni-
¢des, sendo a maior destas, a perda do Poder Familiar.

Dessa forma, apesar das criticas e movimentos que visam revogar
a Lei de Alienagido Parental, € preciso reconhecer os avangos doutrina-
rios e jurisprudenciais que a aludida legislagio possibilitou. Revogar o
diploma legal ndo inibird que os genitores mal-intencionados manejem
falsas alegag¢des de Alienagio Parental, entretanto, o remédio proces-
sual para tais posturas nio ¢ a revogacao legislativa, mas sim, perda de
prerrogativas no exercicio do Poder Familiar e, no ambito processual,
a condenacio em Litigancia de Ma-F¢é e a responsabilidade pelos danos

causados as partes € a0 processo.
IV — CONSIDERACOES FINAIS

A Alienagio Parental, apesar de ter sido pela primeira vez assim
tratada e nomeada por Richard Gardner, nio era fato estranho nos li-
tigios judiciais familiares, por vezes reconhecida pelo magistrado, eram
aplicadas puni¢des sob a forma de redugio das prerrogativas do genitor
alienador, aplicando-se por analogia o que concerne sobre os atos pra-
ticados pelos pais contra a pessoa dos filhos.

Os pais que ndo conseguem tratar psicologicamente das questoes
da conjugalidade, sem deixar com que isto interfira nas questdes da
parentalidade, acabam por afetar seus filhos com os seus problemas de-
correntes da separa¢do e, passam a agir de forma arbitrdria, devastadora
e cruel com a crianca alienada, nos casos em que a Alienagio Parental
se encontra demonstrada.

O convivio familiar ndo pode ser rompido por um dos genitores
em relagdo ao outro, sem violar os direitos da crianca e/ou adolescente
expressamente previstos na Constitui¢iao, salvo por decisdes judiciais
fundamentadas e respaldadas. Um genitor nio pode impedir o con-
vivio com o outro sem qualquer justificagdo. Isso afeta o direito da
crianga a conviver com os seus ascendentes e todos os seus familiares.

Nio obstante ter sido o Brasil um dos paises precursores em rela-
¢io a legislagao sobre Alienagdo Parental e apesar de ja tratar dos casos
antes da promulgacio da referida Lei, com embasamento em sua legis-

lagao entdo vigente, como o Cddigo Civil e o Estatuto da Crianga e do
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Adolescente, bem como na Constituigio da Reptblica Federativa do
Brasil, muito caminho ainda deve ser percorrido para que sejam efe-
tivamente tutelados em processos os direitos das criangas, vulneraveis
neste tipo de processo e expostas as mais degradantes situagdes, o que
implica em uma perda significativa da qualidade da sua infancia e da
constru¢io de um adulto sem traumas ou sem marcas psicologicas que
sdo imensamente dificeis de serem tratadas e curadas.

A Alienagio Parental é, portanto, pratica abusiva contra os Direi-
tos de Personalidade da Crianga, especificamente o direito a integrida-
de psicoldgica, viola também o direito a convivéncia familiar e, de for-
ma cruel, o direito da Crianga de amar seus proprios pais e familiares.

Apesar das criticas ¢ movimentos que buscam revogar a Lei da
Alienacio Parental, essa lei trouxe inovagdes doutrindrias e jurispru-
denciais, concedendo aos julgadores um leque de possibilidades para
impedir, interromper e repreender situagdes familiares em que a Alie-
nag¢io Parental se verifica presente.

Dessa forma, a manuteng¢io da legislagio especifica ¢, de acordo
com a doutrina majoritaria, uma medida extremamente necessaria
para que o principio da Dignidade da Pessoa Humana e do Melhor
Interesse da Crianga possam ser consagrados e, assim, a Crianga possa
exercer livremente seu direito a convivéncia familiar e, finalmente, ob-

tenha a protecio judicial do seu direito personalissimo de amar.
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A VIOLENCIA CONTRA A CRIANCA
E O ADOLESCENTE NO CONTEXTO
FAMILIAR: O EXERCICIO ABUSIVO
DA AUTORIDADE PARENTAL
ENQUANTO OBICE A CIDADANIA E
DIGNIDADE INFANTOJUVENIL

Alisson Rodrigo de Araiijo Oliveira

1 INTRODUCAO

A violéncia contra criangas e adolescentes consiste em verdadei-
ro fenomeno social hd muito existente nas mais diversas sociedades
e culturas. Segundo levantamentos da UNICEF (2019), as projecdes
para o futuro sdo preocupantes. Para que se tenha dimensao, alguns
estudos mostram que “No Brasil, 70% das notificagdes de vitimas de
estupro referem-se a criancas ¢ adolescentes.” (UNICEF, 2019). O
impacto dessa informacdo ¢ ainda maior ao percebermos que desses,
“[..] em 70% dos casos, os agressores sio amigos, conhecidos da vitima
ou mesmo familiares mais proximos como pais, padrastos e irmaios.”
(UNICEEF, 2019). A agressao sexual, nesse sentido, é apenas uma das
faces possiveis da violéncia, que também pode se manifestar de manei-
ra fisica, psicoldgica, institucional, financeira, e tantas outras.

Em 2019, temos completos 30 anos da Convengio sobre os Di-
reitos da Crianc¢a ¢ 29 anos do Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA), diplomas que conjuntamente com a Constitui¢io Federal de
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1988 proporcionaram intimeros avan¢os em matéria de defesa dos
direitos das pessoas em desenvolvimento. Contudo, muito ainda
precisa ser construido no sentido de garantir ao publico em questio
o pleno exercicio da cidadania e a efetivagdo dos direitos humanos
que lhe assistem, tarefa que necessariamente transita pelo exercicio
responsivo do “poder familiar” [expressio a qual problematizaremos
adiante]. Nesse sentir, resta evidente que [niao apenas, mas especial-
mente| os principios da Dignidade Humana (Art. 1°, 11, CF), Protegdo
Integral (Art. 227, CF) e o Melhor Interesse da Crianga e do Adolescente
[este altimo decorrente dos dois primeiros| dialogam entre si, com
o objetivo de nortear o exercicio da autoridade parental e garantir as
pessoas em desenvolvimento as condi¢des necessdrias ao pleno exer-
cicio de seus direitos e de sua cidadania.

Conforme a urgéncia do problema em pauta, o objetivo geral desta
pesquisa ¢ refletir sobre a violéncia contra a crianga e o adolescente no
contexto familiar enquanto uma manifestagiao do exercicio abusivo da
autoridade parental, a partir de um breve didlogo com a sociologia ¢ a
psicanilise de orientagdo winnicottiana.

Em sendo assim, nossos objetivos especificos consistem em: a) des-
crever de maneira breve os principais aspectos historico-evolutivos da
estrutura familiar, especialmente no tocante a autoridade parental; b)
destacar na legislacio pdtria e nos estudos especializados as principais ga-
rantias e desafios no sentido de promover cidadania e garantir dignidade
as criangas ¢ adolescentes; ¢) contextualizar, em linhas gerais, a urgéncia
do problema da violéncia no ambito familiar, demonstrando que esta se
relaciona com o exercicio desmedido da autoridade parental.

Por fim, muito embora se tenha identificado a existéncia de ou-
tras pesquisas académico-cientificas realizadas na linha temdtica central
desta reflexdo, que tem por objeto a violéncia contra criangas e adoles-
centes decorrente dos abusos da autoridade parental, nosso recorte di-
ferencia-se na medida em que traz consigo reflexdes multidisciplinares
€ 0 compromisso em seguir um certo rigor metodologico, por vezes
ausente na realidade das pesquisas juridicas. Para tanto, optou-se pela
proposta taxionomica de Vergara (2016) a fim de dividir a pesquisa
quanto aos fins a que se destina e quanto aos meios de investigacio em-
preendidos pelo pesquisador. Em sendo assim, quanto aos fins, temos
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uma pesquisa descritiva e explicativa; quanto aos meios, esta consiste

em uma investigagao bibliogrifica.

2 OS VINCULOS AFETIVOS PATERNO(MATERNO)-
FILIAIS: BREVES CONSIDERACOES EM SOCIOLOGIA
E PSICANALISE

Ao nos debrucarmos sobre o estudo das familias, a tematica dos
afetos — e consequentemente da vida afetiva — comumente entra em
pauta nas discussdes sobre as relagdes do cotidiano intrafamiliar. Toda
relagio paterno(materno)-filial, ou seja, aquela que se desenvolve en-
tre pais e filhos, pressupoe a existéncia de afetividade, por for¢a do
principio de mesmo nome. Nesse sentido, impende esclarecer que
“A vida afetiva, ou os afetos, abarca muitos estados pertencentes a
gama prazer-desprazer, como, por exemplo, a angustia em seus dife-
rentes aspectos — a dor, o luto, a gratidio, a despersonalizagio |[...|”
(BOCK; FURTADO; TEIXEIRA, 2008, p. 164). Ademais, ¢é cer-
to que a palavra afeto [frequentemente utilizada de maneira genérica
pelo Direito] traduz, conforme ensinam Bock, Furtado e Teixeira
(2008, p. 165) que “Existem dois afetos que constituem a vida afetiva:
o amor ¢ o 6dio. Eles estio sempre presentes na vida psiquica — de
modo mais ou menos integrado —, associados aos pensamentos, as
fantasias, aos sonhos, e se expressam de diferentes modos na condu-
ta de cada um.” Seguindo por esse caminho, convém destacar que
os afetos podem manifestar-se enquanto emocgdes, que sao estados
de maior for¢a e intensidade, ou sentimentos, que consistiriam em
estados mais duradouros e moderados. Neste momento, trataremos
especificamente com o afeto-base amor, um dos vetores mais comuns
e importantes na relagio entre pais e filhos.

Destarte, a busca por um direcionamento tedrico na psicanalise
de orientagio winnicottiana ¢ importante visto que “O universo dos
afetos ¢ comunicavel na medida em que as representacdes de coisa e
palavra formam, com os afetos, um complexo psiquico inteligivel. E
importante lembrar aqui que, para a Psicanilise, ndo ha afeto sem re-
presentacio, isto ¢, sem ideia.” (BOCK; FURTADO; TEIXEIRA,
2008, p. 165). Por conseguinte, tomando por base os estudos desen-
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volvidos por Winnicott (1896-1971) [psicanalista inglés], que ao longo
de sua trajetéria se dedicou especialmente aos estudos sobre a primeira
infancia e a influéncia dos vinculos entre crianga-mie e crianga-cuida-
dores proximos no desenvolvimento do infante, destacam Bock, Fur-

tado e Teixeira (2008, p. 170) que:

A crianga, desde sua vida intrauterina, se desenvolve a partir do
vinculo que mantém com a mie e depois com os cuidadores
proximos. Inicialmente os vinculos sio de dependéncia absolu-
ta, e a crianga nio se distingue do mundo, ou melhor, o eu do
nio eu. Nessa fase, a familia cuampre um papel de espelho paraa

crianga e € assim que lhe ajuda a integrar-se no mundo.

No campo da sociologia contemporanea, para que possamos de-
senvolver nossa explanagio sobre os afetos basicos que fundamentam os
vinculos paterno(materno)-filiais [sobretudo o amor], tomaremos por
base a proposta do “amor liquido”, conforme formulagio desenvolvi-
da e popularizada pela obra do socidlogo polonés Zygmunt Bauman
(1925-2017), importante figura nos estudos da “pds-modernidade” e
para quem a transi¢ao de uma dita modernidade “solida” para uma
nova modernidade “liquida” pressupunha elementos para além da sim-
ples ruptura histérica, consistindo também em verdadeiro processo de
reconhecimento das proprias contradi¢des e limitagdes da racionalida-
de enquanto cerne da modernidade.

Nesse sentido, em meio a tantas incertezas e receios com relagio a
situagoes ¢ afetos ainda inexplorados, ha que se ressaltar a importancia
do planejamento familiar entendendo que “[...] ter filhos é, em nossa
época, uma questio de decisio, nio um acidente — o que aumenta a
ansiedade. Té-los ou nio ¢ comprovadamente a decisio com maio-
res consequéncias e de maior alcance que existe, e, portanto, também
a mais angustiante ¢ estressante.” (BAUMAN, 2004, p. 44). Certa-
mente, as novas dinamicas interpessoais advindas com a modernidade
liquida nos direcionam para uma alta demanda por satisfacdo pessoal,
que se traduz no consumo e na utiliza¢io de bens, servigos e até mes-

mo de pessoas que nos possam suprir certas caréncias afetivas [a exem-

plo dos filhos].
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3 APONTAMENTOS SOCIOHISTORICOS SOBRE A
AUTORIDADE PARENTAL

Em tempos passados, que remetem a antiguidade cldssica romana,
tinhamos na expressio pater familias o indicativo da prerrogativa dada
pelo direito romano 2 figura do pai, personagem central na organiza-
¢ao familiar e grande responsavel por exercer a chefia e o poder [quase
que absoluto]| sobre as diversas esferas da vida dos que compunham a
sua estrutura familiar, sobretudo dos filhos, em clara relagio de subor-
dinagio e, por vezes, opressio. Com o passar do tempo, ¢ certo que as
sociedades passaram por inumeras transformacoes, resultado direto do
dinamismo com o qual se organizam. Tanto ¢ assim que, nas palavras
de Marias (1955, p. 41) “Uma sociedade é, portanto, um sistema de
forgas orientadas, um sistema “vetorial”. Os elementos reais da socie-
dade nio sio “coisas” estiticas e sim pressdes, pretensoes, insisténcias e
resisténcias, com as quais se realiza a “consisténcia’ da unidade social.”

Em sendo assim, igualmente ressignificaram-se as familias, de ma-
neira que o uso da expressio “patrio poder” [incorporada pelo Codigo
Civil de 1916 sob a influéncia do direito romano| nio mais encontrava
razdo de ser, restando evidente a importancia do movimento feminista
nesse processo de luta pela igualdade de direitos, conforme destaque
teito por Dias (2016, p. 780) ao mencionar que “Como se trata de um
termo que guarda resquicios de uma sociedade patriarcal, o movimen-
to feminista reagiu e o tratamento legal isondmico dos filhos impuse-

ram a mudanga. Dai: poder familiar.” Perceba-se ainda que:

Além do mais, é flagrante que “A expressio patrio poder indu-
zia 2 nog¢do de um poder do pai sobre os filhos, afigurando-se
incoerente com a igualdade dos conjuges, indo de encontro a
doutrina da prote¢io integral dos filhos como sujeitos de direi-

tos, dal evoluindo para a denomina¢io de poder familiar [...]”

(MADALENO, 2018, p. 903).
Tal conquista [ainda que embriondria] se reflete no texto do Co-

digo Civil de 2002 e principalmente no Estatuto da Crianga ¢ do
Adolescente (Lei n® 8.069/1990), diplomas normativos advindos sob
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a égide da Constituigao Federal de 1988, que influenciada pelo mo-
vimento de constitucionalizagio do direito privado e pela Declaragio
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, trouxe consigo uma nova
maneira de interpretar e aplicar as normas e os institutos fundamen-
tais que regiam as relagdes civis, tendo como cerne a valorizagio da
pessoa, com vistas a assegurar-lhe dignidade, cidadania e a redugio
das flagrantes desigualdades até entdo percebidas em nossa legislacio
infraconstitucional.

Em conformidade com o principio da igualdade [um dos gran-
des paradigmas constitucionais de 1988], o Estatuto da Crianca ¢ do
Adolescente estabelece em seu artigo 21 de maneira inequivoca que
“O poder familiar serd exercido, em igualdade de condigoes, pelo pai e pela mae,
na forma do que dispuser a legislagio civil [...]” (BRASIL, 2019, grifo
nosso). Vale ainda um acréscimo no sentido de contemplar [no arca-
bougo da igualdade parental] nio apenas as figuras de pai ¢ mae, em
atencio as novas dinamicas familiares, que trouxeram consigo novas
possibilidades que merecem igual prote¢do estatal. Assim, o processo
de constitucionalizagio, de maneira ainda mais profunda, representa
um viés humanistico e “[...] uma altera¢io na estrutura intrinseca dos
institutos e fundamentais de Direito Civil, reoxigenando-os e deter-
minando a necessidade de uma redefini¢io de seus contornos, a luz
da nova tibua valorativa determinada pela Constituigao cidada.” (FA-
RIAS; ROSENVALD, 2017, p. 68). Muito além de adequar a Cons-
tituicdo, houve adequagio aos valores humanos.

Para os dias atuais, convergimos com a tese defendida por Lobo
(2017), para quem a expressao mais adequada seria autoridade parental,
visto que a expressio poder familiar traria uma desnecessaria [e equi-
vocada] énfase na ideia da for¢a ou domina¢io como prerrogativa da
familia, quando na verdade a manifesta¢io dessa autoridade [que nio
visa a assujeitar nem usar da forca| decorre da parentalidade. Portanto,
podemos compreender a autoridade parental como sendo a autoridade
exercida pelos pais, em favor dos filhos e de maneira transitéria — visto
que cessa com o advento da maioridade ou através da emancipagio
—, fato que resulta também em uma redug¢io do status familiar a uma
relagdo de parentesco.

Nesse mesmo sentido, tem-se claro que:
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A autoridade parental €, assim, entendida como uma conse-
quéncia da parentalidade e nio como efeito particular de de-
terminado tipo de filiagio. Os pais sdo os defensores legais e os
protetores naturais dos filhos, os titulares e depositirios dessa
especifica autoridade, delegada pela sociedade e pelo Estado.
(LOBO, 2017, p. 290).

Em outra palavras: a autoridade parental deve sempre ser exercida
em conformidade com o melhor interesse da crianga e do adolescen-
te [decorrente dos principios da dignidade humana e da prote¢io in-
tegral], justamente por serem as pessoas em desenvolvimento os reais
destinatarios do seu exercicio, possibilitando o pleno desenvolvimento
fisico, intelectual e psicologico das pessoas em desenvolvimento, quan-

do exercido de maneira responsiva.

4 A VIOLENCIA FAMILIAR ORIUNDA DO EXERCICIO
ABUSIVO DA AUTORIDADE PARENTAL: UM DIALOGO
SOBRE DIREITOS

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, importa ressaltar, repre-
senta um verdadeiro [e moderno] microssistema legislativo que, em
conformidade com as inovag¢des oriundas de diplomas como a Decla-
ra¢ao Universal dos Direitos Humanos (1948) e da Constitui¢ao Fede-
ral de 1988, trouxe consigo o reconhecimento de criangas ¢ adolescen-
tes enquanto sujeitos de direitos e destinatdrios de prote¢io absoluta,
inerente a sua condi¢do de pessoas em desenvolvimento, trazendo em
seu contetdo um arcabou¢o normativo de direito material e processual
[nas esferas civil e penal], para proteger criangas e adolescentes de vio-
lagGes aos seus direitos. Tanto € assim, que em seu artigo 5° determina
de maneira bastante coerente que “Nenhuma crianga ou adolescente serd
objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminagio, exploracio, vio-
léncia, crueldade e opressio, punido na forma da lei qualquer atentado,
por a¢io ou omissio, aos seus direitos fundamentais.” (BRASIL, 2019,
grifo nosso).

A Convengio Internacional sobre os Direitos da Crianga, ratifi-
cada e promulgada pelo Brasil através do Decreto n® 99.710/1990, em
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seu art. 19, item 1, trata por estabelecer como dever de todos os signa-

tarios a protecio de criangas e adolescentes em face de:

[...] todas as formas de violéncia fisica ou mental, ofensas ou
abusos, negligéncia ou tratamento displicente, maus-tratos ou
exploracio, inclusive abuso sexual, enquanto a crianga estiver
sob a custodia dos pais, do tutor legal ou de qualquer outra pes-
soa responsavel por ela. (BRASIL, 1990).

Apesar de sua amplitude conceitual, de maneira mais recente a
Organiza¢io Mundial de Satde passou a trazer que: “Maus-tratos in-
fantis consistem nos maus-tratos fisicos e emocionais, abuso sexual,
negligéncia e tratamento negligente de criangas, bem como a sua ex-
plora¢io comercial ou outra.” (OMS, 2006, p. 7, tradugio nossa). Para
fins didaticos, consideraremos a defini¢io supracitada como sendo a
mais adequada para tratar sobre a violéncia infanto-juvenil, abrangen-
do todos os seus aspectos.

Ha que se perceber, no entanto, que as manifestacdes mais co-
muns de violéncia [ao contririo de um ideal de distanciamento que
possa causar inicialmente] encontram morada no ambito familiar, ten-
do em vista tratar-se do primeiro ambiente no qual a socializa¢io da
crianga serd estimulada, através do constante estimulo dos pais. Por
esse motivo, para Madaleno (2018, p. 106), “A vulnerabilidade dos in-
fantes é decorréncia natural da dependéncia que eles tém dos adultos,
pois podem ser pacientes das mais variadas formas de agressio, assim
como vitimas de uma violéncia corporal ou sexual, ou de abandono
fisico, psicologico, afetivo ou material.”

Assim sendo, as reflexdes sociologicas de Bauman (2004, p. 44-

45) oportunamente advertem-nos para o fato de que:

Ter filhos significa avaliar o bem-estar de outro ser, mais fraco
e dependente, em relagio ao nosso proprio conforto. A auto-
nomia de nossas preferéncias tende a ser comprometida, e con-
tinuamente: ano apds ano, dia ap6s dia. [...] Tomar consciéncia

de tal compromisso pode ser uma experiéncia traumdtica.
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Ora, sempre que exercida de maneira desmedida, a autoridade pa-
rental traz consigo o potencial para causar enormes prejuizos aqueles
a quem se direciona [criangas e adolescentes], passando-se a abusivi-
dade como uma consequéncia natural. Para que se tenha uma ideia,
a estimativa da UNICEF (2017, p. 11, tradugdo nossa) para o cenario
mundial é de que “[...] se as tendéncias atuais continuarem, aproxima-
damente 2 milhoes de criangas e adolescentes poderio ser mortos por
um ato de violéncia até o ano 2030.” Outro aspecto chamativo sobre
esta realidade é que “De todas as formas de violéncia, a mais comum
contra as criangas, sobretudo as mais novas, sao as agressoes fisicas e
verbais.” (UNICEF, 2019, p. 10).

Importa lembrar que o Coédigo Civil brasileiro, em seu artigo
1.637, também prevé a possibilidade de suspensio da autoridade pa-
rental nos casos em que haja abuso de autoridade por parte dos pais.

Assim:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mie, abusar de sua autoridade, fal-
tando aos deveres a eles inerentes |[...] cabe ao juiz, requerendo
algum parente, ou o Ministério Publico [...] até suspendendo o
poder familiar, quando convenha. (BRASIL, 2017).

Tal prerrogativa decorre primordialmente daquilo que se pode
extrair de uma leitura atenta do artigo 18 do Estatuto da Crianga
e do Adolescente, no sentido de que “E dever de todos velar pela
dignidade da crianga e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer
tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatOrio ou cons-
trangedor.” (BRASIL, 2019). Por esse motivo, ¢ inequivoco que
“Qualquer ofensa a integridade fisica ou psiquica do infante conver-
te a sua vida em um emaranhado de consequéncias devastadoras.”
(MADALENO, 2018, p. 106).

Para coibir a pratica de violéncias oriundas do exercicio abusivo da
autoridade parental, a Lei n® 13.010/2014, também conhecida como
“Lei Menino Bernardo” [em referéncia ao fatidico caso do menino
Bernardo Boldrini, ocorrido no Rio Grande do Sul], representa um
importante avango na modernizagio do Estatuto, trazendo que:
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Art. 18-A. A crianga e o adolescente tém o direito de ser edu-
cados e cuidados sem o uso de castigo fisico ou de tratamento
cruel ou degradante, como formas de corre¢io, disciplina, edu-
cagio ou qualquer outro pretexto, pelos pais, pelos integrantes
da familia ampliada, pelos responsaveis, pelos agentes publicos
executores de medidas socioeducativas ou por qualquer pessoa

encarregada de cuidar deles, tratd-los, educi-los ou protegé-
-los. (BRASIL, 2019).

Ainda em leitura atenta do mencionado dispositivo, seu pardgrafo
unico trata por esmiugar a violéncia familiar, esclarecendo sobre aquilo
que vem a ser castigo fisico e tratamento cruel ou degradante, enquan-
to formas atipicas através das quais se manifesta o exercicio da autorida-
de parental e, por consequéncia, os vinculos paterno(materno)-filiais.

Veja-se, portanto, que:

Pardgrafo unico. Para os fins desta Lei, considera- se:

[ — castigo fisico: a¢do de natureza disciplinar ou punitiva
aplicada com o uso da for¢a fisica sobre a crian¢a ou o

adolescente que resulte em:
a) sofrimento fisico; ou
b) lesio;

II— tratamento cruel ou degradante: conduta ou forma cruel de

tratamento em relacio 2 crianca ou ao adolescente que:
a) humilhe; ou
b) ameace gravemente; ou

¢) ridicularize. (BRASIL, 2019).

Outrossim, conforme elucidam Bock, Furtado e Teixeira
(2008, p. 170) acerca das constata¢des obtidas por Winnicott em
seus estudos sobre a importancia [sobretudo para a crian¢a] do aco-
lhimento enquanto fator determinante ao pleno desenvolvimento,

tem-se que:
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Os vinculos afetivos estio relacionados, portanto, a seguranca.
Encontrar no outro a capacidade de garantir seguranga emo-
cional e acolhimento. Winnicott relaciona aos processos de
desenvolvimento formas de amparo, e tudo esta voltado para a
formacio de um eu tnico, separado da mie. A questio poderia
ser entdo vista como: afetos que ligam e permitem, ao mesmo
tempo, o desligamento e a individua¢io. (BOCK; FURTA-
DO; TEIXEIRA, 2008, p. 170).

Finalmente, convém mencionarmos aqui [ainda que de maneira
breve] sobre o instrumento Disque 100, atualmente gerenciado pelo
Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos e que fun-
ciona como um importante canal de dentncia [que também pode
ser feita através da Ouvidoria Online ou do aplicativo Proteja Brasil]
oriundo da instrumentalizacio de politicas publicas de atengio e pro-
te¢do aos direitos de grupos vulneraveis, que atua na analise e encami-
nhamento de dendncias de viola¢des aos direitos humanos, sempre que
estejam relacionadas a grupos como as criangas e adolescentes.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ante todo o exposto, a realizagio desta investigagio cientifica rea-
firma o seu compromisso inicial com a pertinéncia temdtica do objeto
de pesquisa, partindo do pressuposto que a violéncia contra criangas
e adolescentes no contexto familiar constitui verdadeiro obsticulo ao
pleno exercicio de sua cidadania e direitos. Ademais, aqui buscamos
problematizar um pouco dos motivos sociohistoricos que justificam
os excessos decorrentes de uma compreensio de que os pais exercem
sobre os filhos um poder ao invés de uma autoridade. Outro ponto que
merece destaque em nossa constru¢io multidisciplinar reside no en-
tendimento de que somente a partir do estabelecimento dos vinculos
paterno(materno)-filiais, manifesto através dos afetos, o pleno desen-
volvimento da crianga e [por consequéncia] do adolescente torna-se
possivel, sendo certo que dependerd do acolhimento e da seguranca
emocional que os filhos encontrario nos pais, primeiros cuidadores
e detentores da autoridade parental. A experiéncia paterna(materna),
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entretanto, pode ser traumatica a partir do momento em que [ausente
o planejamento] se hd uma tomada de consciéncia sobre a quebra de
uma autonomia individual em fun¢io daquele ser tio dependente de
atenc¢do, amor e cuidados. Tal recusa ao papel paterno(materno) po-
dera representar uma possibilidade real para um exercicio abusivo da
autoridade parental, manifesto através das diversas formas de violéncia
aqui trazidas.

Portanto, é possivel convergir ao entendimento de que a paterni-
dade(maternidade) constitui um papel que deve ser exercido sempre
de maneira responsiva, uma vez que exige dos detentores da autori-
dade parental a doagdo e solidariedade consonantes com as diretrizes
do melhor interesse e em respeito a prote¢do integral, garantindo as
pessoas em desenvolvimento o exercicio de sua cidadania plena que
decorre da dignidade humana. Além do mais, ¢ importante [e necessa-
rio] perceber que as euforias advindas [em regra| com a paternidade ou
maternidade sio apenas parte de um contetido muito maior, do qual
também fazem parte as dores do sacrificio individual e os temores de se
deparar com o inexplorado: a (trans)formagio das necessidades de uma
nova familia. Afinal, familia ¢ realidade que exige maximo empenho,
planejamento e cuidados com seus participes, tornando consciente os
pais de que seu papel ¢ sempre zelar pelo bem-estar fisico, psiquico e

moral daqueles que estejam sob sua autoridade.
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A RELEVANCIA DO PACTO
ANTENUPCIAL AS PESSOAS IDOSAS
QUE SAO OBRIGADAS A CASAR
PELO REGIME DA SEPARACAO
LEGAL DE BENS

Emerson Carlos Rodrigues

1. INTRODUCAO

Na atualidade, vivenciamos o processo de envelhecimento da po-
pula¢io brasileira como uma realidade incontestavel. A mudanga mar-
cada no padrio demogrifico, associada a maior longevidade, induz aos
nubentes a repensarem drasticamente para pactuarem, antes do casa-
mento, o melhor regime de bens que rege as relagdes patrimoniais de
seu casamento.

Diante desta realidade este trabalho trata o seguinte problema: o
pacto antenupcial pode afastar a incidéncia da Simula 377 do STF para
comprovar a necessidade ou nao de prova de esforco comum?

O objetivo geral é demonstrar a importancia do pacto antenup-
cial aos nubentes a luz da autonomia decorrente de plena liberdade na
escolha do regime de bens. E os objetivos especificos foram: levantar
dados do que pode ser objeto de pacto antenupcial e conhecer a in-
cidéncia da obrigatoriedade do regime da separacio legal de bens no
casamento ¢ a sumula 377 do STF.

O método de pesquisa utilizado sera o indutivo. O procedimento
de pesquisa adotado serd a pesquisa bibliografica e jurisprudencial.
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A justificativa para este trabalho inicia, do correto exercicio da au-
tonomia da vontade, de tal maneira que os nubentes elegem as finali-
dades que desejam alcancar através de meios nio sejam proibidos pelo
Direito.

Comegando, pois, desse tema-problema (afastamento da aplicagio
sumular por pacto antenupcial e o correto exercicio da autonomia pri-
vada que lhe corresponde), o estudo apresenta a seguinte hipotese de
solugdo para o afastamento da simula 377 STF quanto a questio:

a) O pacto antenupcial, lavrado em escritura publica, condiciona-
do ao casamento, pode afastar o teor da simula 377 do STF por nio
ser um conteudo de ordem publica e sim matéria de ordem privada.

Para discutirmos essa temdtica recorreremos a autores como: Do-
nizetti ¢ Quintella (2019), Tartuce (2019), Gagliano e Pamplona Fi-
lho (2019), Dias (2017), Madaleno (2020), Mafra (2011), Mendonga
(2018), Leite (2018). De forma, que varias discussdes sejam provocadas
no sentido de pensarmos estratégias de mudangas, que venham condu-

zir a um eficaz mecanismo de planejamento familiar.

2. DESENVOLVIMENTO

O Codigo Civil de 2002 tipifica vérias espécies de regime de bens
do casamento. No entanto, hd situa¢des que a lei determina o regime
de separacio bens. Refere-se do intitulado regime de separagio legal
ou regime legal obrigatdrio, imposto por lei nos termos do art. 1.641
do Cédigo Civil.

Porém, o art. 1.641, inc. Il do Cddigo Civil imputa as pessoas maio-
res de 70 anos a contrair matrimoénio pelo regime da separagio obrigato-
ria. Nessa passagem, o regime da separagio obrigatoria os bens adquiri-
dos durante o casamento passam a pertencer a ambos 0s conjuges.

Questao das mais polémicas e alvo de ferozes criticas na jurispru-
déncia e na doutrina ¢ a Simula 377 do STF que assim apresenta: “No
regime de separagio legal de bens comunica-se os adquiridos na cons-
tancia do casamento”. Diante do exposto, o propdsito da simula ¢ a
comunicag¢io dos aquestos, bens obtidos na constancia do casamento,

por conta de uma presungio do esforco comum.
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E dtil lembrar o estudo de Leite (2018, p. 91) “A simula, como se
depreende da sua leitura, € restritiva ao “regime de separagio legal de
bens” e, portanto, aplica-se a esta espécie de separagio”.

Por conta disso, ocorre a necessidade de prova do esfor¢o comum
para a incidéncia da Simula 377 STF. A auséncia da prova do esfor-
¢o comum transforma o regime legal obrigatério em um regime da
comunhio parcial. Para Tartuce (2019, p. 230) “Os Tribunais devem
seguir afirmacio de incidéncia da Stimula 377 do STF para os casos de
casamentos celebrados pelo regime de separagio obrigatoéria de bens,
com a necessidade de prova do esfor¢co comum para que haja a comu-
nicag¢io de bens”.

De fato, as pessoas atingidas pelo regime obrigatério de bens nio
tem interesse em modificar o regime de bens. Visto que a simula 377
do STF converteu a separagio obrigatoria em um regime até mais ex-
tensivo do que a propria comunhio parcial.

Acompanhando o pensamento de Pablo Stolze Gagliano ¢ Rodol-
fo Pamplona Filho (2019):

O que se quer, com a sumula, é exatamente o inverso: evitar-se
a insensatez de se impedir a comunicabilidade dos bens amea-
lhados pelo esfor¢o comum, sob pena de se permitir — ou até
mesmo incentivar — o enriquecimento sem causa de uma das
partes. [...] Nio se diga, contudo, que a aplica¢io desse enun-
ciado resultaria em uma “conversio jurisprudencial for¢ada”
do regime de separagio em comunhio parcial de bens. (GA-

GLIANO; PAMPLONA FILHO. 2019, p. 369-370).

Analisemos a possibilidade de afastamento da incidéncia da Sa-
mula 377 do STF por meio do pacto antenupcial. Dessa forma, as pes-
soas 1idosas que a lei impde a obrigatoriedade de se casarem no regime
da separacio obrigatéria de bens podem fazer pacto. As pessoas idosas
produzem pacto de separagio de bens para impedir a comunicagio dos
aquestos. Dias (2017, p. 341) esclarece ““Tema que entretém a doutrina
diz sobre a possibilidade de, no pacto, ser afastada a comunicabilidade
dos bens adquiridos na constancia da unido, consagrada pela Simula
377 do STF”.
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De fato, ¢ claro a inconstitucionalidade a regra do art. 1.641, inc. II
do vigente Cddigo Civil. Infelizmente, o legislador brasileiro acredita
que a idade avangada, por si sO, é causa de incapacidade. As pessoas
idosas que ja se encontram em situagio de interdi¢io, explicada por
enfermidade ou doenga mental, a le1 possibilita a instauragio de proce-
dimento proprio de interdigio.

Alids, a pessoa idosa é considerada sujeito de direito e nio mais
objeto de tutela. A imposi¢do do regime obrigatério as pessoas de 70
anos ¢ uma afronta ao Estatuto do Idoso ¢ ao extremo desrespeito a
dignidade da pessoa humana. E por isso que a pessoas idosas maiores
de 70 anos no exercicio da autonomia privada tém o direito de escolher
o melhor regime, com a divisio dos aquestos, sem precisar provar o
esforco comum.

O pacto antenupcial ¢ um instrumento que efetiva o postula-
do constitucional da liberdade de pactuar nos termos do artigo 226,
§ 7° da Constitui¢ao Brasileira. Desta forma, chega-se a nogio que
as pessoas 1dosas podem, de acordo com a sua autonomia privada e
liberdade de op¢io escolher o melhor regime na relagio matrimonial.
Nas palavras de Donizette e Quintella (2019, p. 966) “Pode-se concei-
tuar o pacto antenupcial como o contrato celebrado entre os nubentes
no qual fazem disposi¢des patrimoniais anteriores a0 casamento, COmo
a escolha do regime de bens”.

O pacto deve ser realizado por escritura publica no Cartério de
Notas. E para que produza efeitos perante terceiros, impoe a lei que seja
levado a registro em livro especial no cartorio de Registro de Iméveis
do domicilio em que vierem a residir os nubentes. Portanto, o pacto
nao seria modelo ideal para as pessoas idosas fazerem seu planejamento

familiar? A tutela dos direitos dos idosos niao ¢ o que todos esperam?

3. CONCLUSAO

A verdade que vivenciamos ¢ que a familia ¢ a base da sociedade
e nio tem prote¢io especial do Estado. No Brasil uma pessoa com 70
anos pode ser presidente da Republica, mas nio pode escolher livre-

mente seu regime de bens.
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As pessoas submetidas ao regime da separa¢io obrigatéria de bens
nos termos do artigo 1641, inciso II do Codigo Civil, é dado aos nu-
bentes, por pacto antenupcial, indicar clausula de incomunicabilidade
dos aquestos, afastando a incidéncia da Simula 377 do STF. Desta for-
ma, pode-se afirmar a possibilidade do correto exercicio da autonomia
privada no qual ¢ admitido pelo nosso Direito.

Por fim, as pessoas idosas tém a solu¢io de optar pelo melhor re-
gime que entenderem para inibir o enriquecimento sem causa, com a
divisao dos aquestos, sem ser obrigado a provar o esforco comum na

conquista onerosa dos bens aquestos.
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A IMPLEMENTACAO LEGISLATIVA
PARA A REALIZACAO DE
CONCILIACAO E MEDIACAO EM
SERVICOS DE NOTAS E REGISTROS
E SUAS DIFICULDADES

Matheus Cerazi Sartori

1 INTRODUCAO

Com a assungio dos tratados de direitos humanos, o Brasil assu-
miu, perante a comunidade internacional, a obrigacio de manter e de-
senvolver o Estado Democritico de Direito e de proteger, mesmo em
situagdes de emergéncia, um nucleo de direitos basicos e inderrogaveis
(PIOVESAN, 2009).

Importante estabelecer uma distingdo de ordem conceitual entre
direitos humanos ¢ direitos fundamentais. Enquanto os direitos
humanos correspondem a uma nomenclatura mais ligada ao Direito
Internacional, por for¢a do direito dos tratados, a terminologia direi-
tos fundamentais esti ligada ao direito interno, mais precisamente,
a0 constitucionalismo que ocorreu depois da Segunda Guerra Mun-
dial (SARLET, 2018).

Nomenclatura utilizada, portanto, para se referir a alguns direitos
garantidos na ordem internacional e, também, incorporados a Consti-
tuicio Federal de 1988, ¢ a expressio direitos humanos fundamen-
tais (PIOVESAN, 2006).
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De acordo com Ferreira Filho (2016, p. 22), existem trés geragoes

de direitos fundamentais. Explica o autor:

Na verdade, o que aparece no final do século XVII nio consti-
tui sendo a primeira geragio dos direitos fundamentais: as liberdades
publicas. A segunda vird logo ap6s a primeira Guerra Mundial,
com o fito de complementa-la: sio os direitos sociais. A ferceira,
ainda nio plenamente reconhecida, ¢ a dos direitos de solida-

riedade. (grifos do autor).

O direito ao acesso a justi¢a, como direito humano e fundamental,
consolida os interesses de toda a ordem juridica, com o intuito de que
todos tenham decisdes justas e em tempo razoavel, conforme disposi-
¢ao do artigo 5°, inciso LXXVIII, da Constitui¢do Federal de 1988;
nesse sentido, deve existir uma concretizagio da prestacao jurisdicional
estatal e do exercicio efetivo da cidadania.

Nada obstante, existem algumas restri¢des para o efetivo acesso a
justica, dentre elas, o elevado nimero de processos existentes no Poder
Judiciario, o que acaba por obstruir o acesso a justica. Assim sendo, o
direito a duragio razoavel do processo foi inserido no ordenamento
juridico patrio por meio da Emenda Constitucional n® 45.

Todavia, a emenda nio foi capaz de resolver o problema supra-
citado. Para tanto, foram institucionalizados, recentemente, meios al-
ternativos de resolu¢io de conflitos visando a desobstru¢io do Poder
Judiciario, com o advento da Lei Federal n® 13.140/2018, do Cddigo
de Processo Civil de 2015, do Provimento n® 67/2018, do CNJ e da
Recomendagio n® 28/2018, do CNJ, os quais trouxeram a alternativa
de solugio extrajudicial de conflitos por parte das serventias de notas e
registros, fato este que demonstra a busca do Judiciario em diminuir a
litigiosidade, bem como almeja a solugio extrajudicial, ndo ficando tio
contida nos canais do judiciario.

Os registradores e tabelides ja vinham sendo chamados a atuar no
relevante movimento da desjudicializagdo, ao passarem a realizar pro-
cedimentos restritos somente a figura do Juiz de Direito.

Depreende-se que, existem cerca de 13.600 unidades de cartérios

interligados pelo Brasil. Tal niimero demonstra sua capilaridade em
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todo o territorio nacional. Fato este que possibilitard uma facilidade
em conciliagio e mediagdo nos mais diversos lugares do pais.

Para inicio dos servicos, a anilise cabe aos tribunais, por meio dos
Nicleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solugio de Confli-
tos (NUPEMEC:s), em conjunto com os cartorios.

Firmado o convénio, os tribunais devem enviar copia do termo a
Corregedoria, via Processo Judicial Eletronico (PJe), para conhecimento
e disseminacio de boas praticas. Os 6rgaos também devem divulgar no
proprio site a lista das unidades criadas por meio dos convénios.

Acrescenta-se que as conciliagdes e mediagdes realizadas nos CE-
JUSC:s instalados por for¢a da recomendagdo serio fiscalizadas pela
Corregedoria-Geral de Justi¢a (CG]J) e pelo juiz coordenador do CE-
JUSC a que o cartério for vinculado (CNJ, 2018).

2 METODOLOGIA

A metodologia de pesquisa lastreou-se no método hermenéutico
através de uma abordagem de pesquisa aplicada, com pesquisa biblio-
grafica e andlise qualitativa dos dados do relatorio “Justica em Nume-
ros” do Conselho Nacional de Justica (CNJ), em especial do ano de
2019. Ademais, pesquisa bibliografica para levantar as fontes impressas
e digitais das realiza¢des ou nio das audiéncias de concilia¢io e media-

¢30 nos cartorios.

3 RESULTADOS

O Poder Judicidrio finalizou o ano de 2018 com 78,7 milhdes de
processos em tramita¢do, aguardando alguma solucio definitiva. No
ano de 2018, as despesas totais do Poder Judiciirio somaram R$ 93,7
bilhoes, o que representou redugio de 0,4% em rela¢io ao ultimo ano.

No mais, esta pendente a criacdo de uma lei estadual, que
regulamente a forma de cobranga dos emolumentos. Todavia, na falta
dessa lei especifica, deve ser aplicada a tabela referente ao menor valor
cobrado na lavratura de uma escritura publica sem valor economico, de

acordo com o artigo 36, do provimento n® 67/2018.
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Considerando que esses delegatarios visam ao lucro e que a reali-
zagio de sessdes de mediagdo e conciliagdo dentro dos cartdrios pede
alto investimento em pessoal preparado, nio se tem demonstrado —
perante o valor arbitrado — a viabilidade da prestagio de tais servigos.

Observa-se que, ainda nio existem registros de conciliagdes e me-
dia¢es realizadas nos cartdrios extrajudiciais constante no documento

“Justica em Numeros”.
4 CONCLUSAO

Nada obstante, a altera¢io de paradigma e as elaboragoes legis-
lativas, buscando cada vez mais solu¢des extrajudiciais, bem como a
regulamentagio nesse sentido, algumas dificuldades estio sendo en-
contradas para colocar em pritica esses métodos.

Isso porque, nada adianta a normatizag¢io se nio forem criadas no-
vas politicas publicas para auxiliar a implementa¢io. Portanto, devem
ser elaborados pelos deputados estaduais projetos de lei para cobranca
de emolumentos e, consequentemente, melhor oferta de servigos de
conciliagio e mediagio.

Ademais, como a diferen¢a de renda dos cartérios é gritante, bem
como em razao de grande parte dos cartérios nacionais serem deficitarios,
isso impossibilitard que a maioria realize os atos. Portanto, ha a possibili-
dade de criagio de um fundo para o custeio financeiro para a realizagio
dos servicos em demais cartdrios do Estado. Outrossim, cabe ao Conselho
Nacional de Justica em seus proximos relatorios trazer se estio sendo reali-
zadas as conciliagdes e mediagOes em cartorios e seus respectivos nimeros.

De outro modo, os Tribunais de Justica devem incentivar e buscar
acelerar a pactuacgio dos convénios dos cartorios.

Dessa forma, possibilitard a todos os cidadios um acesso a justica
efetivo e satisfatério, com um menor nimero de litigios e com as partes

mais satisfeitas.
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LEI ANTICORRUPCAO (LEI N®
12.846/2013) - A MELHORA
DAS INSTITUICOES BRASILEIRAS
DE PREVENCAO E COMBATE A
CORRUPCAO

Bruno Fediuk de Castro
Gilberto Bomfim

A corrupgio faz parte da historia de todos os paises. O que muda em
cada pais s3o as institui¢des e suas respectivas caracteristicas para a execu-
¢ao e supervisao das politicas publicas de prevengio e combate a corrup-
¢a0. No Brasil, a corrupgio ¢ considerada um dos principais problemas
do pais. Considerando a complexidade do fenémeno, a tentativa acade-
mica em definir um conceito de corrup¢io é ardua, mas estudos empi-
ricos realizados nos ultimos anos tentaram determinar as causas e as con-
sequéncias da corrupgio, as quais geralmente interagem umas com as
outras. Segundo ROSE-ACKERMAN (2016, p.27-29), as causas po-
dem ser divididas como “incentivos” e “institui¢des”, mas a ética pessoal
também desempenha papel importante. A corrupgio estaria entrelacada
entre 0s Incentivos, as instituigcdes ¢ a ética pessoal dos agentes. As causas
relacionadas aos incentivos sdo a falta de responsabilizagio, discri¢io, po-
der de monopolio e baixos salarios. A estrutura politica, estrutura e re-
gras legais e cultura sdo causas relacionadas as institui¢oes. Outros estu-
dos sugerem que a corrupg¢do tem como consequéncia a redugio da
eficiéncia em fungio do desperdicio e da ma distribuicio que a acompa-

nham; a md redistribui¢io de recursos, pois a maior parte dos estudos
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revela que os ricos e os “mais privilegiados” se beneficiam de esquemas
corruptos a custa dos mais pobres e desprotegidos e incentivos improdu-
tivos ao desviar energias de funciondrios e cidadios para a procura, so-
cialmente improdutiva, de rendimentos corruptos. Essa situacio gera
riscos, induz medidas preventivas improdutivas e afasta investimentos
(KLITGAARD, 1994. p.56-58). A prevencio e o combate a corrupgio
ndo sao uma tarefa facil, mas os efeitos negativos da corrup¢io sobre o
desenvolvimento de um pais justificam as mais variadas politicas de con-
trole a esse mal (PAULA; CASTRO, 2018. p.43), de maneira que nio
devem ser estudados apenas sob a 6tica juridica, desconsiderando as ver-
tentes econdmica, politica e psicologica. A Analise Economica do Direi-
to (“AED”) procura explicar e prever o comportamento dos agentes das
normas juridicas. O Direito busca as ferramentas tedricas ¢ empiricas da
Economia para expandir a sua compreensio e o seu alcance, aperfeigoan-
do o desenvolvimento, a aplicagdo ¢ a avaliagio do sistema preventivo e
repressivo das praticas corruptas, principalmente em relagio as suas con-
sequéncias. A grande implicagio da AED ¢ que se os agentes economi-
cos ponderam custos e beneficios para decidir, entdo, uma alteragio em
sua estrutura de incentivos poderd leva-los a adotar outra conduta, reali-
zando outra escolha, pois pessoas respondem a incentivos. Todo o direi-
to ¢ construido sobre a premissa implicita de que as pessoas responderio
a incentivos (RIBEIRO & KLEIN, 2016, s.p). Para Douglas North, a
racionalidade do comportamento humano e suas escolhas sio influen-
ciadas pelas institui¢oes (regras formais e informais), que tém o papel de
reduzir as incertezas ao criar estruturas estaveis que regulem a interacao
cotidiana entre os individuos, definindo e limitando o conjunto de esco-
lhas. A matriz institucional dita, portanto, aquilo que os individuos sio
proibidos de fazer e, por vezes, as condi¢Oes sob as quais se permite que
alguns individuos exercam determinadas atividades. (NORTH, 2018,
s.p). Boas leis tem o poder de direcionar energia da sociedade ¢ avancar
a governanga, a economia e o desenvolvimento, enquanto leis ruins po-
dem frear o bom funcionamento da sociedade e consequentemente, o
desenvolvimento; leis fracas ou inexistentes e aquelas que nio possuem
eficicia, podem igualmente perturbar a boa governanga, a economia e o
desenvolvimento (COOTER, Robert D. SCHAFER, 2017. p. 22).
Nesse raciocinio, a Lei n® 12.846/2013 (“Lei Anticorrup¢ao”), inspirada
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em outras normas internacionais bastante rigidas, como o Foreign Cor-
rupt Practices Act (“FCPA”) dos Estados Unidos, e o UK Bribery Act,
do Reino Unido, veio somar aos demais modelos de estrutura ja existen-
tes, buscando servir como instrumento de incentivo e estimulo a uma
conduta empresarial ética e de combate a corrupgio, trazendo beneficios
as institui¢des brasileiras. A Lei Anticorrupgao surgiu como instrumen-
to de politica pablica que inclui recompensas ¢ puni¢des para os agentes.
O fundamento racional dessa tatica ¢ tornar mais atraente para os agentes
o fato de serem produtivos — ¢ combaterem a corrup¢io — ¢ menos
atraente engajarem-se em comportamento ilicito (KLITGAARD, Ro-
bert. 1994. p. 91). A grande inovagio ¢ a possibilidade de sancionar, ad-
ministrativa e civilmente, as pessoas juridicas por atos lesivos a adminis-
tracdo publica. Até entdo, os atos de corrupg¢io e fraude a licitagdo
acarretavam puni¢io apenas as pessoas fisicas envolvidas. A lei busca im-
plementar uma nova forma de responsabiliza¢io, diversa de todas as
existentes, com uma estrutura propria e singular (DI PIETRO, MAR-
RARA, 2018, p.24). A norma prevé a possibilidade da celebragio do
acordo de leniéncia, que tem objetivo suavizar as sanc¢Oes aplicavels a
pessoa juridica que praticar atos contra a Administragiao Publica, em tro-
ca de efetiva colaboragdo dessa pessoa juridica na identificagio dos de-
mais envolvidos na pratica do ilicito e na obten¢io de provas que com-
provem a materialidade do ilicito sob apuragio (FORTINI, MORALIS,
2015, p.179). Nesse sentido, a lei pde a disposi¢cao das empresas a adogio
do acordo de leniéncia, ao prever beneficios aos envolvidos em praticas
de corrup¢io que colaborarem com as investigacdes, observadas deter-
minadas condi¢des. Semelhante ao dilema dos prisioneiros na teoria dos
jogos, ¢ oferecido um beneficio a um dos agentes para que ele colabore
com a investiga¢ao, no intuito de for¢a-lo a maximizar seu proprio inte-
resse, notadamente uma redugio de puni¢do ou, a0 menos, o cumpri-
mento da pena em liberdade, a depender do caso e das circunstancias
presentes. Cabe observar o estimulo a implementagio de politicas de
compliance e a adog¢do de procedimentos internos pelas empresas com o
objetivo de detectar e prevenir atos de corrup¢io (BLANCHET, MA-
RIN, 2018, p. 267-294). O problema enfrentado ¢ “se” e “como” os
institutos da Lei Anticorrupg¢io afetaram a racionalidade dos agentes

corruptos, tornando as empresas as principais responsaveis por evitar,
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controlar e remediar, inclusive com puni¢io, os atos antiéticos ¢ de cor-
rupg¢io internamente. O objetivo do artigo € aproximar o Direito ¢ Eco-
nomia como forma de promover um estudo mais completo e amplo so-
bre a aplica¢io dos métodos da teoria econdmica na esfera juridica. Em
analise preliminar, a ser analisada com maior profundidade, conclui-se
que as regras da Lei Anticorrupgio utilizaram da racionalidade do pro-
cesso de tomada de decisio dos agentes, sob uma perspectiva da AED,
para promover o fortalecimento e melhora dos arranjos institucionais
relacionados a execugio e supervisio das politicas publicas de preven-
¢ao e combate a corrup¢io. Por certo que nio hd um conjunto per-
feito de ferramentas e mecanismos capazes de eliminar a corrupgio,
mas a existéncia de um sistema juridico que possa de forma harmoni-
ca contribuir para detectar, desincentivar ¢ punir ¢ fundamental para
sinalizar a preocupacio da sociedade e do governo (FORTINI, 2015,
s.p). Salienta-se que a prevencio ¢ o combate a corrupg¢io produzem
outros efeitos sobre os arranjos institucionais além do aumento das
salvaguardas, dado que a gama de atividades criadas com esse fim,
como a implementac¢io de programas de integridade, a promo¢io da
transparéncia, a gestao de riscos, a realiza¢io de auditorias, os acordos
de leniéncia, as investiga¢des policiais e as a¢gdes judiciais, geram cus-
tos de transagdo. Considerando que arranjos institucionais surgem
para reduzir os custos de transa¢io, uma discussio sobre a corrupg¢io
e mecanismos para sua mitigagdo demanda que seus custos de transa-
¢ao figurem como uma das réguas das solu¢des apontadas, sopesan-
do-se a¢des de controle que sejam menos onerosas na sua implemen-
tagdo, aliando eficicia, eficiéncia e efetividade. Por certo, o custo do
controle nio pode ultrapassar o custo da coisa controlada. E o con-

trole precisa funcionar.
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DA RECUPERACAOQ JUDICIAL
BRASILEIRA: BREVES
CONSIDERACOES SOBRE OS
IMPACTOS DO COVID-19 NO
INSTITUTO

Amanda Lima

1. Da recuperacao judicial

De altissima relevancia em nosso ordenamento juridico, a recupe-
ra¢do judicial ¢ um instituto que visa a reparacio e reestruturagio das
empresas em Crise em nosso pais.

Para que a recuperacio judicial atinja seu objetivo, faz-se necessa-
rio o desenrolar de um processo moroso e minucioso, com a possibili-
dade de que os credores se habilitem para participar desta importante
etapa.

Durante a recuperacio judicial, ocorre a apresentagio do plano
para esta finalidade, com a participag¢io dos credores, que emitem seus
pareceres e opinides sobre o planejamento de reestruturagio da empre-
sa, dentro outros eventos de alta relevancia para a finalidade.

Entretanto, nem sempre a recupera¢io judicial atinge o objetivo
esperado. Dados mostram que o percentual de empresas que conse-
guem efetivamente se recuperar ¢ muito abaixo do desejado.

Trata-se de um fato que merece aten¢io, bem como a elaboragio
de estudos sobre o tema, ji que as empresas sao o centro do desenvol-
vimento econdmico do pais, e o encerramento delas abala, quase sem-
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pre, de forma significativa o mercado, com o encerramento de diversos
empregos, contratos de fornecimento de matéria prima e produtos,
redugio do recolhimento de impostos, entre outros.

Desta forma, o instituto da fungio social, tao aclamado nos dias
de hoje, sofre um duro golpe, ¢ é impedido de exercer seu objetivo.
Assim, evidente a necessidade de desenvolvimento de ferramentas para
o aumento da efetiva recuperacio judicial de empresas.

A recuperagio judicial ¢ um instituto de grande relevancia que
busca a solugdo para empresas proximas ao estado de insolvéncia. De
acordo com o artigo 47, da Lei de Recuperagio e Faléncia, pode-se

definir recuperagio judicial como o instituto que:

Tem por objetivo viabilizar a superagio da situagio de crise
econémico-financeira do devedor, a fim de permitir a manu-
tencio da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservagio da

empresa, sua fungio social e o estimulo 2 atividade econdmica.

Além disso, hd intima liga¢io da recuperacio judicial com o prin-
cipio da fungio social, como nos ensina MAMEDE, que destaca ser
preciso preservar a empresa para que ela cumpra a fungio social.

A respeito da fungio social, MAGALHAES a conceitua como o
dever de agir atribuido ou conferido por lei a uma pessoa ou vdrias, a fim de asse-
gurar a vida da administragao puiblica, ou preenchimento de sua missdo, segundo
os principios instituidos pela propria lei.

No processo de recuperagio judicial a empresa devedora deve ela-
borar o plano de recuperag¢io seguindo o rito dos artigos 53 e seguin-
tes, da Lei 11.101/2005, para que posteriormente, caso necessario, o
mesmo seja debatido em uma assembleia de credores, que determinara
o futuro da empesa recuperanda.

O estudo desse tema se faz necessario para que seja possivel o au-
mento da efetividade da recupera¢io judicial em nosso ordenamento ju-
ridico, atingido, desta forma, principios basilares como a fun¢io social.

O tema aqui desenvolvido, diante do que acima fora exposto, se
mostra extremamente necessario, ainda mais com o enfrentamento da

crise financeira atualmente evidenciada pelo pais.
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Nessa toada, enfatizando a importancia econdémica e social de
uma empresa, Waldo Fazzio Janior (2006) expde que: Insolvente ou ndo,
a empresa ¢ uma unidade econdémica que interage no mercado, compondo uma
labirintica teia de relagoes juridicas com extraordindria repercussao social.

Logo, observa-se que o impacto do desaparecimento de uma em-
presa na sociedade, seria grande, Oliveira Filho (2008) destaca o papel

da empresa na sociedade:

O instituto da empresa assume papel de extrema relevancia na so-
ciedade. Por meio de sua atividade dinamica, a empresa transforma-
-se em grande fomentador da circulagio de riquezas na sociedade.
Em razio de sua atuagio, verifica-se uma imensa rede de interagio
entre empresario e agentes assalariados e nio assalariados, o que
faz reduzir o indice de desemprego no pais. Outrossim, a ativida-
de empresarial permite a circulagio de bens e servicos no mercado
de consumo, além de fornecer receitas significativas ao Estado, por
meio da arrecadacio de impostos |[...] vé-se que a empresa exerce
papel fundamental na conformagio de valores no seio da sociedade,

sobretudo os valores sociais constitucionalmente protegidos.

Por fim, MAMEDE aponta que o efeito negativo advindo do de-
saparecimento de uma empresa atingiria ndo somente 0 empresario,
mas também os trabalhadores, fornecedores, consumidores, parceiros
negociais ¢ o Estado, motivo pelo qual existe uma preocupa¢ao maior

com a manutengio da cmpresa.

2. Dos impactos do covid-19 no instituto da
Recuperacao Judicial

Diante do cenario atual, onde a pandemia do novo coronavirus
assola o mundo, temos enfrentado uma nova crise. As empresas que
antes ja se encontravam em dificuldade, hoje, enfrentam uma dificul-
dade ainda maior.

Nao ha davidas que a empresa em cumprimento do plano de re-
cuperagao judicial possa a vir descumprir alguma das medidas estabele-

cidas, ndo por ma-fé ou negligéncia, mas por for¢a maior.
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Conclui-se que ¢ tempo de ajustes, novos planos devem ser acor-
dados, assim como novas assembleias, a fim de manter a fung¢io social
dessas empresas em crise, garantindo os empregos, a distribui¢io de
rendas. Além do mais, com as empresas ainda em funcionamento, o
pais ganha um combustivel a mais para trilhar o caminho da superagiao
da crise.
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PROPRIEDADE PRIVADA VERSUS
OS LIMITES DA RESPONSABILIDADE
SOCIAL EMPRESARIAL

Frederico Slomp Neto

O tema do presente artigo cientifico ¢ a propriedade privada e os
limites da responsabilidade social empresarial.

O trabalho tem por objetivo geral analisar em que medida estd
havendo desrespeito a propriedade privada quando se criam obriga-
¢oes legais de responsabilidade social para as empresas que impliquem
em aumento de custos em setores com concorréncia nao expostos ao
mesmo aumento de custos.

Quanto aos objetivos especificos sio trés:

* Primeiro dissertar brevemente sobre o liberalismo econémico.

* Segundo, dissertar sobre a ética empresarial.

* Terceiro, analisar de forma mais pratica a questao da harmoni-
zag¢do entre o principio da livre iniciativa com o da vedagio do
abuso da posi¢io dominante.

Para Cldudio Fernandes: “os principios basicos do liberalismo
versam sobre a defesa do livre mercado, do direito de propriedade
privada, da liberdade da a¢io individual — o que pressupde a garantia
das liberdades individuais pelo Estado” (2010. s/p)

A ordem economica prevista na Constitui¢ao Federal de 1988 pri-
vilegiou a economia de mercado, onde o principio da livre iniciativa

tem papel central (MORAES, 2017).
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Para André Ramos Tavares, entende que a liberdade de iniciativa
nio deve ser entendida apenas pelo viés econdmico, mas também pela
liberdade de desenvolvimento de empresa e seus diversos instrumen-

tos, manifestando-se neste sentido:

A liberdade de iniciativa garantida constitucionalmente no se res-
tringe 2 liberdade de iniciativa econémica, sendo esta apenas uma
de suas dimensdes. A livre-iniciativa de que fala a Constitui¢io
ha de ser, realmente, entendida em seu sentido amplo, compreen-
dendo nio apenas a liberdade econdmica, ou liberdade de desen-
volvimento de empresa, mas englobando e assumindo todas as de-
mais formas de organiza¢io econdmica, individuais ou coletivas,
como a cooperativa (art. 50, inc. XVIIL, e art. 174, §§ 30 ¢ 40), c a

propria liberdade contratual e comercial (2006, p. 239)

Quanto ao direito de propriedade, este tem assumido uma posi¢io
mais social, desprestigiando o direito individual em detrimento dos di-

reitos sociais, conforme explica André Ramos Tavares:

Durante a época mais recente da Histéria da Humanidade,
constata-se que o direito de propriedade assumiu uma conota-
¢3o que se tem designado como social, em oposi¢io a caracte-
ristica essencialmente individualista de que desfrutara outrora.

(TAVARES, 2018, p. 567)

Para José Francisco Cunha Ferraz Filho, a propriedade privas ¢
um dos valores mais importantes previstos na Constituicio de 1988,
uma vez que ¢ através deste que outros direitos sio efetivados, in verbis:

Entende-se por direito de propriedade o direito patrimonial do
homem. Sem duvida, perfaz um dos valores mais importantes
da ordem constitucional brasileira. O direito de propriedade
¢ um dos pilares dos direitos fundamentais da pessoa huma-
na ¢ ninguém poderi ser destituido de seu patrimoénio sem a
correspondente e justa indeniza¢io. A garantia ao direito de
propriedade propicia a efetivagio de outros direitos individuais

e liberdades, tais como o direito a intimidade, a privacidade,
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ao lazer, a3 moradia, a autonomia individual e a preservagio da

espécie humana. (FERRAZ FILHO, 2020, p. 24)

REFERENCIAS

AVELAR, Leticia Marquez de. Reserva de vagas de emprego para
minorias uma obrigacdao do empregador. 2004 Disponivel
em: https:// www .migalhas. com.br/ depeso/ 4055/reserva-de-
-vagas-de-emprego-para-minorias-uma-obrigacao-do-empre-
gador. Acesso em 10 de fev. 2020.

BARBIERUI, José Carlos. Responsabilidade Social Empresarial. 3.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016.

BARROSO, Luis Roberto Barroso. ESTADO E LIVRE INICIA-
TIVA NA EXPERENCIA CONSTITUCIONAL BRASI-
LEIRA. 2014. Disponivel em: http://www.luisrobertobarroso.
com.br/wp- content/uploads/2014/04/ Estado- e-Livre -iniciativa
_versao-final_11abr2014.pdf. Acesso em: 19 de jan. 2020.

BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal.

. Lei da Liberdade Econémica. Lei 13.874/2019. 20 de set
2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _
at02019-2022/ 2019/ lei/ L13874 .htm. Acesso em: 20 de jan 2019.

BRITO, Luiz Artur Ledur; VASCONCELOS, Fldvio Carvalho de. A
heterogeneidade do desempenho, suas causas e o conceito
de vantagem competitiva. Disponivel em: http://www.scielo.
br/scielo.php ?pid=S1415-6555 20040005000 07 &script=sci_artt
ext&tlng=pt. Acesso em: 19 de jan. 2020.

DIAS, Reinando. RESPONSABILIDADE SOCIAL: Funda-
mentos e Gestao. Sio Paulo: Atlas, 2012.

FERNANDES, Claudio. Liberalismo Econémico. 2010. Disponivel
em: https://www.historiadomundo.com.br/idade-moderna/ li-
beralismo-economico. htm. Acesso em: 05 de mar. 2020.

268



FELIPE DUTRA ASENSI, JOSANNE CRISTINA RIBEIRO FERREIRA FACANHA E
TANISE ZAGO THOMASI (ORGS.)

FERRAZ FILHO, José Francisco Cunha. Dos Direitos Fundamen-
tais, in: MACHADO, Costa, et. al. Constitui¢iao Federal In-

terpretada: artigo por artigo, paragrafo por paragrafo. 11
ed. Barueri [SP]: Manole, 2020.

GREENSPAN, Alan. A Era da Turbuléncia: aventuras em um novo
mundo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.

MARTINEZ, Antonio Lopo. BUSCANDO O VALOR IN-
TRINSECO DE UMA EMPRESA: REVISAO DAS ME-
TODOLOGIAS PARA AVALIACAO DE NEGOCIOS.
Disponivel em: https://www.researchgate .net/profile/Antonio_
Martinez14/publication/330824741_BUSCANDO_O_VA-
LOR _INTRINSECO_D E_UMA_EMPRESA_REVISAO
_DAS_ METODOLOGIAS_ PARA_AVALIACAO_DE _NE-
GOCIOS [links/5¢5558  17299bf12be3t55294/ BUSCAN-
DO-O-VALOR-INTRINSECO-DE-UMA-EMPRESA
-REVISAO- DAS-METODOLOGIAS- PARA-AVALIA-
CAO-DE-NEGOCIOS.pdf. Acesso em 15 de fev. de 2020.

MASSO, Fabiano Del. DIREITO ECONOMICO ESQUEMA-
TIZADO. 4 ed. Sao Paulo: Método, 2016.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 33 ed. Sio Pau-
lo: Atlas, 2017.

NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 9. ed.
Sao Paulo: Método, 2014.

PADOVEZI, Aurclio. Reserva Legal na Mata Atlantica: funda-
mental para o futuro da floresta. Disponivel em: https://wri-
brasil.org.br/ pt/blog/ 2017/05/ reserva-legal -na-mata-atlantica-

-fundamental-para-o-futuro-da-floresta. Acesso em: 17 de dez.
2019..

RAGAZZO. Carlos Emmanuel Joppert. NOTAS INTRODUTO-
RIAS SOBRE O PRINCIPIO DA LIVRE CONCORREN-

CIA. Disponivel em: http:/[www.uel.br/ revistas/uel/index.php/
turis/article/viewFile/4110/3538. Acesso em: 12 de jan. de 2020.

269



DIREITO PRIVADO: TEORIA E PRATICA

RAJAO, Gustavo de Avila. A constante insisténcia do Poder Pi-
blico em transferir sua responsabilidade a iniciativa priva-
da ou de interferir na atuacio dessa, in casu nos shoppings
centers. Disponivel em: https: [[www .migalhas. com.br/
depeso/288111/a-constante-insistencia-do-poder-publi-
co-em-transferir-sua-responsabilidade-a-iniciativa-pri-
vada-ou-de-interferir-na-atuacao-dessa-in-casu-nos-sho-
ppings-centers. Acesso em 20 de jan. de 2020.

SANTOS, Fernando de Almeida. ETICA EMPRESARIAL: Politicas
de responsabilidade social em 5 dimensoes. Sio Paulo: Atlas,
2015.

SANTOS, José. Negocio local, concorréncia global. Disponivel
em: https://administradores.com.br/ artigos /negocio-local- con-

correncia -global. Acesso em: 10 de fev. de 2020.

SOUZA, Maria José Barbosa; MARCON, Rosilne. A Responsa-
bilidade Social das Empresas para com Consumidores,

Acionista e Sociedade. Disponivel em: http://[www.anpad.org.
br/admin/pdf/ene02002-13.pdf. Acesso em: 12 de jan. 2020.

TACHIZAWA,Takeshy. Gestdo ambiental e responsabilidade
social corporativa : os paradigmas do novo contexto em-
presarial. 9. ed.— Sao Paulo: Atlas, 2019.

TAVARES, Andre Ramos. Curso de Direito Constitucional. 16
ed. Sio Paulo: Saraiva Educacio, 2018.

. Direito Constitucional Econdmico. 2. ed. Sio
Paulo Método, 2006.

VELLANI, Cassio Luiz. Contabilidade e responsabilidade social:
integrando desempenho econdmico, social e ecoldgico.
Sao Paulo: Atlas, 2011.

VICECONTI, Paulo. Contabilidade de custos: um enfoque dire-
to e objetivo. Sio Paulo: Saraiva, 2018.

270






DIREITO PRIVADO: TEORIA E PRATICA

Felipe Dutra Asensi,
Josanne Cristina Ribeiro Ferreira Facanha e
Tanise Zago Thomasi (orgs.)

Tipografias utilizadas:
Familia Museo Sans (titulos e subtitulos)
Bergamo Std (corpo de texto)

Papel: Offset 75 g/m?2
Impresso na grafica Trio Studio
Junho de 2020



