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SOBRE O CAED-Jus

O Conselho Internacional de Altos Estudos em Direito
(CAED-Jus) ¢ uma iniciativa consolidada e 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 parte
importante para o sucesso das discussdes e a interacdo entre os participan-
tes, através de diversos recursos multimidia. O evento ¢ um dos principais

congressos académicos do mundo e conta com os seguintes diferenciais:

* Abertura a uma visio multidisciplinar e multiprofissional sobre o
Direito, sendo bem-vindos os trabalhos de académicos de diversas
formacdes.

*  Democratizagao da divulgacao e produgio cientifica.

* Publica¢io dos artigos em livro impresso no Brasil (com ISBN),
com envio da versio e-book 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 ¢ do video do autor no site
para os participantes.

* Coordenadores de GTs sdo organizadores dos livros publicados.

O Conselho Cientifico do CAED-Jus ¢ composto por académicos

de alta qualidade no campo do Direito em niveis nacional e internacional,
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tendo membros do Brasil, Estados Unidos, Colémbia, Argentina, Portu-
gal, Reino Unido, Italia e Alemanha.

Em 2021, o CAED-Jus organizou scu tradicional Congresso In-
ternacional de Altos Estudos em Direito (CAED-Jus 2021), que
ocorreu entre os dias 28 a 30 de abril de 2021 e contou com 13 Grupos de
Trabalho com mais de 650 artigos e resumos expandidos de 66 universi-
dades e 38 programas de pds-graduacio stricto sensu. A sele¢ao dos traba-
lhos apresentados ocorreu através do processo de double blind peer review, o
que resultou na publicagio dos 13 livros do evento.

Os coordenadores de GTs organizaram os respectivos livros, ¢ no
caso de GTs que nio tenham tido ao menos 18 trabalhos aprovados, estes
foram realocados em outro GT, conforme previsto em edital especifico.
Os coordenadores de GTs também indicaram artigos para concorrer ao
Préemio CAED-Jus 2021. A Comissio Avaliadora foi composta pelas pro-
tessoras Débora Soares Karpowicz (UNIASSELVI e RJE), Mayra Thais
Andrade Ribeiro (IBMEC) e Mércia Cardoso de Souza (TJCE). O tra-
balho premiado é de autoria de autoria de Fatima Gongalves Mes-
sias Takahashi, intitulado ‘A representatividade do ministério
publico na comunidade quilombola-kalunga riachao: um relato”.

Esta publicacdo ¢ 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 Educa¢io (CAEduca) e da Editora Pembroke
Collins, e cumpre os diversos critérios de avaliacio de livros com excelén-

cia académica nacionais e internacionais.
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SHARENTING: SUPEREXPOSICAO
DE CRIANCAS E ADOLESCENTES
NA INTERNET E SEUS EFEITOS
JURIDICOS

Denise da Silva de Oliveira Rodrigues’
Gianfranco Faggin Mastro Andréa’

INTRODUCAO

O mundo contemporaneo ¢ marcado pelo excesso de informagoes
disponibilizados por meio da rede mundial de computadores, ¢ as inime-
ras possibilidades de uso desses dados. O acesso instantaneo, a praticidade
na utiliza¢io de plataformas de comunicag¢io através de aplicativos de ce-
lulares, mensagens de texto, dados de voz via internet, bem como o sig-
nificativo armazenamento de dados pessoais e informag¢des caracterizam
verdadeira revolug¢io na historia.

Como consequéncia dessa evolugio, estamos diante do fendmeno
chamado sharenting: a exposi¢io exagerada de criancgas e adolescentes nas

redes sociais.” Surge a preocupagio até onde os direitos individuais das

1 Graduada em direito pela Universidade Paulista.

2 Doutorando e Mestre em Direito Politico e Econdmico pela Universidade Presbiteriana
Mackenzie. Especialista em Direito Publico pela Faculdade de Direito Damasio de Jesus. Pro-
fessor Universitdrio. Analista do Ministério Publico da Unido.

3 Para efeitos juridicos, considera-se crianga a pessoa até doze anos de idade incomple-
tos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade, nos termos do art. 22 da Lei
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criangas e adolescentes estao sendo violados pelos proprios pais, consi-
derando que esses sdo os principais responsaveis pela prote¢io dos inte-
resses dos menores incapazes. Deste modo o presente trabalho pretende
expor, a luz do direito e dos seus dispositivos legais, o direito a privaci-
dade e a intimidade da crianga e do adolescente, dada sua hipervulne-
rabilidade e as possiveis implicagdes do sharenting, com destaque para a
responsabilidade civil.

A metodologia adotada ¢ a de revisio bibliografica, e na primeira par-
te do estudo serd apresentado um panorama acerca da evolugio da figura
do patrio poder até a consolida¢gio do denominado poder familiar. Num
segundo momento, dedica-se topico especifico para a analise da privaci-
dade familiar e seu alcance a crianca e adolescente. Por fim, aprofunda-se
o estudo da figura do sharenting, apontam-se alguns casos acerca da tema-

tica e eventuais responsabilidades.

1. DO PATRIO PODER AO PODER FAMILIAR /
AUTORIDADE PARENTAL

Considerando as varias transformacdes sociais, econdmicas, culturais
e politicas sucedidas ao longo do tempo, nota-se expressiva mudancga na
compreensao da crianga no nucleo familiar. O conceito de poder familiar
ou autoridade parental ultrapassou o integral dominio do pater ao conceito
da atualidade de igualdade entre genitores, no que diz respeito aos deveres

de protecao, educagio e assistencia dos filhos (MOREIRA, 2015, p. 23).

1.1. PATRIO PODER DO CODIGO CIVIL DE 1916

Autoridade parental hoje ¢ nominada no Cédigo Civil de 2002, em
seu capitulo V, como “poder familiar”. Na atualidade, a expressio acolhi-
da representa o que se denominava patrio poder no Codigo de 1916, que
se refere ao pater potesta. Esse termo define uma fase inicialmente cons-
tituida em Roma e instituido em um ambiente familiar patriarcal e hie-
rarquizado, frisado pelo demasiado poder do patriarca. Ao pater cabia a
regéncia da religido doméstica do lar, em razio de sua soberania irrestrita

perante os demais membros do cerne familiar, conforme ja ressaltado. A

8.069/1990 - Estatuto da Crianga e do Adolescente.
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familia, a época, tinha sua origem no matrimonio patrimonial e sobretu-

do patriarcal. A mulher sofria discriminag¢do e as normas anulavam total-

mente os seus direitos. A mie apenas cabia o exercicio de certos direitos

relacionados a obediéncia dos filhos e isto vigorou até o Cddigo Civil de
1916 (MOREIRA, 2015, p. 27-28).

O Cddigo Civil de 1916 nio trouxe muitas alteragdes ¢ manteve a es-
trutura patriarcal e hierarquica, legitimando e corroborando a supremacia
masculina e conferindo-a legalmente a convivéncia dentro do matrimé-
nio. Sendo assim, cabia a0 marido a func¢io de liderar a sociedade conjugal
e a este ficava concedido os privilégios ligados a autoridade marital e pa-
rental. A mulher s6 era possivel exercer o pitrio poder em caso de faleci-
mento do conjuge ou em situagdes de impedimentos juridicos do marido.
Ademais, somente deixaria de existir em caso da maioridade dos filhos,
que ocorria aos 21 anos, ou em caso de morte dos filhos ou dos pais, pela
adog¢io ou emancipagio.

1.2. PODER FAMILIAR: CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988 E CODIGO CIVIL DE 2002

A promulgac¢io da Constituicio Federal de 1988 trouxe mudancas
significativas quanto ao patrio poder, estabelecendo tratamento isonomi-
co entre homem e mulher (Art.52, I)*. Desta forma, foi conferido a ambos
o exercicio do poder. Assim, ndo cabia mais ao pai o poder absoluto, mas
sim o regime focado na protegio dos interesses do menor, a ser realizado
por ambos os pais, em condugdo igualitiria. A partir desta nova Consti-
tui¢do foi atribuida especial prote¢iao do Estado as criangas e adolescentes.

O Coddigo Civil de 2002 utiliza a expressio “poder familiar”, que
apresenta maior coeréncia com a atualidade. Porém, essa expressio man-
tém a conotag¢io de poder, transferindo-se apenas de pai para a familia, e
o foco deveria estar na esséncia da protecao, evidenciando as obrigagdes e
deveres dos pais em relacio aos filhos. A palavra “familiar” também nao

4 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obriga¢es, nos termos desta Constituigdo;

17
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corresponde a0 momento atual, ja que a titularidade ¢ do pai e da mie, e
nio dos membros da familia de forma geral (MOREIRA, 2015, p. 33).

Deste modo, parte da doutrina preferiu adotar a expressao “autorida-
de parental”. Entende-se que o uso da palavra “autoridade” melhor define
o onus da fungio, baseado no melhor interesse do outro. O termo “paren-
tal” adequa-se melhor a relag¢io de parentesco entre pais e filhos, dentro da
estrutura familiar, e essa intera¢ao justifica tal autoridade.

A Constitui¢io de 1988 em seu art. 227, traz deveres absolutos e prio-
ritarios atribuidos a familia em favor da crianga, do adolescente e do jo-
vem, que sao: o direito a vida, a saude, a alimenta¢io, a educa¢io, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e 2a
convivéncia familiar.

Considerando a constitucionalidade do conteudo da autoridade pa-
rental, fica determinado aos pais os deveres de criar, assistir e educar os
menores (artigo 229 da CF/1988), cabendo-lhes exercé-los assim que su-
cedido o nascimento destes. Isso se reafirma no art. 22 do Estatuto da
Crianca ¢ Adolescente, no qual incumbe aos pais o dever de sustento,
guarda e educa¢io dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse
destes, a obriga¢io de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.
O poder familiar encontra previsao no artigo 1.634 do CC/2002.>

Nessa circunstancia, evidencia-se que as criangas e adolescentes s3o

considerados sujeitos de direitos, e a familia tem por dever lhe proporcio-

5 Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno
exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

| - Dirigir-lhes a criagdo e a educagdo;

Il - Exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

Il - Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia permanente
para outro Municipio;

VI - Nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo lhe
sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

VIl - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida
civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consen-
timento;

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha; IX - exigir que lhes prestem obediéncia,
respeito e os servigos proprios de sua idade e condi¢do.
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nar um ambiente favoravel a construg¢io gradual de sua autonomia e com-
preensdo de seus proprios direitos. Assim, a figura da autoridade parental
tem por finalidade promover o desenvolvimento da personalidade dos fi-
lhos, bem com sua prote¢io e representa¢io, tudo conforme o principio

do melhor interesse da crianga e do adolescente.

2. A PRIVACIDADE NA VIDA FAMILIAR: A PROTECAO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Os primeiros contextos de socializagio de uma crian¢a sio no seio
familiar, e este tem importante papel no desenvolvimento do individuo e
sua inser¢io na sociedade desde tenra idade.

A Constitui¢ao de 1988 trouxe em seu texto uma inversao nos valores
do antigo contexto familiar, consagrando a dignidade da pessoa humana
(art. 1°, III), solidariedade (art. 3°, I), paternidade responsavel, (art. 227
§ 7°) e o melhor interesse do menor (art. 227). De fato, a partir da nova
constitucionalizagio da familia, ficam evidenciados os deveres dos pais em
relacdo aos filhos, cabendo-lhes o dever de promover a autonomia e per-
sonalidade na fase infanto-juvenil.

Com a elabora¢io da Lei n® 8.069/90 (Estatuto da Crianga e Adoles-
cente), foi ratificada ao menor sua condi¢ao de titular e sujeito de direitos.
A Constituigao de 1988, em seus artigos 227 e 228, estabelece no Direito
brasileiro a protecio integral das criancas e adolescentes.

Considerando estes sujeitos de direitos fundamentais, nio ¢ coerente
que seus direitos a privacidade e imagem sejam violados em seu ambiente
familiar, tendo em vista o novo conceito de autoridade parental, diante da
prevaléncia do melhor interesse da crianga e adolescente quando sopesado
em relagdo ao interesse da familia. Desta forma, a Constitui¢do garante ao
menor o direito a privacidade e intimidade, cabendo aos pais o cuidado e
orienta¢do para que nio ocorra a violagio destes direitos, visando sempre

ao melhor interesse do menor.

2.1. CONCEITO DE DIREITO A PRIVACIDADE E
INTIMIDADE

No mundo contemporaneo, ha uma marca expressiva na quantidade

de dados e informagdes que estio disponiveis através da rede mundial de
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computadores, ¢ isso trouxe uma dificuldade na distingio do que objeti-
vamente estd relacionando a privacidade humana, com o que as pessoas
tornam publico por livre e espontanea vontade. Ocorre que, quando as
informagdes publicadas sio relacionadas ao ambito privado e familiar, fica
ameagado o direito a privacidade dos filhos menores, pois os pais acabam
publicando nas redes virtuais videos e imagens das criancas em seus mo-
mentos de intimidade, e nio refletem sobre as possibilidades de prejuizos
nas vidas de seus filhos a longo prazo, decorrente de tais exposi¢oes.

A privacidade deriva do termo privacy, que significa particular, priva-
do, algo pessoal e individual. Considera-se privado tudo aquilo que esta
relacionado a vida intima. Trata-se de opg¢des pessoais, envolvendo aspec-
tos dos quais nio ha desejo ou interesse de que se torne publico. A esfera
privada diz respeito a limitagdo de informagdes, dados etc. ao seio familiar
ou amigos mais proximos, evitando-se a divulga¢io para terceiros.

“Intimidade” vem de “intimo”, que esta relacionado a algo interior,
algo que existe no amago de uma pessoa, intangivel, invisivel, algo que
alguém reserva para si, e deste modo nao cabe qualquer publicidade. Sen-
do assim, identificam-se como intimo: segredos sob juramento, circuns-
tancias de pudor pessoal, segredos intimos que se expostos possam gerar
constrangimentos (FERRAZ, 1993, p. 78).

Os direitos a privacidade e intimidade sdo direitos personalissimos e
protegidos no ambito constitucional em diversos paises. Sio partes centrais
de direitos pertencentes as liberdades de cada individuo, e recebem prote-
¢io em aproximadamente todos os documentos relevantes a prote¢io dos
direitos humanos, como por exemplo, art. 12 da Declaragio Universal dos
Direitos do Homem em 1948; art. 17. do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos de 1966 ¢ art. 11 da Conven¢io Americana de Direitos
Humanos, assinado em Sio Jose da Costa Rica no ano de 1969.¢

Ja a Constituigao brasileira de 1988, em seu art. 5°, X, reconhece que
a privacidade e intimidade s3o elementos essenciais ao desenvolvimento da
personalidade, sendo quaisquer pessoas titular de tais direitos. Assim, fica cla-
ro que todo cidadio dispde de ferramentas constitucionais para prote¢io dos

seus direitos fundamentais, com destaque para a privacidade e intimidade.

6 Decreto n2 678. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm.>. Acesso em: 24 maio 2020.
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2.2. DIREITO A PRIVACIDADE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE NA LEI N2 8.069/90

As criangas e adolescentes passaram a ser considerados sujeitos de di-
reitos com a promulgacio da Constitui¢io de 1988, oportunidade em que
lhes foram garantidos protec¢io, nos termos do art. 227, da CF/88. Por sua
vez, o Estatuto da Crianga e Adolescente de 1990, no seu art. 3°, dispde
que “[...] a crianca e adolescente gozam de todos dos direitos fundamen-
tais inerentes a pessoa humana]...]”, enquanto o art. 4° dispde que ¢ dever
da familia, da sociedade em geral e do poder publico “[...] assegurar com
absoluta prioridade, e efetivagio [...]”, o direito a dignidade, ao respeito.
O art. 17, por sua vez, estabelece o direito ao respeito.’

J4 o art. 18 do Estatuto estabelece que “E dever de todos velar pela
dignidade da crianga e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer trata-
mento desumano, violento, aterrorizante, vexatdrio ou constrangedor.” De
forma clara, o art. 100, V, do ECA mantém a protec¢io a intimidade e vida
privada da crianga e adolescente mediante o principio da privacidade.®

Nota-se que as criangas ¢ os adolescentes sio cercados de direitos que
garantem sua privacidade e intimidade. Entretanto, com o desenvolvi-
mento tecnoldgico, hda uma crescente possibilidade de diversas violagdes
destes direitos. Em virtude da excessiva necessidade de os pais partilharem
momentos vividos, ainda que de forma limitada a um grupo mais seleto
e apenas para satisfazer o desejo de aprovagio por meio de “curtidas”,
tem-se concretizada a absoluta falta de cuidado e viola¢ao ao principio do
melhor interesse da crianga e do adolescente.

Desta forma, ¢é relevante a discussio sobre a hipervisibilidade das
criangas e jovens nas redes sociais, pela otica dos direitos que lhes foram
consagrados em leis, sempre priorizando seu melhor interesse, conside-

rando que nem sempre a crianga possui qualquer interferéncia na escolha

7 Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e
moral da crianga e do adolescente, abrangendo a preservagao da imagem, da identidade, da
autonomia, dos valores, ideias e crengas, dos espagos e objetos pessoais.

8 Art. 100 [...] V - privacidade: a promogdo dos direitos e prote¢do da crianga e do adoles-
cente deve ser efetuada no respeito pela intimidade, direito a imagem e reserva da sua vida
privada;
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sobre o que ¢ divulgado acerca de sua propria vida. E o que sera tratado a

seguir.

3. SHARENTING: A SUPEREXPOSICAO DE CRIANCAS E
ADOLESCENTES NAS REDES SOCIAIS

As redes sociais sao uns dos principais meios de comunicagio na in-
ternet, favorecendo a conexao de pessoas com interesses e caracteristicas
comuns, permitindo assim o compartilhamento de ideias, vivéncias, ex-
periéncias ¢ entretenimento. Com a capacidade de reduzir as distancias
geogrificas, as redes sociais atingiram dimensdes e serventias extraordi-
narias.

Estudos produzidos pela empresa We are social com a cooperagio da
plataforma Hoofsuite indicaram que mais de 4,5 bilhdes de pessoas agora
utilizam a internet, ao passo que os usuarios de midias sociais ja ultrapas-
saram a marca 3,8 bilhdes. Aproximadamente 60% da populagio mun-
dial esta on-line (KEMP, 2020). Decorrente da rela¢ao dessa vastidio de
usudrios, surgiram inimeras questdes a serem tratadas pelo direito, sendo

uma delas o sharenting.

3.1. SHARENTING: ORIGEM, CONCEITO E
IMPLICACOES JURIDICAS

A expressao sharenting tem sua origem na lingua inglesa, e diz res-
peito a um neologismo decorrente da combinagio das palavras “share”
(compartilhar) e parenting (cuidar, no contexto de parentalidade). Aludido
termo foi cunhado em 2012 por um jornalista do The Wall Street Journal
(LYCHTER, 20212). Trata-se de termo utilizado para descrever o habito
de pais postarem em aplicagdes da internet: fotos, dados e informagdes
dos menores por eles tutelados. Essas informag¢des normalmente sio di-
vulgadas via redes sociais, legitimados pelo direito dos pais de expor suas
proprias historias (o que inclui a vida dos filhos, naturalmente expostos
pelo orgulho e realizagio de te-los) (STEINBERG, 2017, p. 877).

As implica¢des juridicas resultantes do sharenting dizem respeito aos
dados pessoais das criancas inseridas nas redes virtuais. Tais informagoes

sdo disponibilizadas ao longo da vida e permanecem disponiveis no am-
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biente virtual sem data de validade, sendo possivel acessa-las muito tempo
depois de sua publica¢io, tanto pelo titular dos dados, quanto por tercei-
ros. A divulgagio de tais informagdes pode causar impactos na vida da
crianga, desde a infancia até fase adulta, expondo-a a constrangimentos
decorrentes de fotografias, historias e até comentarios divulgados na web
que possam ser considerados desagradaveis (STEINBERG, 2017, p. 854).

Juridicamente consideram-se dados pessoais toda informagio per-
tencente a uma pessoa identificada ou identificivel, nio se restringindo
somente a nome, sobrenome, idade, alcunha, enderecos tanto residen-
ciais quanto eletronicos, incluindo também localiza¢io, dados académicos
entre outros. Ha também uma defini¢do de dados sensiveis e estes sao
relacionados a informagdes como caracteristicas da personalidade e esco-
lhas pessoais, tais como convic¢ao religiosa, origem racial ou étnica, dados
referentes a sadde, dados genéticos e outros, sempre associados a pessoa
natural viva (PINHEIRO, 2018).

Nota-se que a inteng¢io dos pais é somente compartilhar momentos
que para eles sio especiais, como fotos e videos do nascimento, das brin-
cadeiras, primeira vez na escola, primeiras apresentagdes artisticas e até
coisas cotidianas que para os pais parecem inofensivas. Trata-se de pais
exibindo a todos as a¢des de seus filhos, como forma de expressar o orgu-
lho de suas realizagdes.

Observa-se uma compulsio pelo compartilhamento desenfreado de
todas as coisas que ocorrem ao redor, sendo potencializado quando se tra-
ta dos filhos. Considerando que nada pode ser perdido, e com um dick e
posterior publica¢io, tem-se a eternaliza¢io daquele momento.

A ideia de sharenting, segundo Erbelin, abrange também situa¢des em
que os pais criam perfis nas redes sociais em nome das criangas e fazem
gestao da vida de seus filhos na internet, divulgando de forma sucessiva

informagdes sobre suas rotinas.

E o caso da mie que, ainda grivida, cria uma conta em uma rede
social para o bebé que ird nascer. Tal rede social serd alimentada
com fotografias, recordagdes sobre aniversirios, primeiros passos,
primeiros dias, escola, amigos, animais de estimagio, relaciona-
mento com familiares e varias outras informacdes. Nesse caso, os

pais ndo estdo tdo somente administrando as suas proprias vidas di-
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gitais, mas também criando redes paralelas em nome de seus filhos
(ERBELIN, 2018, p. 258).

Percebe-se que, na maioria das vezes, a criang¢a nao teve participagao
na decisdo sobre a circulagio de sua imagem, de suas peculiaridades, de
seus dados, muitos menos sobre situagdes intimas do seu convivio fami-
liar.

A superexposi¢io dos menores nas redes sociais pode acarretar trau-
mas psicologicos a médio e longo prazo, uma vez que tais compartilha-
mento de imagens durante a infancia podem torni-los vitimas de cyber-
bullying, gerando imensa vergonha e constrangimento por toda vida.

Observa-se que cada compartilhamento gera um rastro ou pegada
digital sobre a crianga, que lhe acompanhara por toda vida, podendo num
tuturo serem utilizadas fotos e videos que trazem interagao com a sua bio-
grafia, tendo em vista que uma vez compartilhado imagens e dados, a
chance de posterior exclusio é quase que impossivel.” Deste modo, a di-
fusio sobre as informagdes publicadas foge ao controle, podendo causar
danos ao sujeito.

3.2. CASOS DE SHARENTING

Um caso ocorrido em 2012 merece destaque. O pai de Nissim Our-
fali compartilhou no YouTube'” um video produzido para o BarMitzyah,"
e amadoramente foram usados efeitos especiais em uma versio da masica
do grupo One Direction, “What makes you Beautiful”, oportunidade em

9 Vide recente decisdo do Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario (RE) 1010606
que considerou inaplicavel o direito ao esquecimento. Disponivel em: http://portal.stf.jus.
br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=459955&o0ri=1. Acesso em: 20 fev. 2021.

10 Plataforma de compartilhamento de videos on-line. Permite que os usudrios coloquem e
compartilhem seus préprios videos, que podem ser vistos por qualquer pessoa, bem como
ainteragdo através de comentarios e acompanhamento de canais. De acordo com os dados
do Relatério Digital In 2020, em janeiro de 2020, havia 2 bilhdes de usudrios por més, sendo
a segunda rede social com mais usuarios no mundo.

11 E a cerimdnia judaica que marca a passagem de um garoto a vida adulta, aos 13 anos.
A partir dessa idade, ele assume sua maioridade religiosa e passa a ter responsabilidades
perante sua comunidade e suas tradigcoes.
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que ¢ demonstrada a rotina didria do garoto. O jovem fala sobre suas ati-
vidades e lugares favoritos e dentre estes faz referéncias a praia da Baleia.

O video foi considerado engracado e teve a época mais de cinco mi-
lhoes de visualizagbes. A versio da masica foi tocada em varias casas no-
turnas; foram criadas varias parddias e satiras, houve diversos compartilha-
mentos do video e, também, inimeros comentarios. Algumas empresas e
agéncias entraram em contato com a familia na inten¢io de explorar sua
imagem.

Considerando tudo ofensivo, a familia ajuizou uma agio em desfavor
do Google, requerendo a retirada dos videos sob o argumento de seu di-
reito a imagem e privacidade e indenizag¢io por danos morais. Em 2014,
conforme noticiado pela imprensa, a justica decidiu em 1* instancia que o
Google nio era obrigado a excluir os videos, mas ap6s recurso em decisio
de 2* instancia, o Tribunal de Justi¢a de Sio Paulo (TJ-SP) determinou
que o Google retirasse todos os videos que mostrassem o garoto. A agio
corre em segredo de justica ¢ o Google afirmou que recorrera da decisao
(ARAUJO; SOTO, 2016).

Outro caso ocorreu no ano de 2016, quando a americana Alice Ann
Meyer (SALEH, 2018), mae do garoto Jameson, cinco anos, percebeu
que uma foto que ela havia postado do seu filho em 2014 virou meme'? na
internet de maneira totalmente desrespeitosa. O garoto Jameson ¢ porta-
dor de uma doenca rara chamada sindrome de Pfeiffer. Esta doenca apre-
senta como caracteristica um tipo de deformacio no cranio. Por meio de
uma montagem, o menino foi comparado a um cachorro da raga Pug, e
a imagem viralizou. A mie desesperadamente utilizou de todos os meios
possiveis para remover as fotos e apds as dendncias e conseguiu que as pla-
taformas retirassem as imagens do ar.” O dano, entretanto, ja havia sido

gerado.

12 O termo ficou conhecido e é empregado no "mundo da internet". Refere-se a "viraliza-
¢do" de um conteldo (video, imagem, frase etc.) que se espalha rapidamente entre varios
usuarios.

13 Em um texto publicado em seu blog com titulo This Is My Son Jameson, And No, You May
Not Use His Photo (“Este E Meu Filho Jameson, e N3o, Vocé Nio Pode Usar a Foto Dele”,
em tradugdo livre), ela escreveu: “Passei minha noite de sabado lutando para tirar a foto do
meu filho da pagina do Facebook, onde ela tinha recebido 5mil likes e quase 3 mil compar-
tilhamentos. Ndo foi uma tarefa facil, precisei submeter cem, talvez mil relatérios (...) antes

25



DIREITO PRIVADO E SOCIEDADE

Considerando os casos expostos, nota-se que a pratica de sharenting
¢ potencialmente nociva a honra e, portanto, gerard danos ¢ em alguns
casos deverio ser reparados. Os danos mais frequentes sio causados por
imagens na internet. Como nio notar dano nesses casos em que uma ima-
gem compartilhada viraliza, mesmo que os pais sejam autores deste com-
partilhamento? Observa-se que mesmo havendo chateagio e espanto dos
pais, o que é compreensivel, seguramente o filho serd alvo de grande dor
e sofrimento moral quando crescer e tiver consciéncia do que aconteceu.
Afinal, ele € a pessoa afetada diretamente pela agio.

A falta de conscientizagio acerca do excesso de compartilhamento
de imagens e dados de criangas e adolescentes traz riscos inimaginaveis
as suas vidas, nio somente os dissabores decorrentes de cyberbulling, mas
também os riscos de pedofilia e até sequestro, justamente diante desta su-
perexposi¢ao desmedida.

Em agosto de 2017, Lekeishia Johnson'* de Kennewick, Washington,
mae de trés filhos, sendo duas meninas com idades de 1 e 2 anos e um
menino de 6 meses a época, iniciou uma conversa virtual com “Kanoa
King”, um possivel futuro namorado. O meio de comunicagio entre cles
era, principalmente, as redes sociais. O contato entre ambos se manteve
durante varias semanas, certa de que este homem que ela conhecia apenas
virtualmente era alguém bastante confidvel. Assim, exp0s toda sua vida e
rotina — e por consequéncia os filhos — pois ela enviava fotos e também
fornecia diversas informagdes.

Certo dia, a “mie” do Kanoa ligou informando que ele teria sofrido
um acidente e solicitou que ela fosse junto com as criangas até o hospital
para que finalmente se conhecessem. Um rapaz buscou a mae e as crian-
cas para leva-los até o hospital. Ao chegar no local, uma prima de Kanoa,
de nome Terysha informou que as criangas nao poderiam subir e que ela
ficaria com as crian¢as durante o periodo da visita. A policia diz que Litt-
lecalf (verdadeiro nome de Terysha) conquistou a confianca de Johnson e

levou o bebé de 6 meses, supostamente para um lugar seguro. Ao entrar

de remové-la. Sucesso! Somente para descobrir que a imagem ja estava em outro site, com
mais de mil compartilhamentos e likes” (SALEH, 2018).

14 FALSIDADE.COM T6 Ep.5 — Amor a primeira mensagem, 2019. (43m29s) Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=TZ6V9cBKkwc&feature=emb_logo. Acesso em: 20 jun.
2020.
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no hospital e subir até o andar onde Kanoa estaria internado, a mulher

percebeu que o encontro jamais aconteceria, pois o seu namorado virtual

nunca existiu. Tratou-se de um golpe para sequestrar o bebé de seis meses.

Felizmente, um homem contratado pela sequestradora contatou o0 911, ¢

por meio das informagdes por ele fornecidas, a policia foi capaz de locali-
zar Littlecalf e em seguranca devolver o bebé para sua maie.

O excesso de exposi¢iao nas redes sociais pode gerar informagdes para

inGmeras pessoas, inclusive criminosos.
3.3. RESPONSABILIDADE CIVIL E SHARENTING

A responsabilidade tem o atributo de salientar a posigao do individuo
que deixa de cumprir o seu dever, infringindo normas preexistentes (con-
tratual ou legal), submetendo-se as consequéncias desfavoraveis de suas
agoes (O6nus da reparagio), das quais seja autor direto ou indireto.

Considerando-se a perspectiva do direito privado, é aceitavel dizer
que a responsabilidade civil € resultado da lesao a um interesse particular,
submetendo o infrator ao pagamento de uma reparagio pecunidria a viti-
ma, caso este nao seja capaz de repor in natura o status quo da coisa (GON-
CALVES, 2012, p. 20). Desta forma, nasce a responsabilidade civil com a
func¢io de defender os direitos das pessoas de que sejam reparados os danos
ou ressarcidos os seus prejuizos, pela remessa da situagio fitica ou evento
danoso ou equivalente a ele, ao status quo ante, buscando assim restaurar o
equilibrio das relagdes (LISBOA; CHRISTOFANO, 2018).

O dano moral, no que tange a crianca e ao adolescente, em fic¢do
juridica, conjectura-se que se houvesse discernimento oportuno, a crianga
e o adolescente também defenderiam seus direitos, ou seja, o valor moral
deste ¢ passivel de indenizagio em caso de violagio.

Conforme destacam Lisboa e Cristofano:

Tratando-se de direito da personalidade, a titularidade é reconhe-
cida até mesmo para o nascituro (art. 22 CCB), alcan¢ando, pois,
a crianga e o adolescente, que possuem direitos a serem protegidos

porquanto a eles inerentes por natureza, dai a razio pela qual que

15 E o nimero discado nos Estados Unidos para reportar algum tipo de emergéncia.
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cabe-lhes a defesa e reparacio por danos morais (LISBOA; CRIS-
TOFANO, 2018, p. 19).

Em dezembro de 2017, um juiz de um tribunal em Roma lidou com
caso em que um adolescente de 16 anos processou a propria mie. Ela
constantemente publicava fotos do adolescente sem que este autorizasse.
O Juiz baseou sua senten¢a no artigo 96 da Lei dos Direitos do Autor
na Italia, que diz: “uma pessoa nio pode ser exposta, ou ter seu retrato
divulgado, sem consentimento, salvo exce¢des”. Foi determinado pelo
tribunal que a mie deveria remover todas as imagens do filho e, em caso
de novas publicagdes com contetido sobre o filho sem autoriza¢io dele,
ela seria multada no valor de dez mil euros. Na Itdlia existem mais ca-
sos semelhantes de filhos que processam pais por violagio da privacidade
(ANSA BRASIL, 2018).

Segundo Anderson Schreiber, o dano moral se configura quando
ocorre a lesdo a personalidade, a despeito de o direito personalissimo ser
consagrado pelo Codigo Civil Brasileiro (SCHREIBER, 2013, p. 16-18).
Todavia, o dano moral ndo podera ser definido apenas pelo sofrimento da
vitima, considerando que este poderd ser indagado moralmente no caso
concreto; o dano moral como lesdo a personalidade humana concentra-se
sobre o interesse lesado.

O Superior Tribunal de Justiga ja foi provocado a se manifestar sobre a
responsabilidade civil decorrente de danos causados por atos praticados na
internet,' mas ainda nio temos casos a respeito da responsabilidade civil
dos pais em razido do compartilhamento de contetido privados dos filhos
(LISBOA; CHRISTOFANO, 2018, p. 13-14).

Observa-se que mesmo com a escassez de jurisprudéncia, hd a pos-
sibilidade de um reconhecimento de dano moral no que tange a violagio
do direito a imagem, haja vista que se trata de um direito personalissi-
mo, ou seja, um direito irrevogavel, intransmissivel, inalienavel, que ao
ser violado fere um direito constitucional. De fato, o ponto central do
debate sobre a exposi¢io de criangas e adolescentes no ambiente virtual
estd em entender quem tem direito sobre suas imagens. Apontar os pais

como detentores desse direito seria a resposta mais 6bvia, mas o direito a

16 Recursos Especiais 1.306.066/MT, 1.193.764/SP e 1.308.830/RS.
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imagem e a privacidade sio garantidos pela Constitui¢aio Federal. Desta

forma, torna-se nio sé6 responsabilidade dos genitores, mas também do

Estado e da sociedade. Todos temos o dever de respeita-los e defendé-los
quando necessario.

Quando a imagem de uma crianga é exposta sem que haja consen-
timento, fica caracterizada a violagio de seus direitos. Entretanto, fica a
questido: se as imagens ja estio em modo publico, qual o problema de
recompartilhd-las? Entende-se que imagens de criancas ¢ adolescentes
nio devem ser compartilhadas sem que haja consentimento dos pais ou
responsaveis, ainda que estas ja tenham sido postadas de forma publica.
Embora as redes sociais disponibilizem a op¢io de compartilhamento, os
termos de uso destas jamais se sobrepdem a legislagio do pais.

Assim, nota-se que pesa sobre o agente que violou a imagem a res-
ponsabilidade civil pelo dano, nos moldes do art. 52, V e X da CF/88 ¢
arts. 12, 20, 186 e 927 todos do CC/02. Ha também a possibilidade de
responsabilizacio do provedor, desde que uma vez requerida a retirada da

imagem/video violador, mantenha-se inerte ou se negue a fazé-lo."”

34. LEl GERAL DE PROTECAO DE DADOS E
SHARENTING

A Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018, Lei Geral de Prote¢io de
Dados (LGPD), regulamenta a prote¢io de dados pessoais no Brasil, tanto
pelo poder publico quanto pela iniciativa privada. Suas disposi¢oes obje-
tivam o fortalecimento da prote¢io dos dados pessoais dos usuarios e sua
privacidade.

Define-se que dado pessoal é qualquer informagio relacionada a
pessoa natural identificada ou identificavel, tais como, nome, sobreno-
me, idade, apelidos, dados de localizagio, enderecos fisicos e eletronicos,
perfis de compras, dados académicos entre outros (PINHEIRO, 2018).

17 Art. 19. da Lei 12.965/2014: “Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e im-
pedir a censura, o provedor de aplicagdes de internet somente podera ser responsabilizado
civilmente por danos decorrentes de conteudo gerado por terceiros se, apos ordem judicial
especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu servigo
e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteldo apontado como infringente,
ressalvadas as disposi¢des legais em contrario”. (BRASIL, 2014).
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Sao dados pessoais sensiveis informagdes relacionadas a raga, etnia, cren-
cas religiosas, opinides politicas, dados genéticos e biométricos. Assim,
ao divulgar o nome dos proprios filhos no espaco virtual, por exemplo,
os pais deixardo expostos dados pessoais da crianga (PINHEIRO, 2018).

Observa-se que o comportamento dos adultos nas redes sociais, mes-
mo sem a inten¢io de exposi¢io, pode permitir que terceiros facam de-
dugdes a respeito de referéncias que possam ser relacionadas a uma crian-
¢a definida e singular, tais como localiza¢do, idade, aniversirio e religido
(STEINBERG, 2017, p. 854).

A LGPD tem muitissima importancia no contexto atual de uma
sociedade hiperconectada e sua funcido ¢ estabelecer regras claras para o
tratamento e coleta de dados. A norma juridica mira em seu artigo 14, a
protec¢io especial para os vulneraveis e traz singularidades no tratamento
de dados pessoais de criancas e adolescentes para preservi-los de algum
abuso ou viola¢io de seus direitos.

Como visto, a crianga ¢ o adolescente sio considerados sujeitos em
desenvolvimento, e por essa razio nio tem consciéncia plena dos riscos
e consequéncias no que se refere ao tratamento de dados, tal como dos
direitos correspondentes. Nessa perspectiva, é importantissimo que a
LGPD siga de acordo com o dever constitucional que confere absoluta
prioridade das crian¢as quando da aplicacio das normas legais, garantin-
do-lhes o respeito ao seu melhor interesse.

Em toda operagiao que demanda a coleta de informagdes relativas a
dados pessoais de criancas, ¢ requerida a autorizagio de um dos pais ou do
responsavel legal e ¢ importante que o desenvolvedor realize todos os es-
for¢os na verifica¢io de que o consentimento realmente foi dado. No atual
cendrio tecnoldgico, onde estdo disponiveis diversas aplica¢des de inter-
net, jogos ¢ outras atividades semelhantes em que criangas e adolescentes
fazem uso, a LGPD em seu art. 14 § 4° prevé que os controladores de
dados n3o devem condicionar a contribui¢io de criangas no fornecimento
de dados pessoais (LGPD, 2018). Ou seja, mesmo que nao ocorra o con-
sentimento parental, as criangas podem continuar acessando as aplicagdes,
mas os responsaveis por essas solugdes e sistemas tém de acatar a regra da
minimizag¢io da coleta ao estritamente necessario a a¢ao.

A LGPD prevé a obrigagio de transparéncia no tratamento de dados,
e no paragrafo 6° do art. 14, é previsto que todas as informagdes referen-
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tes ao tratamento de dados de criangas ¢ adolescentes terio de ser dis-

ponibilizadas de maneira simples, clara e acessivel, com uso de recursos

audiovisuais quando pertinente a crianga, de maneira que proporcione a

informacio essencial que seja adequada ao entendimento da crianga, dos
pais e do responsavel legal.

A legislagio europeia, por meio da General Data Protection Regulation
(GDPR), em vigor desde maio de 2018, reconhece claramente a neces-
sidade de maior prote¢io para as criangas ¢ adolescentes. Conforme a
regulagio, essa prote¢io especifica deve ser refor¢ada quando se trata da
utilizagio de dados pessoais de criangas e adolescentes com a finalidade de
criagdo de perfis de personalidade ou de utilizador, ou comercializagio,
bem como na coleta de dados pessoais em servigos fornecidos para o pu-
blico infantil. Utilizando-se do principio da transparéncia, o regramento
europeu define que sempre que o tratamento for direcionado a crianga,
deve estar redigida em uma linguagem simples e clara, que seja de facil
compreensio (RGPD, 2016).

Neste contexto normativo, elegem-se duas espécies de atribuicdes
resultantes: preliminarmente, seria a incumbéncia de cunho preventivo,
trazendo melhorias na qualidade das informag¢des sobre os servigos ofer-
tados, especialmente dos perigos relacionados ao compartilhamento de
dados, redobrando todos os cuidados quando for identificado a hipote-
se de compartilhamento de informag¢des de criangas. Em segundo, a in-
cumbéncia amparada no cendrio da legislagio brasileira atual de cunho
corretivo; ou seja, o fato de as criangas ndo possuirem nenhum dominio
em relagio ao que os pais ou terceiros compartilham ao seu respeito, o
desempenho de seus direitos dependerd da instauragdo de mecanismos ca-
pazes de deletar todos os dados que foram compartilhados por terceiros no
decorrer de sua infancia.

Em relagio ao sharenting, a LGPD busca impor limites com rela¢io ao
tratamento de dados das criangas, fortalecendo a criangas e o adolescente

como sujeitos de direitos e protagonistas dos seus direitos.
CONCLUSAO

Toda a anilise exposta neste trabalho requer muito debate e disposi-

¢ao das autoridades juridicas, pais e tutores legais, compreensio do com-
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portamento social na atualidade, assim como uma visio mais profunda
dos aspectos de comportamento social nas redes sociais para que haja a
protecio do direito a privacidade para as criangas e adolescentes quanto a
exposi¢ao exagerada na internet.

A conscientiza¢do acerca das implicagdes psicologicas, sociais e
juridicas sio fundamentais a fim de se evitar o sharenting e para que
os tutores legais também possam desfrutar do desenvolvimento dos
seus proprios filhos conhecendo os limites da lei e amparo legal que
ostentam por direito. No entanto, uma vez violados os direitos a priva-
cidade, imagem ou ainda que acarrete exposi¢io vexatoria da crianga e
adolescente, tem-se a possibilidade de responsabilizagio dos responsa-
vels quer sejam os pais, ou terceiros, conforme restou demonstrado ao
longo da presente pesquisa.

A LGPD chega em boa hora, principalmente em se tratando do
mundo digital, a fim de se estabelecer regramentos e limites. Portanto,
em se tratando de novel tematica no Direito brasileiro, a finalidade do
estudo consistiu em convidar o leitor a refletir acerca da sensivel figura
do sharenting, abrindo-se um campo de pesquisa que merece maior ex-

plora¢io e aprofundamento.
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ESTUDOS EM DIREITOS REAIS:
O CONDOMINIO E SUAS
MODALIDADES

Alexandra Gomes dos Santos Matos'$

INTRODUCAO

O interesse de estudar Direitos reais, sob a vertente do condominio,
deve-se a relevancia que tal instituto apresenta nos dias hodiernos, sobre-
tudo os condominios edilicios, os quais comegaram a surgir apos a Pri-
meira Guerra Mundial® e tém tido vertiginoso crescimento. Tal situagio
fez com que o Cddigo Civil de 2002, doravante CC, inovasse ao regular
tal tipo de condominio. Nio bastasse isso, novas alteragdes tém sido feitas,
com a introdu¢io da Lei n® 13.465/2017, a qual prevé novas modalida-

des de condominio. Dada a relevancia de tal tematica, é imperioso que o

18 Professora efetiva de Lingua Portuguesa da Secretaria de Educagao do Estado da Bahia
e do Colégio Santo Antbnio de Jesus (Sistema COC de Ensino). Possui graduagdo em Letras
Vernaculas e é mestranda do Profletras, ambos os cursos pela Universidade do Estado da
Bahia. E bacharela em Direito pela Faculdade de Ciéncias Empresariais, foi aprovada no
Exame da Ordem dos Advogados do Brasil, é especialista em Estudos Linguisticos e Litera-
rios pela Universidade Federal da Bahia, bem como em Direito Educacional pela Faculdade
Futura.

19 A Primeira Guerra Mundial ocorreu na primeira metade do século XX, entre 1914 e 1918.
O condominio edilicio surgiu nesse contexto, apresentando relagdo com a crise habitacio-
nal. Frise-se que o desenvolvimento dos centros urbanos e, por conseguinte, a maior valori-
zagdo dos terrenos demandaram um melhor aproveitamento do solo, fato que tal instituto
oportuniza.
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assunto seja discutido para que haja efetiva divulga¢io, conhecimento e
possiveis duvidas sejam dirimidas, com base em argumentos legais.

Nesse sentido, o presente estudo advém do interesse de aprofundar os
conhecimentos em direitos reais, com enfoque especial em condominio,
dada a relevancia de tal temadtica na conjuntura contemporanea. Preten-
de-se mostrar a defini¢io, nos termos juridicos, de condominio, apresen-
tando as suas modalidades e as diferencas entre elas. Ademais, serdo apre-
sentados como se da o processo de constituicdo de um condominio, assim
como ocorre sua administra¢io, dando especial aten¢io ao sindico, com
base em legislacio, doutrina e jurisprudéncia que versem sobre o assunto
em deslinde.

Nessa linha, o trabalho apresenta revisio bibliogrifica, nos termos de
Gil (2002), sendo o resultado obtido a partia de coleta qualitativa de da-
dos, dentro do que referencia Chizzotti (2003), que considera esse mo-
delo de pesquisa como a forma mais adequada para as ciéncias sociais. A
analise dos dados foi realizada com base em doutrina consagrada no ambi-
to juridico, jurisprudéncias e legislagio atualizada concernente a tematica
em deslinde.

O que ¢ condominio? Quais modalidades existentes? Como se da
o seu processo de constituicdo e de administracdo? Em que consiste o
papel do sindico? Perguntas como essas serio respondidas, no decorrer
deste trabalho, que tem como principal pretensio discutir a questio do
condominio, dentro de uma perspectiva juridica, com linguagem clara e
objetiva, de modo a alcangar o maior nimero de pessoas, principalmente,

os estudantes de Direito e os operadores juridicos.
1. DO CONCEITO: O QUE E CONDOMINIO?

Para que se configure a existéncia de um condominio, é mister que
haja mais de uma pessoa tendo a propriedade sobre determinado bem,
podendo ele ser mével ou imédvel. Assim, entende-se que o direito de do-
minio ¢ tnico, embora sejam varios os sujeitos ativos tendo os atributos de

20

propriedade ao mesmo tempo, o famigerado GRUD,* a saber:

20 S3o os quatro atributos que estdo aderidos a propriedade, de modo que é necessario
ter todos eles para que se tenha a propriedade plena. Sendo os atributos distribuidos entre
pessoas distintas, tem-se a propriedade restrita.
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Gozar ou fruir
Reaver ou buscar
Usar ou utilizar

Dispor ou alienar

Por isso, na situagdo condominial, utiliza-se, nas palavras de Tartuce
(2018, p.325), os termos copropriedade e compropriedade. O significado
se relaciona com o nome — ja que condominio ¢ a comunhio de varios

dominios a0 mesmo tempo.
2. DA ESTRUTURA JURIDICA DO CONDOMINIO

No Brasil, foi adotado, assim como na maioria dos paises, o sistema
romano de condominio por quotas, constituindo-se uma exce¢ao no caso
do condominio formado por regime de bens de casamento cuja ideia ado-
tada ¢ a de comunhio de mio comum ou condominio germanico.

Em se tratando da estrutura juridica, o Direito brasileiro consagrou a
teoria da propriedade integral ou total, conforme anuncia o CAPUT do
artigo 1.314 do CC, segundo o qual cada condémino pode usar da coisa
conforme sua destinag¢io, sobre ela exercer todos os direitos compativeis
com a indivisdo, reivindici-la de terceiro, defender a sua posse ¢ alhear a
respectiva parte ideal, ou gravi-la. De acordo com o que se verifica, os
condominos tém concomitantemente os quatro atributos da propriedade,
mas cada um deles ¢ limitado pelo direito dos demais. Nesse toar, o con-
dominio tem natureza real, sendo regido pelos principios do Direito das

Coisas e nao pelo Contrato ou pelo Consumo?'.
3. DAS MODALIDADES DO CONDOMINIO

O condominio admite, de acordo com Tartuce (2018), classificacdes

em trés diferentes critérios, quais sejam: quanto a origem, ao objeto ou

21 Tartuce explica que ha “afirmagdo nimero 10 constante da Edigdo n. 68 da ferramenta
Jurisprudéncias em Tese, do Superior Tribunal de Justi¢a, publicada em 2016.” (TARTUCE,
2018, p. 358). Assim, resta entendimento definido de que ndo ha relagdo de consumo entre
condominios e condéminos.
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ao conteudo e, por fim, quanto a forma ou a divisio. Entre o primeiro

critério, encontra-se a divisao em edilicio e geral, abrangendo este o vo-

luntirio ou convencional, o incidente ou eventual, bem como o necessi-

rio ou for¢ado. O segundo, por sua vez, divide-se em universal ou total

e particular, restrito ou parcial. Ja o terceiro, pode ser denominado de pro
diviso e pro indiviso.

Evidencia-se, ainda, que o CC de 2002 inovou, de forma significa-
tiva, ao disciplinar o condominio edilicio — ja que este ¢ um fendmeno
bastante tipico da contemporaneidade — de onde resulta a relevancia de tal
instituto nessa codifica¢do material privada.

Em tempo, registram-se as novas modalidades de condominio insti-
tuidas pela Lei n® 13.645/2017, a saber: o condominio de lotes ¢ o urbano
simples, ambos, assim como os demais, serdo abordados no decorrer deste
trabalho, ainda neste topico. Por oportuno, é preciso salientar que, embo-
ra essas novas modalidades tenham regulacio propria, deve ser admitida,
de forma subsididria e no que couber, a legislacio referente ao condomi-

nio edilicio, por serem elas uma espécie de desdobramento dele.
3.1. DA ORIGEM DOS CONDOMINIOS

Os condominios podem ser, quanto a origem, classificados em gerais
e edilicios. A seguir, serio abordadas as principais diferencas entre eles,

assim como as recentes alteragdes feitas no que se refere a esse assunto.
3.1.1. DO CONDOMINIO GERAL

O condominio voluntirio ou convencional ¢ decorrente do exercicio
da autonomia privada, uma vez que provém do acordo de vontade dos
conddminos, isto €, nascido de um negdcio juridico bilateral ou plurila-
teral. A titulo de exemplo, menciona-se a situa¢ao de cinco amigas que
compram uma casa de veraneio com o fito de compartilharem o uso, a
frui¢io e os gastos advindos do imével ou, ainda, registre-se o contexto
em que herdeiros acordam entre si que os bens partilhados fiquem em
dominio em relagio a todos. O CC de 2002 exclui dessa categoria o con-
dominio de edifica¢des ou edilicio, que tem regulamenta¢io propria na

codificagio privada, como ja visto.
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O condominio incidente ou eventual, como o proprio nome alude,
origina-se de circunstancias alheias a vontade dos condominos. Ilustran-
do, como hipétese de condominio incidente, tem-se a situagio em que ¢
aberta a sucessio pelo falecimento de determinado individuo. Nesse caso,
a heranca deve ser transmitida, de pronto, aos herdeiros legitimos, bem
como aos testamentdrios. Nessa cadéncia, até o momento da partilha, ha
a institui¢io de um condominio entre 0s sucessores.

Por fim, hi o condominio necessario ou for¢ado, ultima classificagio
do critério relativo a origem. Como ja elucida a terminologia, trata-se
de condominio que decorre de determinacio legal, em decorréncia do
inevitavel estado de divisao da coisa. Destarte, nascem dos direitos de vi-
zinhanga??, nas hipdteses de paredes, muros, cercas ¢ valas, vide artigo
1.327 do CC.

3.1.2. DO CONDOMINIO EDILICIO

O CC utiliza a expressio supra para referir-se tanto a condominios
verticais, também denominados de condominios de edificios, quanto para
horizontais, também chamados de residenciais. Assim, nos condominios
edilicios, ao contrario das demais modalidades retrotranscritas, existem,
em edificagdes, partes que sao autonomas, ou seja, a propriedade ¢ exclu-
siva, e outras que sao comuns aos condominos. As primeiras podem ser
alienadas e gravadas livremente por seus respectivos proprietarios, salvo os
abrigos para veiculos. Estes s6 podem ser alienados ou alugados a pessoas
estranhas ao condominio, se houver autorizagio expressa na convengao.>
Ja as partes coletivas, ndo podem ser alienadas sozinhas, ou seja, sem a res-
pectiva parte autonoma, pois cada condomino detém uma fragio da drea

comum, podendo usufrui-la, mas sem monopolizi-la ou modifica-la.

22 Os direitos de vizinhanga sdo limitagdes juridicas impostas, inspiradas na lealdade, bem
como na boa-fé, com o fito de assegurar a boa convivéncia social.

23 Segundo o artigo 1.333 do CC, tanto o caput, quanto o paragrafo Unico, “a convengdo que
constitui o condominio edilicio deve ser subscrita pelos titulares de, no minimo, dois tergos
das fragGes ideais e torna-se, desde logo, obrigatdria para os titulares de direito sobre as
unidades, ou para quantos sobre elas tenham posse ou detengdo. Para ser oponivel contra
terceiros, a convengdo do condominio deve ser registrada no Cartdrio de Registro de Imo-
veis.” (BRASIL, 2002, p.279).
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Outra diferencga entre os condominios edilicios ¢ os demais, ja apre-
sentados, resume-se ao fato de os dltimos poderem ser desfeitos median-
te decisdo judicial ou falta de interesse de o proprietirio permanecer em
condominio, reservados os direitos de preferéncia dos outros condomi-
nos. O mesmo nio ocorre com os edilicios que nio podem ser encerra-
dos, nem mesmo por meio de agio judicial, salvo havendo demoli¢io total
ou parcial, advinda de tragédia, e decisio de assembleia® compactuando
com a extingdo do condominio, recebendo cada condomino o quinhio
que lhe couber.

Esse condominio advém da crise habitacional do contexto pds-Pri-
meira Guerra Mundial. Dada a explosio demografica e a necessidade de
novas moradias inerentes a época, esse tipo de condominio veio a calhar,
principalmente, nos casos em que eles sio constituidos por edificios, isto
¢, condominios verticais, pelo fato de haver um maior aproveitamento do

solo nesse tipo de construgio.

3.2. DAS NOVAS MODALIDADES DE CONDOMINIO: LEI
N. 13.465/2017

A Lei n° 13.465/2017, com o fito de melhorar a qualidade da distri-
bui¢do da terra urbana, bem como alcangar os denominados loteamentos
techados, introduziu novas modalidades de condominio, regulamentan-
do-as e resolvendo, desse modo, dilemas anteriores. Assim, verificar-se-4,
amiude, as novidades advindas desse dispositivo normativo: o condomi-
nio de lotes e o urbano simples.

3.2.1. DO CONDOMINIO DE LOTES

Essa espécie de condominio nada mais ¢ que um desdobramento do
condominio edilicio. Mas este nio cria lotes; trata-se da constitui¢do de

unidades mobilidrias, isto ¢, precisa ter existéncia de constru¢des, vincula-

24 Em conformidade com o que postula o artigo 1.350 do CC, “convocara o sindico, anual-
mente, reunido da assembleia dos condéminos, na forma prevista na convengao, a fim de
aprovar o orgamento das despesas, as contribuicdes dos condéminos e a prestagdo de con-
tas, e eventualmente eleger-lhe o substituto e alterar o regimento interno. Se o sindico ndo
convocar a assembleia, um quarto dos condéminos podera fazé-lo. (BRASIL, 2002, p. 280).
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das a uma area comum e a uma fra¢ao ideal do solo. Agora, com o advento
da novel legislagio, passa-se a ter a possibilidade de se formar um condo-
minio apenas com lotes, vinculados a uma fragao ideal das dreas comuns
em conformidade com o que for estabelecido no ato de sua institui¢ao.
Nesse arranjo espacial, toda a drea de uso comum ¢ privada, pertencendo
aos titulares do lote segundo a sua respectiva fracio ideal, nio mais sendo

transferida ao municipio.”
3.2.2. DO CONDOMINIO URBANO SIMPLES

Essa nova modalidade de condominio, como a propria terminologia
alude, apenas se aplica aos imoveis urbanos. Apesar de o novo dispositivo
normativo dispensar a ele um nome proprio, trata-se de uma espécie de
condominio edilicio que, em razio de sua diminuta dimensio, dispensa
alguma formalidade, quando da sua formagdo, conforme serd abordado no
topico subsequente a este.

3.3. DO OBJETO OU CONTEUDO DO CONDOMINIO

Quanto ao objeto, como ji referendado, os condominios podem ser
universais ou particulares. Aqueles compreendem a totalidade do bem,
incluindo os seus acessorios (frutos e benfeitorias). A natureza desse con-
dominio coaduna com o que postula o principio da gravitagio juridica, de
acordo com o qual o acessorio segue o principal.

Por outro lado, o condominio particular, parcial ou restrito nio tem
abrangéncia total, abarcando determinadas coisas ou efeitos, o que ¢ acor-
dado no ato da institui¢io ou por consenso dos envolvidos. Assim, pode ser
exemplificado com a situagdo na qual as partes instituem condominio que
atinge apenas as terras do sitio, nio englobando os frutos ali produzidos.

3.4. DA FORMA OU DIVISAO DO CONDOMINIO

Em se tratando do critério que define a forma ou a divisio, de acordo

com o que ja foi afirmado aqui, o condominio pode ser pro diviso ou pro

25 Segundo o artigo 22 da Lei n2 6.766/79, os lotes registrados tinham a sua area de uso
comum transferida para o dominio do Municipio em que estivesse circunscrito.
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indiviso. No primeiro, ¢ possivel determinar o direito de propriedade de

cada condémino, dentro de um contexto corpéreo e fitico. E o que ocor-
re, por exemplo, com as partes autonomas de um condominio edilicio.?

Por outra via, no segundo, condominio pro indiviso, nio é possivel

fixar, no plano corpéreo, qual o direito de cada condomino. Ilustrando a

situagio em epigrafe, mencionam-se as partes comuns de um condominio

edilicio.
4. |NST|TU|CAO X CONSTlTUlC/Z\O DO CONDOMINIO

O condominio geral, quando da sua formacio, obedece a critérios
distintos do que ocorre com o edilicio, até pela sua natureza juridica. Nes-
se toar, o condominio legal é aquele imposto pela lei, envolve os direitos
de vizinhanga, como jd visto, cabendo justa indenizagio aquele com quem
for necessario instituir o condominio. O incidente, por seu turno, envolve
o recebimento de bens como heranga, instituindo um condominio entre
os sucessores até o momento da partilha. Por fim, o voluntario ¢ aquele
decorrente de um acordo de vontades, podendo ser desfeito se houver de-
sacordo entre as partes e elas assim o definirem. Destarte, cada condomi-
no tem a propriedade plena e total sobre um bem movel ou imével, sendo
limitada pelo direito dos demais.

A constituicio do condominio edilicio, inobstante, serd analisada,
dado o seu rigor, com mais vagar. Primeiro, deve ser feita a institui¢do do
condominio, isto ¢, a realizagio do ato inicial, que da origem a formagio
dele. Trata-se de um trabalho complexo que envolve questdes juridicas e
de outras matérias como a engenharia e a arquitetura. Esse documento
deve ser registrado no Cartério de Registro de Imdveis, com efeito erga
omnes. O artigo 1.332 do CC define os requisitos formais para que esse ato

seja concretizado, sob pena de ineficdcia, conforme se depreende:

I- A discriminagio e individualizagio das unidades de propriedade
exclusiva, estremadas uma das outras e das partes comuns, o que

constitui um trabalho essencialmente de engenharia.

26 A expressdo é utilizada no Cddigo Civil brasileiro tanto para designar os condominios
verticais ou de edificios quanto para os condominios horizontais ou residenciais.
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II- A determinagio da fragio ideal atribuida a cada unidade, relati-

vamente a0 terreno e as partes comuns.

III- O fim a que as unidades se destinam, o que ¢ fundamental

para a funcionalizagio concreta do condominio edilicio. (BRA-

SIL, 2002, p. 279).

Em se tratando da convengio, ela constitui o estatuto coletivo, regido
pelo principio da autonomia privada, que regula os interesses da parte.
Para ter efeito erga omnes, ela precisa ser registrada no Cartorio de Registro
de Imoveis. Frise-se que o Superior Tribunal de Justica tem stmula 260
que postula ter a convengio, mesmo sem registro, efeito interpartes.

Para que seja legalizada a formagio de um condominio de lotes,
por sua vez, ¢ mister lei municipal que o regulamente, minuta da con-
ven¢io do condominio e o preenchimento dos requisitos normativos,
se for compromissar a venda o terreno antes da constru¢io da infraes-
trutura. Ja o condominio urbano simples, pela sua pequena dimensio,
dispensa conven¢ao. No mais, segue a mesma regra do condominio
edilicio.

5. DA ADMINISTRACAO DO CONDOMINIO

No que concerne a administragio do condominio geral, a maioria
dos condominos escolherio um administrador que serd denominado, se
administrar sem oposigao dos outros, representante comum e poderd ser
estranho ao condominio. Segundo Tartuce (2018):

Esse administrador age com um mandato legal, representando
todos os condominos nos seus interesses. A possibilidade de
escolha de quem nio ¢ condémino abre a possibilidade de um
administrador profissional, que serd devidamente remunerado.
No caso de condominio tradicional — que nio seja o edilicio
—, melhor utilizar o termo administrador, e nio a expressio

sindico.

Nesses termos, passa-se a analisar a figura do sindico no topico vin-
douro.
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5.1. DO SINDICO: QUEM E E O QUE FAZ?

s

As regras supramencionadas, em relagdo ao administrador, servem
para o sindico que ¢ um administrador proprio das modalidades de con-
dominio edilicio. O prazo de administragio dele nio deve ser superior
a dois anos, mas pode haver renovagio sem que haja qualquer limitagao
legal sobre o assunto. E possivel que o sindico seja ou nio remunerado,
podendo prevalecer as situagdes de descontos parciais ou totais do paga-
mento das quotas condominiais.

O artigo 1.348 do CC anuncia quais sejam as atribui¢des do sindico.
Logo no inciso I, verifica-se que ele tem a incumbéncia de convocar, com
a maior publicidade possivel, a assembleia dos condominos, seja ela ordi-
ndria®’ ou extraordindria.”® Ademais, o sindico deve representar o condo-
minio, ativa e passivamente, tanto em juizo quanto fora dele.

Tartuce elucida, em ato continuo, que “o sindico deve dar imedia-
to conhecimento a assembleia da existéncia de procedimento judicial ou
administrativo, de interesse do condominio, caso de eventual penalidade
imposta pelo Poder Publico.” (TARTUCE, 2018, p. 396). No entanto, a
responsabilidade dele ndo se encerra ainda; ¢ de sua competéncia também
cumprir e fazer cumprir a convengio, o regimento interno e as determi-
nag¢Oes da assembleia.

N3io bastasse isso, deve o sindico elaborar or¢amento da receita e da
despesa relativa a cada ano, prestando contas a assembleia anualmente e
quando for exigido desse modo. Se esse dever for desrespeitado, pode en-
sejar acao de prestagdo de contas a ser proposta por qualquer condomino,
incluindo-se, no polo passivo da demanda, a administradora que auxilia o

sindico no exercicio de seu trabalho. Sobre esse assunto Tartuce leciona:

[...] para o Superior Tribunal de Justica, a legitimidade passiva na
agio cautelar de exibi¢io de documentos ¢ do sindico ¢ nio do
condominio. Essa ¢ a premissa de nimero 14, que consta na Edi-
¢3o n® 68 da ferramenta Jurisprudéncia em Teses, daquela Corte
Superior. (TARTUCE, 2018, p. 396).

27 E realizada uma vez ao ano, prevista em lei, tem data certa para se realizar.

28 Como o préprio nome ja alude, é aquela que ndo tem periodicidade predeterminada ou
definida.
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Por fim, embora seja comum, na pritica, a nio obediéncia desse co-
mando, deve o sindico realizar o seguro da edificagio, ¢ obrigatério por
forca de lei. A violag¢io desse comando pode ensejar a destitui¢io do sin-

dico.
6. CONSlDERAC(N)ES FINAIS

Conforme revisao bibliogrifica feita, no decorrer deste trabalho, exis-
tem trés critérios de classificagio para condominio, sendo o de origem en-
tendido por duas modalidades: geral e edilicio. Recente alteragio legislati-
va, acrescentou duas espécies de condominio, o de loteamento e o urbano
simples, que devem ser entendidas no ambito do condominio edilicio.

O processo de institui¢io diverge do de constitui¢io de condominio,
sendo muito mais rigorosa essa legalizacio no caso do edilicio. O adminis-
trador é de suma relevancia para a geréncia do condominio, sendo adequado
o emprego da terminologia “sindico” quando se tratar do edilicio apenas.

Diante do exposto, verifica-se a relevancia de tal temdtica por causa
de sua aplicabilidade na vida pratica, o que motivou recentes alteragdes na
codificacio privada com o fito de adequai-la as exigéncias sociais. Assim,
o presente trabalho consiste como uma forma de difundiresse assunto da

codificacio privada de sumo relevo para a vida em sociedade.
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O PROCESSO CIVIL E A AUDIENCIA
DE CONCILIACAO: UMA QUESTAO
IMPOSITIVA?

Matheus Teodoro®

INTRODUCAO

E notoria a inten¢io do Cédigo de Processo Civil/15 em promover
o incentivo a conciliagio, visando, dentre outros fatores, atenuar a carga
processual presente no Judicidrio, que se encontra saturado, comprome-
tendo a eficiéncia do servigo prestado a sociedade e insuflando o senti-
mento de injustica. Ainda, de modo simile, é cedico que a melhor forma
de resolugio das lides é a autocomposi¢io, visto que as partes ao chegarem
a um consenso, sentem-se, de modo geral, mais satisfeitas e pacificadas
socialmente.

Contudo, em que pese a intengio legislativa ser positiva, merecendo
reconhecimento, ¢ impreterivel que seja analisada a questio de modo a
observar se hi eventual excesso, bem como prejuizos derivados desta sis-
temdtica. Prefacialmente, cumpre ressaltar que, de fato, mostrava-se im-
periosa uma mudanca de paradigma em relacio ao modus operandi do drgao
Judicante, especialmente em ateng¢io ao modelo contencioso erigido pelo

antigo Codigo de Processo Civil. Desta feita, interessante questdo deve ser

29 Advogado. Graduagdo em Direito pela FAFIT — Faculdades Integradas de Itararé. Pds-gra-
duando em Advocacia Civel, pela Escola Brasileira de Direito — EBRADI. Pds-graduando em
Direito e Processo Previdenciario, pela Damasio Educacional.
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perseguida, a saber, a obrigatoriedade da audiéncia de conciliagio, con-
siderando este novo espirito consensual do Codigo de Processo Civil, ¢

panaceia ou maleficio?
1. O CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A CONCILIACAO

Como ja mencionado na introdugio deste estudo, o Codigo de Pro-
cesso Civil/15 inaugurou uma nova fase processual no direito brasileiro,
buscando de forma inédita incentivar a conciliagio entre os litigantes.

Didier Jr. (2017, p. 187) ensina que a autocomposi¢io ¢ meio de reso-
lucio do litigio realizado pelo “consentimento de um dos contendores em
sacrificar o interesse proprio, no todo ou em parte, em favor do interesse
alheio. E a solugio altruista do litigio. Considerada, atualmente, como
prioritaria forma de pacificagdo social (art. 3°, § 2°, CPC)”.

Na mesma senda, Theodoro Junior (2016, p. 63-64 ¢ 75-77), aduz
que a autocomposicio ¢ estimulada pela legislagio, inclusive prevendo a
criagio de “centros judiciarios de solu¢ao consensual de conflitos”, assim
como programas de conscientizagio ¢ orienta¢io, com foco no incremen-
to das resolugdes consensuais, na esteira do que dispde o artigo 165, do
Codigo de Processo Civil.

Neves (2017, p. 63) refor¢a que a solu¢io do conflito por meio da
autocomposi¢io € o que mais se coaduna com o Estado democritico, haja
vista a solu¢do nio ser imposta pelo Judicidrio, mas alcancada através da
vontade das partes. De fato, inegavel que a legislacio do Cddigo de Pro-
cesso Civil impds ao Estado o dever de incentivar a autocomposicio, pre-
tendendo que o maior nimero possivel de processos seja resolvido por
consenso entre as partes. Assim dispde explicitamente o artigo 3°, {§ 2° e
32, do referido Diploma Legal, in verbis:

Art. 3° Nio se excluird da apreciagio jurisdicional ameaga ou le-
sdo a direito. § 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei. § 2°
O Estado promoverd, sempre que possivel, a solugio consensual
dos conflitos. § 3¢ A conciliagio, a mediagio e outros métodos de
solucdo consensual de conflitos devero ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,

inclusive no curso do processo judicial (BRASIL, 2015).
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Fica nitida a vontade legislativa em propiciar a solu¢do consensual
quando impde ao Judicidrio o dever de “promover, a qualquer tempo, a
autocomposicio, preferencialmente com auxilio de conciliadores e me-
diadores judiciais”, nos termos do artigo 139, inciso V, do Cdédigo de
Processo Civil. Em outra oportunidade, o Codigo estabelece que o juiz
tentard a conciliagdo ao ser instalada a audiéncia, ainda que ja tenha sido
buscada previamente (art. 359, do CPC). Amaral (2016, p. 476) corrobo-
ra, ao sustentar que “ao fazer mengio expressa de que tal tentativa devera
ocorrer [...] o legislador procura estimular a atividade conciliatoria”.

Desta feita, inconcusso que o intento legislativo é louvavel, especial-
mente porque a solugdo consensual oferece indmeras benesses, tanto para
as partes, quanto para o Estado. Podem ser destacadas, dentre outras, a
celeridade na resolugio, a maior pacificagio social, a reducio das despesas
estatais, bem como a oportuniza¢io de concentrar a aten¢io da judicatura
em causas mais complexas, uma vez que as demandas mais singelas pode-
riam ser resolvidas por este meio.

Consigne-se que, como ensina Theodoro Janior (2016, p. 76), “nio
se trata de desacreditar a Justica estatal, mas combater o excesso de liti-
giosidade que domina a sociedade contemporanea, que cré na jurisdi¢ao
como a Unica via pacificadora de conflitos”. Termina por ressaltar que em
diversos paises, o desvio da jurisdi¢io do Estado, como regra, jd integra a
cultura, de modo que, para além do alivio no imenso niimero de processos
aforados no Judiciario, possibilita meios de “produzir resultados substan-
cialmente mais satisfatorios” do que a heterocomposi¢io.

Corolario deste intento, tem-se que o Codigo de Processo Civil esta-
belece a obrigatoriedade de realizacio da audiéncia prévia de conciliagio,
se qualquer uma das partes desejarem e o bem da vida discutido admitir
transagao, como fixado no artigo 334, §4°, incisos I e 1I, do mencionado
Codigo. Vejamos:

Art. 334. Se a peti¢io inicial preencher os requisitos essenciais e
nio for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz desig-
nard audiéncia de conciliagio ou de media¢io com antecedéncia
minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo
menos 20 (vinte) dias de antecedéncia. [...] § 42 A audiéncia nio

serd realizada: I - se ambas as partes manifestarem, expressamente,
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desinteresse na composi¢ao consensual; II - quando nio se admitir

a autocomposicao (BRASIL, 2015).

Sobre o dispositivo Wambier, et al. (2016, p. 629) indica que se uma
das partes desejar a ocorréncia da audiéncia de conciliagio, ou mantiver-
-se silente sobre o tema, o ato solene se realizard. Portanto, a diligéncia
somente nio se dard caso “ambas as partes, expressamente, manifestarem
seu desinteresse”.

Neste contexto nasce pertinente questio: ¢ razoavel o contido no dis-

positivo legal supra fixado?

2. A RELAAC,Z\O ENTRE A OBRIGATORIEDADE
DA AUDIENCIA DE CONCILIACAO E A
INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO

Como retro questionado, a obrigatoriedade da realizagio da audién-
cia de conciliagio, caso qualquer uma das partes deseje, avulta a exacer-
bag¢io do legislador em estimular a resolu¢io consensual, incorrendo, por
vezes, em certa “imposi¢ao da autocomposi¢ao”. Ora, ¢é certo que dentre
os diversos principios que orientam a conciliagio, hd elevadissima impor-
tancia ao da autonomia da vontade das partes.

Takahashi et al. (2019, p. 35) ensina que a autonomia da vontade das
partes ¢ uma das grandes vantagens advindas das resolu¢ios consensuais
dos conflitos, isto porque “as partes sio protagonistas de seu destino, par-
ticipando ativamente da constru¢do da decisio para o conflito que as en-
volve. Como se costuma dizer, hi maior satisfagio quanto ao resultado
quando se participa do procedimento”.

Neves (2017, p. 70) salienta que somente ha consenso pela conver-
géncia das vontades dos litigantes, que deve ser expressa com autonomia,
sob pena de, sendo viciada, contaminar-se a soluc¢io do litigio com a nu-
lidade. Precisamente, a constru¢io de uma solu¢io consensual é, peremp-
toriamente, bilateral ou plurilateral, a depender dos participantes do pro-
cesso. Caso contrario, poderia incorrer em rentncia ou reconhecimento
do direito pleiteado, tio somente.

Isto posto, tem-se que a autonomia da vontade das partes nio ¢ res-

peitada quando um dos litigantes declara expressamente seu desinteresse
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em conciliar, ou seja, demanda a dispensa da realiza¢io da audiéncia con-
ciliatéria, porém, por vontade de outro ator processual, o ato solene sera
realizado impositivamente.

Neste diapasio, ¢ for¢coso considerar que as chances de resultados fru-
tiferos sao minimas, haja vista a prévia declaragio do intento de nio con-
ciliar-se. Ainda, o juiz encontra-se impedido de dispensar o ato, mesmo
neste contexto (SAMPAIO JUNIOR et al., 2017, p. 161).

Sampaio Janior et al. apontam uma série de prejuizos advindos desta
imposic¢ao legal:

Diante disso, conclui-se que o CPC/2015: a) nio privilegia a von-
tade das partes; b) obriga a media¢io/conciliagio quando uma das
partes insistir; c¢) possibilita manobras protelatorias; d) aumenta
o custo do processo, pois além das despesas do mediador/conci-
liador, obriga o demandado que reside em outra localidade a se
deslocar para a audiéncia; e e) prevé que o nio comparecimento
injustificado ao ato serd considerado ato atentatério a dignidade
da justica, aplicando-se multa de até dois por cento da vantagem
econdmica pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da

Uniio ou do Estado (SAMPAIO JUNIOR, etal., 2017, p. 161).

Com efeito, a Legislagacio, na ansia de incentivar a conciliagdo, toma
medida irrazoavel, impondo a todas as outras partes do processo a vontade
de, a depender do caso, um tnico litigante. A titulo de exemplo, se em um
processo apresentam-se dez litigantes e nove manifestam seu desinteresse
em realizar a audiéncia conciliatéria, porém este primeiro insistir na via
rechagada pela maioria, ela se realizara e sua vontade serd imposta a todos
os demais. Nas palavras de Wambier et al. (2016, 629), “havendo litiscon-
sorcio, o desinteresse na realizagido da audiéncia deve ser manifestado por
todos os litisconsortes”.

Parizatto (2016, p. 794) menciona o Enunciado 61, da Escola Na-
cional de Formacio e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM), no
qual fica consignado que “somente a recusa expressa de ambas as partes
impediri a realizacio da audiéncia de conciliagio ou mediagio”. Incon-
cusso que este comando exarado no texto legal desrespeita a autonomia da

vontade das partes, principio elementar do microssistema da conciliagio e
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mediagdo, estampado no artigo 166, do Codigo de Processo Civil. Ade-

mais, para além da afronta a vontade do litigante que nio deseja conciliar-

-se, a imposi¢ao de audiéncia conciliatéria, nestes termos, caracteriza-se

como despicienda, propiciadora de procrastina¢ao processual e somente
acarretando custo a maquina publica.

Esta indesejavel injungio legal contraria a propria esséncia do Novo

Codigo de Processo Civil, nos termos expressos pela sua exposi¢io de

motivos, qual seja:

O novo Cddigo de Processo Civil tem o potencial de gerar um
processo mais célere, mais justo, porque mais rente as necessidades
sociais e muito menos complexo. A simplifica¢io do sistema, além
de proporcionar-lhe coesio mais visivel, permite ao juiz centrar
sua aten¢io, de modo mais intenso, no mérito da causa (VADE
MECUM METODO, 2019, 225).

A instrumentalidade do processo ¢ mentalidade muito presente na
Lei processual civil contemporanea, de modo que este ramo do Direito
abarca cada vez mais cldusulas gerais, que visam dar flexibilidade a pro-
cessualistica. Didier Jr. (2017, p. 63) adverte que “o operador juridico nio
pode prescindir desses subsidios na aplicagio das clausulas gerais proces-
suais, atualmente tao abundantes”.

Ainda, Didier Jr. ensina:

A técnica das "cliusulas gerais" contrapde-se a técnica casuistica.
Naio hi sistema juridico exclusivamente estruturado em cldusulas
gerais (que causariam uma sensagio perene de inseguranca a todos)
ou em regras casuisticas (que tornariam o sistema sobremaneira
rigido e fechado, nada adequado a complexidade da vida contem-
poranea). Uma das principais caracteristicas dos sistemas juridi-
cos contemporaneos ¢ exatamente a harmoniza¢io de enunciados

normativos de ambas as espécies (DIDIER JR., 2017, p. 60).

Agra (2018, p. 247) preleciona que o processo tem um carater teleo-
l6gico, ou seja, finalistico em face da concretizagio do direito material,
ressaltando que “as garantias processuais fazem parte desta seara especi-

fica”. Com a intengio de fortalecer este cardter acessorio do direito pro-
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cessual, o Codigo de Processo Civil incrementou os poderes e deveres
do magistrado em gerir a demanda judicial, como visto no extenso rol
disposto no artigo 139, da mencionada legislagio.

Em relagio aos poderes concedidos ao juiz, Wambier, et al., (2016, p.
139) ressalta o principio da razoivel duragio do processo (art. 139, II, do
CPC), suscitando que este principio encontra arcaboug¢o na Constitui¢io
Federal, devendo o juiz cumpri-lo, podendo utilizar-se de “mecanismos
de observacio e de gestio [...] assim como reprimir quaisquer atitudes
procrastinatorias, inclusive aquelas das proprias partes”.

Motta Filho (2016, p. 321) ensina que a celeridade processual € a “to-
nica da processualistica moderna”, estando englobada pelo devido pro-
cesso legal, ou seja, é dever do Estado fornecer uma prestacio jurisdicio-
nal justa e rapida. Ainda destaca que “a eficdcia se relaciona intimamente
com a presteza. Caso contrario qualquer solucdo se torna injusta, posto
que tardia”. Paulo e Alexandrino (2017, p. 200) realgcam que a celeridade
processual tem papel complementar em relagio as outras garantias consti-
tucionais, como o direito de peti¢io (art. 52, XXXIV), a inafastabilidade
da jurisdigio (art. 52, XXXV), o contraditério e a ampla defesa (art. 59,
LV), assim como o devido processo legal (art. 52, LIV). Mendes e Bran-
co (2015, p. 405) declaram que a prolongac¢io da tramitagio do processo
nio causa danos somente ao efetivo amparo judicial, mas “compromete de
modo decisivo a prote¢io da dignidade da pessoa humana”.

Nada obstante, em que pese a razoavel duragio e a celeridade pro-
cessual fazerem parte do devido processo legal, principios estampados no
artigo 5%, incisos LIV e LXXVIII, da Constitui¢ao Federal, ha imposi¢iao
legal da ocorréncia da audiéncia de conciliagio, se requerida por qualquer
dos atores processuais. Se realizard ainda que claramente protelatéria, pos-
tas as manifestacdes expressas das demais partes que demonstram a impro-
babilidade de conciliagio, como ja desenvolvido neste trabalho.

Nesta esteira, Amaral (2016, p. 448) enfatiza que o magistrado se
encontra autorizado a dispensar a audiéncia somente se todas as partes
demonstrarem desinteresse expresso ou se o direito discutido nio com-
portar autocomposi¢io, sendo “excecio a regra geral, que ¢ a designagio
de audiéncia. E veja-se que a dispensa da audiéncia de conciliagio deve ser
estritamente pela natureza da causa, descabendo razdes de conveniéncia

do servi¢o judiciario”.
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Frise-se, esta compulsoriedade é uma teratologia juridica, conside-
rando que contraria principios constitucionais, normas orientadoras do
processo civil, o principio da autonomia da vontade das partes, pertencen-
te a0 microssistema da conciliagio e mediagio, assim como contradiz os
proprios poderes concedidos ao juiz para gerir o processo de modo que,
mantendo-se o contraditério, busque os meios mais eficazes para garantir
a celeridade processual, visando razoavel tempo de tramitacio.

De outro vértice, o Coédigo de Processo Civil contemporaneo traz
plena possibilidade de celebragio dos negdcios juridicos processuais, ou
seja, acordos de vontades entre as partes para modifica¢io de procedimen-
tos da demanda, ajustando-a as especificidades do problema e conven-
cionando “sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais”
(NEVES, 2017, p. 389).

Neves (2017, p. 389 ¢ 399) ensina que o Novo CPC prevé verda-
deira cldusula geral sobre o tema, alargando o campo das avencas sobre
procedimentos, como nota-se no artigo 190, caput, do referido Diploma
Legal. Ainda, indica que esta maior liberdade das partes contribui para
o cariter democritico do processo, dado que as vontades dos litigantes
sao consideradas com mais atengio. Sendo assim, tendo em mente que o
Novo Cdédigo Processual pretendeu dar flexibilidade para os procedimen-
tos, voltando-se para a instrumentalidade, propiciando, inclusive, avengas
entre os demandantes sobre como se dard o processo, nos limites legais,
mostra-se inequivoco contrassenso obrigar todos os atores processuais es-
tarem presentes em uma solenidade em que, por exemplo, somente um
deles deseja que ocorra, mormente pelo perceptivel insucesso da concilia-
¢io, neste contexto.

Como exposto no artigo 139, V, do CPC, o juiz buscard a resolu-
¢ao consensual do litigio a qualquer tempo (AMARAL, 2016, p. 223).
Esta aproximacio conciliatoria se dard preferencialmente com o auxilio
de “profissionais habilitados a conciliagio ou a media¢io”, sem, contu-
do, excluir-se a possibilidade de o proprio magistrado participar desta via
(WAMBIER et al., 2016, p. 301). Assim, nada impede que no decorrer
da demanda as partes busquem meios consensuais para resolver a lide, in-
clusive requerendo a realizag¢io de audiéncia de conciliagio e mediagio,

mesmo que no transcorrer da marcha processual.
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Nas palavras de Parizatto (2016, p. 423), “nada impede que se realize
mais de uma audiéncia de tentativa de conciliagio [...] as partes, podem,
contudo, conciliar-se ¢ levar a peti¢io do acordo para o juiz homologar,
independente de audiéncia”. Com isto, quer-se dizer que nao ha neces-
sidade de impor a realizagdo da audiéncia de conciliagdo no inicio da de-
manda, uma vez que ela podera ser requerida em qualquer tempo, além da
possibilidade de consenso entre as partes sem sua realiza¢io.

Para além do que ja foi relatado, ou seja, discrepancias quando a im-
posicio da conciliagdo, que enfrenta principios constitucionais e proces-

suais, causa danos de forma mais direta, imediata, como se vera4.

3. DOS PREJUIZOS ADVINDOS DA IMPOSICAO DA
AUDIENCIA DE CONCILIACAO

Esta imposi¢ao legal proporciona maleficios diretos aos jurisdiciona-
dos e ao proprio Judicidrio, afora os desrespeitos aos principios legais ja
indicados anteriormente, de modo que se torna essencial uma reformula-
¢ao do conceito.

Como apontam Sampaio Junior et al. (2017, p. 162), a maioria dos
Tribunais ndo possuem estrutura, tampouco verbas para dar efetivo fun-
clonamento aos centros de concilia¢io pretendidos pela legislagio, assim
como o aumento subito dos atos solenes a serem realizados sobrecarrega
a ja abarrotada pauta dos magistrados, para além de que a sua presidéncia
em audiéncias de conciliagdo “nio ¢ tecnicamente indicado em razio do
principio da confidencialidade”. Isto somente demonstra que o legislador,
por vezes, di génese as Lels sem atentar-se para o contexto interiorano
do pais, contemplando somente os grandes centros, que dispde de mais
recursos para a concretizagio de seus comandos. Nos termos de Sampaio
Junior et al. (2017, p. 162) “verifica-se que o legislador nio levou em con-
sidera¢do a atual estrutura dos Tribunais brasileiros, que ndo estdo prepa-
rados para essa realidade”. Ademais, ¢ seguro afirmar que a realizagio de
audiéncia de conciliagio representa, por vezes, custos mais elevados a uma
das partes do que o proprio valor da causa, fustigando o direito fundamen-
tal do acesso a justi¢a, garantido constitucionalmente.

Veja-se, a titulo de exemplo, o que ocorre nas agdes de cunho con-

sumerista. Em nome da prote¢io do consumidor, parte vulneravel na
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relagio de consumo, o Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo
101, inciso I, estabelece que o foro competente para o ajuizamento da
demanda ¢ o domicilio do consumidor (MIRAGEM, 2016, p. 708).
Nesse contexto, evidencia-se a possibilidade tanto do fornecedor-réu
requerer uma audiéncia de conciliagdo somente para protelar o feito,
quanto do consumidor que, a depender da lide, impora custos mais ele-
vados ao réu em comparecer a audiéncia conciliatoria do que arcar com
o seu pleito. Importante rememorar que o Brasil possui extensio ter-
ritorial continental, de modo que, irrefragavelmente, o deslocamento
pode impor elevada soma pecunidria, dentre outros custos que possam
se originar desta sistematica.

Isto ganha contornos mais dramdticos quando a lide tramita sob o
rito do Juizado Especial que, de fato, é o grande locus juridico destas
demandas, pois a san¢do nio sera somente a imposi¢io de multa. Como
ensina o artigo 20, da Lei n® 9.099/95 (Lei dos Juizados), o nio compa-
recimento a audiéncia de conciliagdo, importard na revelia do réu. Sob
este pretexto, a audiéncia de conciliagdo se transfigura em uma verda-
deira industria da revelia.

Carmona etal. (2018, p. 160) assenta que o acesso ao Poder Judicidrio
¢ direito do cidadao, podendo ou nio utiliza-lo. Na Constitui¢do Brasi-
leira, este principio estd previsto em sua face negativa, ou seja, proibe-se
a exclusio da apreciagio de qualquer matéria pelo 6rgao Judicante. Por-
tanto, “¢ com isso em mente que se conclui que o art. 5%, inc. XXXV,
nunca teve a inten¢ao de restringir a liberdade do particular, tendo como
finalidade, na realidade, garantir o acesso a presta¢io jurisdicional”.

O acesso a justica do fornecedor, do ponto de vista pritico, sofre
dura restri¢io, pois, eventualmente, se torna mais custoso apresentar-se
na audiéncia de conciliagio do que adimplir com o demandado pelo
consumidor. Some-se a isto o fato de que, comumente, ja hd ciéncia
pelo proprio teor das alegagdes realizadas nos autos, da infima possibili-
dade da efetiva transacio.

Dando continuidade, em que pese a possibilidade de realizar-se a au-
diéncia por meios eletronicos, fica condicionada a existéncia de infraes-
trutura nas comarcas onde tramitam os processos (AMARAL, 2016, p.
450-451). Evidente que grande parte das comarcas brasileiras nio dispéem

destes recursos, tampouco o jurisdicionado, especialmente nas regides
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menos desenvolvidas economicamente. Implica-se novamente no que ja
restou disposto neste estudo, ou seja, o legislador, por vezes, cria normas
juridicas tendo em mente somente os grandes centros urbanos, que apre-
sentam niveis de desenvolvimento bastantes para sua concretizagio. Con-
tudo, o jurisdicionado que nio se insere neste contexto, obviamente, nao
pode ser alijado de seu direito, muito menos aproveitar-se desta condi¢io
para impor prejuizo a terceiros, como supra exemplificado. Portanto, esta
imposi¢ao legal proporciona a utilizagio do mecanismo da audiéncia de
conciliagdo como forma de agravar a situacio do litigante adversirio, em
solida afronta ao principio da cooperagio processual.

Amaral (2016, p. 56) aduz que esta colaboragio processual se refere
a relacdo entre as partes e o juiz, considerando que implausivel que os
litigantes colaborem entre si, especialmente pelo “processo de corte emi-
nentemente adversarial”. Porém, isto ndo autoriza que as partes causem

danos umas as outras. Tangenciado o tema, Amaral leciona:

Assim, sempre que as partes ou seus procuradores desviarem-se
deste objetivo e passarem a se utilizar 0 processo como mecanis-
mo de prote¢io do solucio para o caso concreto, o principio da
cooperag¢io, que até entio fora aplicado para garantir o direito de
participa¢io no processo, passa a ser base fundamentadora para a
aplicagio de sangdes processuais, como, alids, comumente ocorre

na jurisprudéncia (AMARAL, 2016, p. 56-57).

Por conseguinte, a ma utilizagdo desde mecanismo deve ser coibida,
de forma a evitar-se a utiliza¢do do préprio direito para infligir prejuizos

a outrem.
4. CONCLUSAO

Ante todo o exposto, importante ressaltar que a inte¢do conciliatéria
da nova processualistica brasileira merece aplausos, considerando que visa
retirar a carga litigiosa dos conflitos que se instauram perante a judicatura.
Esta nova mentalidade proporciona elevados beneficios juridico-sociais,
como maior celeridade processual, alargada participagio dos litigantes na

resoluc¢do do conflito, substancial incremento da pacifica¢io social, redu-

58



CLAUDIA DE MORAES MARTINS PEREIRA, ELPIDIO PAIVA LUZ SEGQNDO,

PAULO JUNIOR TRINDADE DOS SANTOS, VICENTE DE PAULO AUGUSTO DE OLIVEIRA JUNIOR

(ORGS.)

¢ao das despesas com a movimentagao da maquina publica, dado que a

lide pode ser resolvida sem a complexidade processual dos casos em que
nao hi avenga, dentre tantas outras benesses.

Entretanto, embora este posicionamento seja indiscutivelmente positi-
vo, evidenciam-se certos exageros do legislador referente ao incentivo da re-
solucio consensual dos conflitos. Neste ponto, destaca-se a obrigatoriedade
da audiéncia de conciliagio quando qualquer das partes litigantes demonstre
interesse ou mantém-se silente sobre o tema, ainda que todos os outros ato-
res processuais ja tenham manifestado seus desinteresses em conciliar.

Com isto, tem-se claro desrespeito, em um primeiro momento, a
vontade das partes, haja vista a basilar necessidade de convergéncia de
vontades para o ato conciliatério. Posteriormente, vislumbra-se afrontas a
outros principios legais, como a instrumentalidade do processo, celerida-
de processual e sua razodvel duragio. Isto porque realizar-se um ato que
sabidamente nio gerara qualquer efetividade, somente procrastina o feito,
portanto, completamente indesejavel ao processo.

Para mais, esta imposi¢do propicia que um ato processual sirva como
meio de causar prejuizos ou complicagdes aos adversarios litigantes, em
claro desrespeito ao principio da cooperagio processual, como ja delinea-
do. Assim sendo, evidente que a realizacao de audiéncia de conciliagio é
uma poderosa ferramenta para resolu¢io consensual da demanda, contu-
do, quando as partes litigantes desejarem se conciliar. Ora, ndo podem ser
coagidas a avencarem sobre o embate judicial, devendo esta autocompo-
sicao partir da espontaneidade da vontade das partes que podem receber
incentivos do judicidrio, porém nio imposi¢des.

Desta feita, conclui-se que o imperativo da audiéncia de concilia¢io
nos casos em que uma das partes demonstra seu desinteresse ¢ proposi¢io
irregular ante toda a conjuntura processual construida recentemente, nao
mantendo a indispensavel coeréncia legal, portanto, devendo ser objeto de

ponderagao e reforma.
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INTRODUCAO

Na sociedade contemporanea, os avangos da ciéncia e da técnica po-
tencializaram as discussdes sobre quando o direito deve considerar o inicio
da vida humana, de modo que os debates que anteriormente se concen-
travam em torno do aborto, também passaram a ter como objeto as no-
vas tecnologias. Desse modo, as questdes contemporaneas sobre o marco
inicial da vida referem-se, principalmente, a dois aspectos: o primeiro,
relacionado a interrup¢io da gestacao e o segundo, no que diz respeito as
interven¢des das novas tecnologias no embriio e sua ingeréncia na natu-
reza humana.

O desenvolvimento cientifico tornou possivel a manipula¢io do ge-
noma humano, a reprodu¢io humana assistida, o diagnostico genético de
pré-implantagio, o congelamento de embrides humanos, a clonagem, as
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raneas.
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pesquisas com células-tronco embriondrias, a biologia sintética, entre ou-
tras tecnologias que surgem com crescente velocidade.

Diante das novas tecnologias, passou-se a questionar a possibilidade
ou nio de utiliza¢io de embrides humanos em pesquisas, de manipulagao
e destrui¢cdo de embrides em pesquisas e terapias, de selecio de embrides
em razio de diagndstico de doengas ou escolha de sexo, de intervengdes
no desenvolvimento embrionirio, de descarte de embrides, de redugio
embrionaria, de ingeréncias na natureza humana. Nesse contexto, as da-
vidas e discussdes convergem para a busca de uma defini¢io do marco
inicial da vida (LAUXEN, 2014).

O objetivo da presente pesquisa foi o de realizar um estudo de Di-
reito comparado nos paises da América do Sul sobre 0 momento que
compreende o inicio da vida. Primeiramente, pretendeu-se averiguar se a
questdo que envolve a determina¢io do inicio da vida foi regulada em to-
dos os ordenamentos juridicos pesquisados. Posteriormente, objetivou-se
realizar um estudo de direito comparado, ou seja, comparar e analisar o
teor dos dispositivos encontrados.

Conforme Silva (2009), coisas absolutamente heterogéneas nio se
prestam a comparagio, porque esta consiste precisamente em observar o
que ¢ simile e o que ¢ dissimil em uma mesma classe ou espécie de obje-
tos. Comparar significa confrontar, aproximar coisas a fim de individuali-
za-las e, individualizando-as, distingui-las; e, distinguindo-as, agrupa-las
e classifica-las. Silva (2009) ressalta que muitos estudos que se qualificam
como de direito comparado nio o sio. Segundo ele, muitas vezes se 1é em
monografias juridicas um capitulo sobre o direito comparado a respeito
do tema tratado. No mais das vezes nio passa do uso abusivo do conceito
porque, rigorosamente, nio se faz, nesses casos, direito comparado, mas
simples indicagdo da incidéncia do objeto da monografia ou no direito
estrangeiro ou na legislacio anterior.

O Direito comparado pode ser estudado sob duas perspectivas, a es-
pacial e a temporal. O método comparativo ¢ diacronico quando compara
elementos que se sucedem no tempo numa mesma comunidade. Para ser
diacronica nio é necessario que a comparacio se dé entre elementos su-
cessivos imediatos. Podem ser comparados elementos antigos com os mais
modernos, inclusive os vigentes, da mesma ordem juridica. Assim, por
exemplo, faz-se compara¢io constitucional diacronica tanto quando se

compara, por exemplo, o presidencialismo formulado pela Constituigao
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de 1891 com o da Constituigdo de 1946 quanto quando se compara o fe-
deralismo formulado pela Constitui¢io vigente com o que foi estruturado
pela Constituigio de 1891.

Em se tratando da comparagio diacronica, Pereira (1955) esclarece
que pode o investigador recuar no tempo e buscar dados informativos
da instituicio em sua origem, rastreando-a pelos séculos, até alcancar o
momento atual. Silva (2009) menciona que o método comparativo ¢ sin-
cronico quando compara elementos de ordens juridicas da mesma época,
mas de lugares diferentes; assim, se se comparar o federalismo brasileiro
com o da Argentina, faz-se compara¢io sincronica.

A comparagio juridica ¢ sincronica quando se confrontam ordens ju-
ridicas aproximadas no tempo, mas afastadas no espaco. Para ser compara-
¢30 sincronica nio € necessario que os elementos a comparar sejam atuais.
Podem ser comparados elementos de ordens juridicas antigas, como seria
o caso, por exemplo, de comparar as institui¢des da Constitui¢io de 1924
com as da Constitui¢io francesa de 1830.

E justamente o que pretendeu o presente estudo: comparar como o
inicio da vida foi formulado nos sistemas juridicos dos paises da América
do Sul. Para tanto, inicialmente apresentam-se algumas teorias existentes
sobre o inicio da vida. Em seguida, passa-se a expor os resultados da pes-
quisa propriamente dita.

1. ALGUMAS CONSIDERACOES A RESPEITO DAS
TEORIAS EXISTENTES SOBRE O INICIO DA VIDA

A temadtica referente as teorias sobre o inicio da vida € pauta de di-
versas discussOes e controvérsias, nio ha efetivo consenso na comunidade
cientifica. Nao hd nem mesmo consenso em relag¢io a quantidade de teo-
rias explicativas e a0 modo de nomed-las.

As teses sobre a temadtica sao fundamentadas nos divergentes critérios
biolégicos, que tém como base diferentes fases do desenvolvimento hu-
mano. Nessa perspectiva, logo a seguir, sem pretensio de exaurimento, é
possivel destacar trés teorias cientificas apontadas pela literatura sobre o
momento no qual a vida tem inicio: a teoria bioldgica ou concepcionista,

teoria da nidagio, teoria neurolégica.
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A teoria bioldgica ou concepcionista defende que o comeco da vida
ocorre com a concepgao, ou seja, com a fecundagio do espermatozoi-
de no 6vulo, ressalvados apenas os direitos patrimoniais, decorrentes de
heran¢a, legado e doagio, que ficam condicionados ao nascimento com
vida. Esta teoria é adotada pela Igreja catélica, e entende que desde a unido
do espermatozoide e o 6vulo forma um ser dotado de individualidade,
diferente dos genitores. A grande discussio sobre essa teoria decorre da
possibilidade da divisao de célula formada de tal unido em outras células,
ja que o zigoto pode se dividir antes de se fixar na parede do utero (SOA-
RES, 2015).

Segundo a teoria da nidag¢do, a vida se inicia a partir da fixa¢io do
embrido na parede uterina, a partir desse momento inicia a formagio da
placenta e os demais anexos que alimentario e protegerao o embrido, para
que possa se desenvolver de forma saudavel, propiciando assim o desen-
volvimento ¢ a possibilidade do nascimento.

Tendo em vista que esta fase come¢a em torno do sexto dia — quando
comegam a ocorrer as primeiras trocas materno-fetais — e termina entre
o sétimo e o décimo segundo dia apos a fecundagio, pela doutrina da
nida¢io do ovo, enquanto este estagio evolutivo nio for atingido, existe
tdo somente um amontoado de células, que constituiriam o alicerce do
embrido. A vida se iniciaria alguns dias apds a concep¢ao, e nio no exato
momento dessa, como apregoa a teoria concepcionista (COSTA; GIOLO
JUNIOR, 2015).

Nos casos de fertiliza¢io in vitro, o embrido passaria a adquirir vida
com sua implanta¢io no dtero da mulher, antes apenas havia um aglome-
rado de células que constituem posteriormente os alicerces do embriio.
Somente com a implantagio as células podem ser consideradas capazes de
gerar um individuo distinto (SANCHES, 2014).

De acordo com Moura (2010), o Supremo Tribunal Federal, baseado
nesta teoria, considerou que a utilizacio de embrides para fins de pesqui-
sa com células tronco-embriondrias nio viola o direito a vida. Esse foi o
argumento utilizado pela maioria dos Ministros. E segundo a visio da
Ministra Ellen Gracie, nao ha desrespeito com a vida humana, o pré-em-
brido que encontra excedente nio ¢ considerado como nascituro porque
nascituro significa a possibilidade de vir a nascer, que nio ¢ o caso de
embrides inviaveis ou que estio destinados ao descarte (MOURA, 2010).
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Muitos ginecologistas argumentam que o embrido fecundado em
laboratério morre se nao for implantado no utero de uma mulher, nio
possuindo, portanto, relevancia juridica. Para os defensores dessa teoria,
como o inicio da vida ocorre com a implantacio e nidagio do ovo no
Gtero materno, nio ha nenhuma vida humana em um embriio fertilizado
em laboratdrio e, portanto, ndo precisa de prote¢io como pessoa humana
(SOUZA, 2008).

A teoria neurologica, por sua vez, defende que somente apds a forma-
¢io do sistema cerebral do embriio, é possivel afirmar a existéncia de vida.
Para os defensores dessa teoria a vida se inicia com o cérebro, porém o
que ocorre ¢ que hd uma divergéncia entre seus defensores sobre em qual
momento da formagio do cérebro se dd o marco inicial da vida. Alguns
tedricos defendem que a vida humana se di apenas com o inicio das ati-
vidades cerebrais, que ocorreria por volta do quarto més de gestagio. Para
outros, a simples formag¢io rudimentar do cérebro, que se da no 14° dia
apos a concepgao, ja seria 0 marco inicial da vida humana.

E importante que os ordenamentos juridicos adotem um posiciona-
mento para proporcionar maior seguranga juridica, pois em determinados
casos, apesar da solu¢do pritica para o caso ser a mesma em uma ou outra
teoria, a solu¢do juridica podera ser diferente. Enquanto no cotidiano o
vocabulo pessoas ¢ utilizado como sinénimo de ser humano, para o Direi-
to adquire significagio propria, de modo que ser pessoa constitui a possi-
bilidade de ser sujeito de direito, ou seja, titular de um direito, integrando
um dos polos da relacio juridica.

No cendrio juridico, para ser pessoa nio ¢é necessario ter direitos, mas
sim poder vir a té-los. A ideia de pessoa esta intimamente ligada a de per-
sonalidade. Segundo Pereira (2014, p. 181), “personalidade é aptidio ge-
nérica para adquirir direitos e contrair deveres. Essa aptidao é reconhecida
a todo ser humano o que exprime uma conquista da civilizagdo juridica”.
Nas palavras do autor (2014, p.183):

A personalidade, como atributo da pessoa humana, estd a ela in-
dissoluvelmente ligada. Sua durac¢io € a da vida. Desde que vive e
enquanto vive o ser humano ¢ dotado de personalidade. O proble-
ma de seu inicio fala de perto a indaga¢io de quando tem comeco
a existéncia da pessoa humana, confundindo se numa s6 a resposta

ambas as perguntas.
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Estas duas nog¢des se confundem de tal modo que os ordenamentos
juridicos utilizam expressdes diversas ao abordar o assunto: inicio da exis-
téncia, inicio da vida, inicio da personalidade. Ao se assentar o come¢o
da personalidade, somente a partir de entio existe uma pessoa em que se
integram direitos e obrigagdes. Também no Direito, apesar da diversidade
de teorias existentes, o debate primordial sobre o assunto se dd entre a teo-
ria concepcionista abordada anteriormente e as ainda no referidas teorias
natalista e da personalidade condicional.

Como ja mencionado, os concepcionistas defendem a tese de que a
personalidade comeca a partir da concep¢lo. Ja os natalistas entendem
que a personalidade tem inicio com o nascimento com vida. Para a teo-
ria natalista, nio hd a necessidade de viabilidade ou da forma humana,
bastando o nascimento com vida para segurar a condi¢io de pessoa. Ao
contririo da visio neurologica, a visio natalista ou ecologica afirma que a
vida tem inicio com o nascimento, ou seja, para essa teoria a capacidade
de sobreviver fora do ttero ¢ que faz do feto um ser independente ¢ que
determina o inicio da vida. Médicos consideram que um bebé prematuro
s6 se mantém vivo se tiver pulmoes tiver pulmdes prontos, entre a 20a ¢
a 24a semana de gestagio. Esse foi o critério adotado pela Suprema Corte
dos Estados Unidos na decisdo que autorizou o direito do aborto (AN-
DRADE, 2013).

A teoria natalista defende que, caso o nascituro, durante toda a fase
intrauterina, tivesse personalidade, nio haveria necessidade de o Codigo
distinguir os direitos, ou melhor, a expectativa de direitos que se conso-
lidam com o nascimento com vida (SOARES, 2015). O nascituro nio
tem personalidade juridica nem capacidade de direitos, sendo protegidos
pela lei apenas os direitos que terd possivelmente ao nascer com vida, os
quais sio taxativamente enumerados pelo Codigo Civil (SOUZA, 2013,
p. 123).

A teoria da personalidade condicional consiste na afirmacio da per-
sonalidade desde a concep¢io, sobre a condi¢io de nascer com vida. Des-
ta forma aquisi¢ao de direitos pelo nascituro operaria sobre a forma de
condi¢io resolutiva, portanto na hipotese de nao se verificar nascimento
com vida nio haveria personalidade (RODRIGUES, 2007). Para Tartuce
(2016), a teoria da personalidade condicional é essencialmente natalista,

pois também parte da premissa de que a personalidade tem inicio com o
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nascimento com vida. Por isso, em uma realidade que prega a personali-
zagio do direito civil, uma tese essencialmente patrimonialista nio pode
prevalecer.

Ainda segundo Tartuce (2016), o problema dessa corrente doutrini-
ria é que ela € apegada as questdes patrimoniais, nao respondendo ao apelo
de direitos pessoais ou da personalidade a favor do nascituro. Essa linha
de entendimento acaba reconhecendo que o nascituro nio tem direito de

efetivos, mas apenas mera expectativa de direitos.
2. DESENVOLVIMENTO DO ESTUDO

Conforme jia mencionado, o objetivo da presente pesquisa foi realizar
um estudo de Direito comparado sincronico sobre a demarcagio do inicio
da vida nos paises da América do Sul.

A América do Sul ¢ formada por 12 paises. Os paises que integram
essa por¢io continental s3o: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia,
Equador, Guiana, Paraguai, Peru, Suriname, Uruguai e Venezuela.”? O
primeiro passo para atingir o objetivo proposto foi identificar se todos os
paises possuem normas sobre quando se determina o inicio da vida em
seus respectivos ordenamentos juridicos.

A busca pela legislacio foi realizada nas paginas oficiais dos poderes
publicos dos referidos paises. Da investigacio realizada, somente nio foi
possivel identificar a legislagdo da Guiana e do Suriname. No caso do
Suriname houve uma dificuldade ainda maior considerando que a lingua
oficial do pais ¢ o neerlandés (holandés). Posteriormente, para comparar,
ou seja, identificar diferencas e semelhancas em relagdo a legislagio anali-
sada, os dados encontrados foram organizados em quadros. Os resultados
sdo apresentados a seguir.

3. RESULTADOS E DISCUSSOES

Da busca realizada, foram identificados os instrumentos legais e os
preceitos normativos que regulam o momento em que se considera esta-
belecida a vida. O quadro a seguir mostra os dados encontrados:

32 Além do territdrio da Guiana Francesa.
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Quadro 1: Instrumentos legais encontrados que regulam o inicio da vida
Pais espécie legislativa precetto
normativo
. Codigo Civil y Comercial de la Nacion
A Art.1
rgentina Ley 26.994, de 1° de outubro de 2014 re19
. Codigo Civil
Boli Art.1°
orvia Decreto Ley n® 12760, de 6 de agosto de 1975 t
. Codigo Civil
Brasil L Art.2°
rast Lei n” 10.406, de 10 de janeiro de 2002 i
Chile Cédigo Civil de la Republica de Chile Art.74
. Cddigo Civil de la Nacién
Colombia Ley 57 de 1887 Art.90
Equador Codigo Civil de la Republica del Ecuador Art.60
. Codigo Civil
Paraguai Ley n° 118385 Art.32
Cddigo Civil
Peru Decreto Legislativo n® 295, de 20 de julho de Art.1°
1984
Cédigo Civil De La Republica Oriental Del
Uruguai Uruguay, Ley n® 16.603 Art.21
de 21 de novembro de 1994
Codigo Civil, Gaceta Oficial n® 2.990 del 26
Venezuela de Julio de 1982 Art.17

Fonte: elaboragdo propria.

E interessante notar que todas as disposi¢des encontradas estio inse-
ridas no Cédigo Civil do seu respectivo pais. Na contemporaneidade, hd
uma discussao sobre uma possivel crise da codifica¢io em que a literatura
apresenta as vantagens ¢ desvantagens de se organizar grande parte do di-
reito em Codigos, principalmente o direito privado (TARTUCE, 2016;
PEREIRA, 2014).

Para Venosa (2014), a tendéncia atual dos Codigos € sistematizar as ma-
térias mais gerais ¢ dotadas de maior estabilidade, deixando para a a legis-
lag3o avulsa ou para os microssistemas ou estatutos as matérias que estio
sujeitas a alteragdes mais rapidas ou mais intensas. O Coédigo Civil brasi-
leiro de 2002, por exemplo, deixou para a legislagio autdbnoma, para um

microssistema,* toda a problematica da fertilizacio assistida e os problemas

33 Segundo Venosa (2014 p. 196), um microssistema legal tem por peculiaridade ser uma lei
abrangente, reguladora de um amplo campo social, sem que possa ser conceituado como o
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correlatos que envolvem um universo de situagdes, como identificagio de
paternidade, direitos hereditarios, possibilidade de tteros de aluguel etc.

Pode-se perceber também que em todos os instrumentos legais en-
contrados e analisados a disposi¢io sobre o inicio da vida encontra-se em
uma parte introdutéria, preliminar dos Codigos. Mesmo no Cédigo do
Chile ou da Colombia, que pela numeragio do artigo parece estar em
uma parte mais avan¢ada, a disposi¢io sobre o inicio da vida estd inserida
em uma parte que no Brasil intitulamos de parte geral. Segundo Diniz
(2014), a parte geral de um Cdédigo Civil é de grande utilidade por conter
normas aplicaveis a qualquer relagdo juridica. Segundo ela, o Direito civil
contido na parte geral estabelece os parametros de todo ordenamento ju-
ridico e engloba principios ético-juridicos de aplicagio generalizada e ndo
restritiva as questdes civeis.

E consultando o direito civil que o jurista alienigena percebe qual a es-
trutura fundamental do ordenamento juridico de um dado pais e que o jurista
nacional encontra as normas que tém repercussio em outros ramos do direito.
Decorre dai, portanto, a importancia de estudos de Direito comparado sobre
institutos juridicos que compreendem esta parte estrutural do Direito civil. O

quadro a seguir apresenta o teor das normas juridicas encontradas.

Quadro 2: Dispositivos juridicos que regulam o inicio da vida

Pais Dispositivo
Art. 19 Comienzo de la existencia. La existencia de la persona
humana comienza con la concepcidn.
Capitulo 1; Artigo I. El nacimiento sefala el comienzo de la

personalidad.

Art. 20 A personalidade civil da pessoa comega do nascimento

Brasil com vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepgio, os direitos

do nascituro.

Argentina

Bolivia

Art. 74. La existencia legal de toda persona principia al nacer,
esto es, al separarse completamente de su madre. La criatura
que muere en el vientre materno, o que perece antes de
estar completamente separada de su madre, o que no haya

Chile

sobrevivido a la separacién un momento siquiera, se reputara

no haber existido jamis.

cddigo, por lhe faltar a sistematizagdo técnica, a grandeza, pomposidade, amplitude, gene-
ralidade e principios mais elaborados de légica juridica.
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Articulo 90. La existencia legal de toda persona principia al

Colémbia
nacer, esto es, al separarse completamente de su madre.

Art. 60. - El nacimiento de una persona fija el principio de su
Equador existencia legal, desde que es separada completamente de su
madre.

Art.28. - La persona fisica tiene capacidad de derecho desde

su concepcidn para adquirir bienes por donacidn, herencia o

Paraguai legado. La irrevocabilidad de la adquisicion estd subordinada a

la condicién de que nazca con vida, aunque fuere por instantes
después de estar separada del seno materno.

Art.1. - Syjeto de Derecho
La persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento.
Peru La vida humana comienza con la concepcidn. El concebido es
sujeto de derecho para todo cuanto le favorece. La atribucién
de derechos patrimoniales estd condicionada a que nazca vivo.

Art.21. Son personas todos los individuos de la especie

Uruguai
& humana.
Art.17. - El feto se tendrd como nacido cuando se trate de su
Venezuela bien; y para que sea reputado como persona, basta que haya

nacido vivo.

Fonte: elaboragdo propria.

Da analise dos preceitos encontrados, pode-se perceber que, de um
total de dez, seis estabelecem o nascimento como o marco inicial da vida.
Essas regras estio inseridas no ordenamento juridico do Brasil, Bolivia,
Chile, Coloémbia e Equador e Venezuela. Pode-se, portanto, afirmar que
assim como o Brasil, esses cinco paises também adotam a teoria natalista
para elucidar esta questio que, como ja mencionado, ¢ das mais contro-
vertidas enfrentadas pelos juristas. Essa corrente é considerada a majori-
taria no Brasil, ja que segundo o Codigo Civil, a personalidade juridica
se inicia com o nascimento com vida. Essa teoria foi recepcionada pelo
Codigo Civil vigente, em seu artigo segundo, bem como pelo STF em
varios julgados (SOARES, 2015).

Posicionamentos diversos ou normas com uma redagao mais impre-
cisa s3o encontrados nos ordenamentos juridicos da Argentina, Paraguai,
Peru e Uruguai. A Argentina adota um posicionamento diverso do Brasil.
O Cédigo Civil e Comercial da Nagio, aprovado pela Lei n® 26.994 (BO
8-10-2014), dispoe, no artigo 19, que a existéncia da pessoa humana co-
meca com a concepgao. Este artigo foi objeto de grande debate e a redagao
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final deixou a prote¢ao do embrido nio implantado para a regulamentac¢io
de uma lei especial. O projeto do Cddigo Civil Argentino sofreu uma
alteragdo antes de sua votag¢do final em que foi suprimida a segunda parte
do referido artigo 19, no qual se dizia que no caso das técnicas de reprodu-
¢do humana assistida, comega com a implantagio do embrido na mulher
(LELL, 2017).

Também a existéncia das pessoas no Paraguai comeca desde o mo-
mento de sua concepgao. Para Benitez (2012), o art. 28 do Cddigo Civil
preve que a existéncia da pessoa fisica comeca a partir de sua concep¢io no
utero, conferindo-lhe capacidade juridica a partir desse momento; condi-
cionando a aquisi¢ao de bens — por doagio, heranga ou legado — ao nasci-
do vivo, mesmo por momentos ap0s ter sido separado do ventre da mie.

O conceito de pessoa que o Cddigo Civil Peruano utiliza faz uma
separacao entre a existéncia juridica da pessoa ¢ a existéncia natural: a pri-
meira comec¢ard com o nascimento, ¢ a segunda com a concepg¢io (LA
FUENTE-HONTANON, 2011). O Cédigo Civil Peruano de 1984 re-
conhece a condi¢io de sujeito de direito do nascituro e outorga certos
direitos em que pode exercé-los mediante representa¢io desde o inicio de
sua existéncia.

Para Heredia (2008), para entender o que indica a legislacdo do Peru,
deve-se ter clareza sobre os termos fecundagio e concep¢io; para nio nos
confundir e criar falsas expectativas: a fertilizagdo nada mais é do que a
unido do esperma com o 6vulo; o mesmo que niao implica a gera¢io de
um embriio. O Cdédigo Civil Peruano € claro quando precisa: a vida hu-
mana comega na concepgao; ou seja, com a uniao do 6vulo com o esper-
ma, da mesma forma, a formag¢io do embrido, seguida da implanta¢io e
seu aninhamento no utero materno (este gerado nas primeiras duas sema-
nas de gestacio). Argumenta-se, portanto, que a vida humana ¢é gerada
gradualmente ¢ nio instantancamente.

Para Quispe, Sanjinez e Sanchez (2016), o artigo I do Cddigo Civil
peruano se refere apenas aos direitos economicos. Porém, para estabelecer
que a pessoa concebida € sujeito de direito por tudo que a favorece, este
ultimo € o titular, por exceléncia, dos direitos extrapatrimoniais, como o
direito a vida, integridade etc. Esses direitos, por sua natureza, nio po-
dem estar sujeitos a quaisquer condi¢des; teria sido adequado se isso ti-

vesse sido contemplado neste corpo de leis. Ha uma controvérsia quanto
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a possibilidade de listar quais direitos podem ser objetos de titularidade do

nascituro, ou se basta estabelecer uma cldusula geral desta. Ainda segundo

os autores, estabelecer uma clausula geral ¢ a mais adequada, uma vez que

toda enumeragio ¢ insuficiente. A féormula genérica "sujeito de direito por

tudo o que o favorece" permite atribuir qualquer direito — patrimonial ou

extrapatrimonial — a favor do nao nascido (QUISPE; SANJINEZ; SAN-
CHEZ, 2016).

Por fim, o artigo 21 do Cddigo Civil Uruguaio, estabelece de modo
geral, que todos os individuos da espécie humana sio pessoas e em con-
sequéncia, titulares de direitos e obriga¢des. Para Monteiro (2015) a dis-
posi¢io do Cddigo Civil Uruguaio confirma que se é pessoa desde o
momento da concep¢io. A amplitude da disposi¢io nao distingue entre
concebido, nascido ou qualquer outra qualidade que poderia restringir o
leque de possibilidades dentro dos individuos humanos que sio conside-
rados pessoas naturais pelo direito uruguaio.

Com base nisso, argumenta-se que sempre que houver um individuo
da espécie humana (concebidos ou nascidos, vidveis ou nao) estamos dian-
te de um sujeito de direitos em sentido estrito. Montero (2015) defende
que se se observa as regras do art. 18 do Cddigo Civil Uruguaio segundo
o qual as palavras da lei devem ser entendidas em seu sentido natural e
6bvio, de acordo com o uso geral das mesmas palavras, a expressio “in-
dividuos da espécie humana” refere-se diretamente a ideia de todo ser

humano, sem qualquer discriminagio
CONSIDERACOES FINAIS

O marco inicial da vida humana n3o ¢ um tema pacifico nem entre
estudiosos de uma mesma area. Tanto € que juristas discordam uns dos
outros € o mesmo ocorre com fi1ldsofos, cientistas de dreas da satde e até
mesmo religiosos. O fato de existirem pesquisas de diferentes dreas cien-
tificas que estudam e descrevem cada fase do desenvolvimento biologico
humano evidenciam que existem diferentes formas de enxergar o inicio
da vida.

Nao foi objetivo da presente pesquisa apresentar de maneira exaustiva
as teorias existentes e muito menos apontar qual a mais correta. Também

nao foi objetivo do presente trabalho realizar uma pesquisa exaustiva de
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cada ordenamento juridico. Refletir sobre o inicio da vida em toda sua
complexidade envolveria, de antemao, deixar de lado uma visio estrita-
mente positivista ¢ adotar alguma outra abordagem: sistematica, holistica,
interdisciplinar, critica etc. Além disso, uma abordagem adequada teria
como pressuposto o fato de que o conceito juridico de pessoa constitui
o fundamento dos direitos humanos e que, dependendo da visio que se
adota a esse respeito, sio estabelecidas diferentes condi¢des para os direitos
fundamentais.

O proposito do presente trabalho foi bem mais modesto. A pretensio
da presente pesquisa foi outra, identificar se e como o direito de diferentes
paises estabelece o marco inicial da vida. Pretendeu-se verificar se outros
paises da América do Sul adotam posicionamentos diversos ao adotado pelo
Brasil. Ainda que pesem as controvérsias sobre a reda¢io imprecisa dos dis-
positivos, da anilise realizada, pode-se perceber que a literatura na area do
direito dos respectivos paises alega que a Argentina, Paraguai e Uruguai e
Peru estabelecem a concepg¢io como o momento inicial da vida.

A conclusio mais importante do presente trabalho ¢ a de que esta
questio nio ¢ pacifica e muito menos unanime. Portanto, os estudos de
direito comparado sincronicos tém muito a contribuir com a reflexdes
sobre temas controversos como este ora estudado.

A partir do estudo de diferentes sistemas, o operador juridico tem em
maos diversos olhares sobre um tnico tema ¢ passa a ter subsidios para

refletir e até mesmo alterar sua propria legislacio.
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APLICACAO DA TEORIA DO
DESVIO PRODUTIVO DURANTE A
PANDEMIA DE COVID-19: ENTRE A
FLEXIBILIZACAO E A ABUSIVIDADE

Jéssica Alves de Mesquita™*

INTRODUCAO

A Organizacio Mundial da Sadde (OMS), em 31 de dezembro de
2019, foi informada sobre casos de pneumonia de causa desconhecida na
regido de Wuhan, localizada na parte central da China. Apés um més,
constatou-se a sequéncia genética do virus SARS-Cov-2, causador da
doenca denominada Covid-19. Rapidamente o virus ultrapassou as fron-
teiras da China e se espalhou por quase todos os continentes, por ser alta-
mente contagioso, de rapida propagacio e também por causa das respostas
insuficientes dos governos. Todos os dias, milhares de pessoas sio con-
taminadas e outras milhares morrem. Por essa razio, a OMS declarou-o
como uma pandemia global.

E certo que pandemias afetam a satide das pessoas, mas o mercado
também sofre consequéncias. Na atual, o consumidor e o fornecedor pas-
saram por mudang¢as como maior quantidade de compras on-line, pedidos

por aplicativos e entregas via delivery. Muitas empresas tiveram que fechar
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as portas e muitas pessoas tiveram que desfazer contratos por terem sido
economicamente afetados.

O tempo recebe destaque nessa realidade. O impacto da pandemia faz
com que se valorize mais o precioso tempo e, cada vez mais, este se mostra
como um recurso escasso. A organizagio do dia a dia durante a pandemia
tem sido um desafio, uma vez que as atividades, em regra, aumentaram e
0 tempo para pratica-las continua 0 mesmo.

No que se refere as relagdes de consumo, o consumidor tenta com-
prar de forma ripida e ter respostas ripidas para que o seu tempo nio seja
desperdi¢ado. Dessa forma, o desvio do tempo produtivo do consumidor
¢ agravado pela nova realidade imposta.

A adaptagio ao novo mundo ainda estd em andamento e, se, de um
lado, o fornecedor precisa qualificar-se para melhorar o seu atendimento
ao cliente nos novos meios de contato, o consumidor, de outro, sofre com
o ajuste da vida em casa e com os atendimentos de baixa qualidade que os
leva a perder tempo em busca da solugio de conflitos.

O foco deste artigo, portanto, residird na andlise do impacto da pan-
demia do Coronavirus no desvio produtivo do consumidor, pelo pris-
ma dos meios de atendimento e de resolutividade de adversidades, com
o objetivo de salientar o direito do consumidor a nio ter seu tempo vital
desperdicado, mesmo em tempos de crises. A metodologia utilizada serd a
indutiva, em que, a partir de principios gerais ¢ ideias iniciais, serdo dadas
respostas aos casos debatidos, e a pesquisa bibliografica dar-se-a a partir da
anilise de materiais ji publicados na literatura e pesquisas divulgadas por

meio eletronico.
1. O DESVIO PRODUTIVO DO CONSUMIDOR

A teoria do desvio produtivo do consumidor é uma tese difun-
dida no Brasil pelo advogado Marcos Dessaune em seu livro “Teoria
aprofundada do desvio produtivo do Consumidor — o prejuizo do tem-
po desperdi¢ado e da vida alterada”. De acordo com o autor, o desvio
produtivo do consumidor tem origem quando o fornecedor cria um
problema de consumo potencial ou efetivamente lesivo e nio o resol-
ve espontanea, rapida e efetivamente, deixando para o consumidor o
custo temporal, operacional e material de fazé-lo (DESSAUNE, 2017).
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Portanto, ¢ um fato danoso ao consumidor que, diante da abusividade
de fornecedor, despende excessivamente do seu tempo para solucionar
disfun¢des enquanto o fornecedor lucra.

A tese baseia-se na posi¢io de que o tempo é um bem que pode ser
valorado economicamente, uma vez que ¢ um recurso produtivo limitado
que nio pode ser recuperado. Sendo assim, no mundo moderno, em que
as pessoas possuem muitas atribui¢des e dividem seu tempo em diversas
atividades, ha o tempo vital, o qual o consumidor pode utilizar para efe-
tivar seus direitos de estudo, trabalho, descanso, lazer, convivio social e
cuidados pessoais.

Em razio da sociedade de consumo e da massificacio das relagdes
contratuais, cada vez mais, faz-se necessaria a posi¢io do fornecedor ba-
seada na boa-fé objetiva para que se possam gerar relagdes que garantam
o desenvolvimento da personalidade e a promogio da dignidade das pes-
soas. Além disso, o progresso tecnoldgico, econdomico e organizacional
possibilita o poder liberador que permite que cada membro da sociedade
viva com mais liberdade e qualidade de vida, gozando das facilidades, co-
modidades, conforto e bem-estar que advieram da Revolu¢io Industrial
(DESSAUNE, 2017).

Diante dessas premissas, Dessaune defende que o fornecedor tem a
missao implicita de liberar os recursos produtivos do consumidor e que
o poder liberador se traduz na realizagio do atendimento ao consumidor.
Isto ¢, o fornecedor tem um dever implicito de bem atender, assistindo as
necessidades e solucionando as suas caréncias para que o consumidor nio
desvie seus recursos produtivos.

Nesse viés, quando o fornecedor se esconde, silencia-se, omite-se,
demonstra descaso, dificulta ou protela a solucio, ou atitudes afins, ele
esta se eximindo de sua responsabilidade e transferindo para o consumidor
o onus de resolver conflitos. Ou seja, o fornecedor esta lucrando por nao
investir em um servigo que seria de sua responsabilidade e ainda esta pre-
judicando o consumidor que despende do seu tempo vital. (DESSAUNE,
2017). Diante disso, quando os fornecedores de bens e servigos, por sua
a¢ao ou omissiao, ocasionam a injusta perda do tempo dos consumidores,
provocam-lhes um prejuizo que deve ser reparado (BERGSTEIN, 2019).

Os Tribunais passaram a aplicar a teoria a alguns casos especificos,

principalmente depois de setembro de 2017, quando a ministra Nancy
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Andrighi citou a tese para negar provimento ao recurso especial de um

fornecedor. Nas palavras da ministra:

A frustragio do consumidor de adquirir o bem com vicio, nio ¢
razoavel que se acrescente o desgaste para tentar resolver o proble-
ma ao qual ele nio deu causa, o que, por certo, pode ser evitado
— ou, a0 menos, atenuado — se o proprio comerciante participar
ativamente do processo de reparo, intermediando a relagdo entre
consumidor ¢ fabricante, inclusive porque, juntamente com este,
tem o dever legal de garantir a adequagio do produto oferecido ao
consumo (STJ, 2020).

2. A (NAO) MITIGACAO DA TEORIA DO DESVIO
PRODUTIVO EM RAZAO DA PANDEMIA DE COVID-19

A pandemia de Covid-19 trouxe diversos desafios para o ambito do
Direito do Consumidor. Enquanto os estabelecimentos encontram-se
fechados ou com restri¢des, a populagio passa a realizar cada vez mais
compras por canais eletronicos (MENDEIROS, 2020). Os fornecedo-
res ¢ consumidores tiveram que se reinventar para se adequarem a nova
realidade.

Os consumidores passaram a viver dentro de casa e isso provocou mu-
danca de rotina. No que se refere ao tempo vital, um estudo realizado pela
UFPR constatou que trabalhar em casa durante a pandemia tem causado
sobrecarga aos trabalhadores, pois 34,44% dos entrevistados estio exer-
cendo atividades laborais por mais de oito horas diarias e 17,77% traba-
lham os sete dias da semana (TOKARSKI, 2020).

A dificuldade de separar a vida profissional e a vida pessoal ¢ também
uma realidade entre a populag¢io que esta trabalhando em home office
(VASCONCELLOS, 2020). A ansiedade ¢ o estresse, causadores de in-
sonia, tornaram-se os novos desafios dos brasileiros (SUTTO, 2020). Em
consequéncia, as pessoas (consumidores) estio readequando seu tempo
para outras atividades como lazer, afazeres domésticos, autocuidado, des-
canso ¢ convivio social (ja extremamente prejudicado com a pandemia).
H4 também, na perspectiva do consumidor, dificuldade de cumprir fi-

nanceiramente os contratos que foram realizados antes de ocorrer a pan-
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demia, pois muitos perderam seus empregos ou nao estao tendo o traba-
lho rentavel tanto quanto antes.

Ja o fornecedor encontra-se em uma situagio alarmante. Entre as di-
ficuldades estd a demanda, a diminui¢io do fornecimento de materiais, a
entrega mais demorada, a remarcag¢io e cancelamento de passagens aéreas
e eventos e, principalmente, o aumento de atendimentos pelo SAC. Cer-
ca de 40% das empresas precisaram expandir seus canais de suporte para
garantir o atendimento ao cliente ¢ dentre as ferramentas utilizadas ha o
WhatsApp, as midias sociais e a telefonia (OSSAMU, 2020). Nesse senti-
do, a interpretagio e aplicagio do artigo 4°, inciso I1I, do Codigo de Defe-
sa do consumidor impde que a boa-f¢ seja observada em todas as fases do
contrato, quer na fase pré-contratual, contratual ou pds-contratual, e que
seja mantido o equilibrio nas rela¢des entre consumidores e fornecedores.

Pode-se apontar também, para os contratos de execugio diferida, o
art. 62, inciso V, do Cédigo de Defesa do Consumidor, em especial, o di-
reto de modificag¢ao das cliusulas contratuais que estabelecam prestacdes
desproporcionais ou a revisio das clausulas contratuais em virtude de fatos
supervenientes que as tornem excessivamente Onerosas.

O principio do equilibrio das relagdes de consumo dita que o ob-
jetivo da lei é o meio termo, portanto nio podem ser tomadas medidas
protetivas em excesso, de modo a criar um desequilibrio em desfavor do
tornecedor (PERES FILHO, 2020). Nesse segmento, alguns autores de-
fendem que a recusa da renegociagio diante do desequilibrio contratual
que eventualmente venha a favorecer economicamente uma das partes em
razdo da pandemia, poderia justificar o pleito indenizatorio em favor do
prejudicado, dado que nio renegociar, quando as circunstancias concretas
assim determinarem, enseja uma espécie de ato ilicito (DE MELO, 2020).
Portanto, hd, de um lado, consumidores que estio com o seu tempo mais
escasso, com mais necessidade de melhor aproveitamento do tempo e com
dificuldade de financiar os contratos e, de outro, hd fornecedores com
obsticulos para cumprir o que foi acordado.

Em um primeiro momento, poder-se-ia pensar que o fornecedor es-
taria isento de maiores obriga¢cdes como aumentar a quantidade de aten-
dentes ¢ de procurar o consumidor para renegociar, ficando a espreita do
contato deste, uma vez que para o fornecedor haveria uma grande deman-

da. Do ponto de vista do consumidor, quando nio ¢ mais viavel cumprir
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com o contrato em virtude de qualquer circunstancia, este poderia entrar

em contato com os respectivos fornecedores para renegociar a relagio ju-

ridica e encontrar uma nova forma de cumprimento. No entanto, mesmo

que nio se entre em um consenso ¢ seja necessario o desfazimento do

contrato, o consumidor jamais conseguira estabelecer a comunicagio de-
vida se o fornecedor nio proporcionar meios adequados e eficientes.

Mesmo que o distrato seja a pedido do consumidor e por motivos
da sua esfera pessoal ou financeira, o fornecedor que nio estd disponivel,
que se omite e coloca empecilhos para a solu¢io do conflito, mantendo
o consumidor por muito tempo em ligagdes como SAC, no atendimento
via WhatsApp ou chat, ou at¢ mesmo em filas, por uma ou diversas vezes,
esta praticando o ato ilicito de desviar o tempo produtivo do consumidor
em um momento no qual o tempo vital se mostra extremamente escasso.

Apesar das adversidades apresentadas pela pandemia de Covid-19,
nio se pode esquecer que, ainda assim, cabe ao fornecedor a missio im-
plicita de liberar os recursos produtivos do consumidor. Para tanto, faz-se
necessario encontrar um equilibrio entre as atribulagdes do fornecedor e
do consumidor.

No inicio da pandemia no Brasil, entre os meses de fevereiro e margo,
seria justificivel a demora nos atendimentos e nas renegociagdes, pois 0s
fornecedores foram pegos de surpresa por acontecimento de for¢a maior
que afetou seus estabelecimentos e seus negocios. Contudo € possivel pen-
sar que, diante do cendrio apresentado por outros paises, seria imaginavel
que a situa¢io chegaria ao Brasil e seria necessario se preparar.

Independentemente do que se considera o melhor entendimento,
ap6s um periodo razoavel de adequagio, ndo ha respaldo para que os for-
necedores se mantenham na condi¢io de nio sustentar sua missio de libe-
rar recursos produtivos. Nio obstante alguns estudos mostrarem que 40%
das empresas tiveram que contratar novos funciondrios para atendimento,
outros estudos revelam que as empresas nao ofereceram treinamento para
o seu time durante o tempo de pandemia (OSSAMU, 2020).

Outra pesquisa indica que 52% dos brasileiros perceberam piora no
atendimento de SACS durante a pandemia e que a menor resolutividade
dos problemas é umas das principais reclamag¢oes (AMADO, 2020). Nes-
se interim, € possivel notar que a falsa sensa¢io de que ha uma mitiga¢io

da responsabilidade dos fornecedores em razio da pandemia estd qualifi-
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cando o desvio do tempo produtivo do consumidor, pois quer seja para
dar fim a sua dificuldade de cumprir o contrato, quer seja para resolver a
irregularidade do fornecedor, o consumidor encontra empecilhos para o
seu atendimento e para a renegocia¢io, levando-o a ficar horas no aparelho

telefonico, em aplicativos de mensagens instantaneas, em filas ou afins.
3. A FLEXIBILIZACAO E A ABUSIVIDADE

Diante dos termos ja apresentados, o fornecedor encontra-se em uma
linha ténue entre a flexibiliza¢io e a abusividade. A flexibiliza¢io seria a
compreensao dos consumidores em maior tempo de espera ¢ maior demora
de resolutividade em face da situagio atipica de pandemia. Ja a pratica abusi-
va sio atos do fornecimento ou aqueles ocorridos em razio deles, realizados
irregularmente por empresas com abuso de direito do fornecedor, violagao
ao direito do consumidor ou infrac¢io a let (PERES FILHO, 2020).

Rizzato Nunes atenta para o fato de que as praticas abusivas podem
ser pré, pos e contratuais (NUNES, 2018). Assim, para o tema aqui abor-
dado, a abusividade seria a extrapolacio do que se entende por razodavel
em cada caso e que leva o consumidor a desviar consideravelmente o seu
tempo na época da pandemia de Covid-19.

Para melhor elucidar o tema, pode-se pensar em trés exemplos cor-
riqueiros que identificam de forma evidente como os fornecedores ultra-
passam a flexibilizagio e entram em situa¢io de abusividade, desviando o
tempo produtivo do consumidor. Sio eles: ligagdes excessivas; atraso na
entrega de produtos; inscri¢io do nome no cadastro de devedores.

Pode-se imaginar a situa¢io na qual um consumidor teve que fechar
o seu estabelecimento em razio da pandemia e, entio, teve diminui¢io
dos seus rendimentos econdomicos, nio podendo mais cumprir com um
contrato de consumo anteriormente firmado. O consumidor entra em
contato com o fornecedor para tentar renegociar, contudo, o fornecedor
nao negocia. Além de nio negociar, o fornecedor, por meio da sua equipe
de cobranga, passa a realizar inameras ligacdes para o consumidor cobran-
do o débito. As ligagdes sdo tantas que o consumidor passa a maior parte
do dia atendendo telefonemas ou os cancelando. Também nio consegue
ligar para familiares e amigos ou utilizar das funcionalidades do telefone,
pois, a todo momento, hd liga¢des interrompendo.
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Nesse caso, a pandemia provocou uma situagao de impossibilidade de
pagamento para o consumidor e pode o fornecedor cobrar, contudo, a partir
do momento em que o fornecedor passa a abusar da sua faculdade de cobran-
¢a, tirando o tempo em que o consumidor poderia estar exercendo compe-
téncias vitais ou aperfeicoando as suas habilidades, o tempo (cada vez mais
escasso em época de pandemia) encontra-se extremamente prejudicado.

Outra situagdo seria a de uma consumidora que adquire produtos em
um site eletronico de uma loja de cosméticos. Apds o prazo de entrega,
a consumidora decide esperar mais alguns dias por acreditar que o atraso
tenha sido motivado por problemas trazidos pela pandemia. Depois de 15
dias do prazo na entrega, a consumidora opta por contatar o fornecedor
via WhatsApp.

Verifica-se, no entanto, que a assisténcia nunca responde as men-
sagens enviadas ou demora horas para responder ou, quando responde,
encerra rapidamente o atendimento, ou, nas raras vezes que gera o pro-
tocolo de atendimento, afirma que tudo sera resolvido e nio retorna
com resposta. A complicacio se estende por diversas semanas, nas quais
todo dia a consumidora tenta conversar com atendentes. Algum tempo
depois, observa que no sife a compra consta como finalizada e entregue.

A abusividade da conduta do fornecedor e o desperdicio do tempo
da consumidora ¢ latente. Sabe-se que as compras por meio eletronico
aumentaram durante o periodo de pandemia, isso leva a uma demanda de
atendimento maior para os fornecedores, mas nio justifica o intuito de se
omitir e esconder-se. O caso revela a vulnerabilidade do consumidor que
despende de muitas horas do seu dia, por meses ou semanas, enquanto o
fornecedor lucra com a auséncia de assisténcia qualificada.

Por fim, hd a situagio de uma consumidora que adquiriu um em-
préstimo consignado por um tempo determinado e todas as parcelas sio
debitadas regulamente do seu beneficio previdencidrio. Acontece que no
més de maio, durante o periodo de pandemia, a institui¢ao bancaria alega
que o pagamento do empréstimo nio foi realizado e passa a ligar para a
consumidora diariamente, por incontaveis vezes.

A consumidora atende a todas as ligacdes e explica aos atendentes
que o pagamento foi executado normalmente e, ainda assim, as ligacdes
nio sio interrompidas. Depois de ter seu nome negativado, a consumi-

dora se vé obrigada a dirigir-se até o local fisico para levar os compro-
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vantes de pagamento e fica por horas na fila de espera. Nos dias que se
seguem, as ligagcdes para o aparelho telefonico permanecem e ocorrem
mais duas visitas a agéncia bancdria. Posteriormente, o fornecedor liga
para a consumidora e exige que esta compareca a agéncia com os com-
provantes de pagamento.

Quando um problema pode ser resolvido facilmente por meio ele-
tronico ou telefonico, mas o fornecedor dificulta a resolu¢io da adversi-
dade a ponto de o consumidor ter que se dirigir ao local fisico e, ainda as-
sim, nada ¢ solucionado, transparece a tomada do tempo do consumidor.
Algumas formas vidveis de se encontrar uma flexibiliza¢io justa nesses
casos seriam: no primeiro, depois do contato com o consumidor, caso nao
seja possivel renegociar o contrato, fazer ligacdes de cobranga regulares
ou aciond-lo por vias extrajudiciais ou judiciais de modo a nio prejudicar
o tempo deste com importunag¢des abusivas. E, também, ter um sistema
para mensurar a quantidade de ligacdes ja realizadas por dia; no segundo,
alertar o consumidor, antes de comprar o produto, sobre possiveis atrasos
ou, entdo, caso seja uma situagio que ocorra apds a compra, entrar em
contato para que seja garantido o direito a informagio ou, ainda, quando
for o consumidor que entrar em contato, informar bem a situagio de atra-
so e uma provavel nova data para a entrega; e, no dltimo, organizar siste-
mas que possibilitem a solu¢io de problemas ficeis por meio eletronico,

como envio de documentos via e-mail.
CONSlDERAC(N)ES FINAIS

A pandemia de Covid-19 afetou drasticamente as relagdes de consumo,
avida das pessoas e o modo de agir dos fornecedores. Nesse interim, o tem-
PO apresenta-se COmMo um recurso extremamente importante ¢ que deve ser
valorizado. A busca pelo equilibrio nas relagdes de consumo deve orientar
as resolucdes conflituosas para que tanto o consumidor quanto o fornecedor
nio suportem por inteiro os 6nus provocados por novas medidas sanitarias.

A busca pelo meio termo deve levar em consideragio os principios gerais
do direito do consumidor, tais como a vulnerabilidade, o equilibrio das rela-
¢oes de consumo, a boa-fé objetiva, o direito a transparéncia, a informagio e
a qualidade, bem como a proibi¢io de pressao e abusos em geral. Além disso,

nao se pode esquecer a missao implicita dos fornecedores de liberar recursos
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produtivos do consumidor, o que leva a crer que as complicagdes causadas

pela pandemia nio devem resultar em uma permissao para os fornecedores

abusarem do tempo do consumidor de modo a menospreza-lo e, assim, lucrar
por sua falta de investimento nos meios de atendimento ao cliente.

Ao contrario do que muitos fornecedores estio fazendo, o consu-
midor n3o deve suportar inteiramente o 6nus, ou seja, nio deve perder
o seu tempo produtivo, além do justificavel, em face das adversidades da
pandemia. Apontar para o consumidor vai de encontro aos preceitos do
ordenamento juridico brasileiro, que possui, em seu arcabougo, diversos
direitos de prote¢io ao mais vulneravel da relagio juridica.

Diante de situagdes que vao prejudicar o tempo do consumidor, tém-
-se muitas respostas viaveis do fornecedor para que nio se configure uma
relacdo abusiva, por exemplo, a contratagio e o treinamento de mais pes-
soas para o atendimento, ou a utilizagio de meios eletronicos para a mar-
cag¢do de horirios e envio de documentagio, além da proatividade e da

informagio clara.
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ALTERACOES PROVOCADAS PELA LEI
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INTRODUCAO

Desde a sua pré-candidatura, Jair Messias Bolsonaro ja propagava
o nome do economista Paulo Roberto Nunes Guedes, mestre e doutor
em Economia pela Universidade de Chicago, referéncia do pensamento
neoliberal, como responsavel pela orientacio econdémica do pais, sendo
pauta do seu plano de governo, varias medidas de expressiao do liberalis-
mo econdmico.

Com a vitoria de Bolsonaro nas elei¢des presidenciais de 2018, criou-
-se um ambiente de expectativas em torno do cenario econdémico brasilei-
ro promovido pelo seu governo, liderado pelo Ministro Paulo Guedes, ao
passo que se aguardavam consideraveis mudangas ocasionadas pela forte
influéncia das teorias liberais. Havia a expectativa de uma agenda liberal
com redugdo da interven¢io do Estado e confianca de que as forgas de

mercado promovessem o desenvolvimento economico.

35 Advogado, mestre em Direito (UFERSA), especialista em Direito Administrativo.

36 Registradora Civil, mestranda (UFERSA), especialista em Direito Penal, Processual e Cri-
minologia (UNP) e em Direito Constitucional e Tributario (UFERSA).
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Os primeiros ventos neoliberais sopraram e resultaram na edi¢do da
Medida Proviséria n® 881/19, que “institui a Declaragdo de Direitos de
Liberdade Econdmica, estabelece garantias de livre mercado, andlise de
impacto regulatério, e da outras providéncias”, assinada pelo presidente
Jair Bolsonaro na data de 30 de abril de 2019, ¢ que passou a ser denomi-
nada desde entio, de “MP da Liberdade Economica”.

A MP da Liberdade Economica teve como escopo incentivar a eco-
nomia brasileira, provocando impactos no Direito Administrativo, Direi-
to Civil, Direito Empresarial, Direito Financeiro e Direito do Trabalho.
Diante de tal fato, a MP sofreu criticas por parte de especialistas dos ramos
atingidos pelo ato normativo, inclusive quanto a sua inconstitucionalidade
por vicio desde a sua origem.

A conversao da MP em lei provocou intensas discussdes no Congres-
so Nacional, das quais participaram fortes exponentes do Direito brasi-
leiro. No campo do Direito Civil destacam-se as contribui¢des de varios
estudiosos, tais como Anderson Schreiber, Flavio Tartuce, Marco Aurélio
Bezerra de Melo, Mario Delgado, Otdvio Luiz Rodrigues Junior, Pablo
Stolze Gagliano e Rodrigo Xavier Leonardo.

Apbs calorosos debates que ensejaram algumas modificagdes no texto
da Medida Provisoria 881/19, foi sancionada com cinco vetos®* na data de
20 de setembro de 2019, a Lei n® 13.874, igualmente denominada de “Lei
da Liberdade Econdmica”.

Conforme dito alhures, a referida lei trouxe impactos nos ramos do
Direito, e se tratando do Direito Civil, mais especificadamente, em seu
art. 7°, cuidou de introduzir alteragdes ao Cddigo Civil Brasileiro (Lei n®
10.406/02). Sabendo disso, o presente artigo tem por objetivo analisar as
alteragdes provocadas pela Lei de Liberdade Econémica no Direito Civil,
buscando compreender os institutos civis diante de tais modifica¢des e os
efeitos por elas gerados.

Metodologicamente, a temdtica foi desenvolvida a partir de analise

bibliogrifica e documental, na qual a consulta por fontes enquadrou espe-

37 Os vetos foram os seguintes: 1- flexibilizagdo de testes de novos produtos ou servigos
(Inciso VIl do art. 32); 2- permissdo de criagdo de um regime de tributagdo fora do direito
tributario (Alinea a do inciso XI do art. 32); 3- licenga ambiental especifica (§ 92 do art. 39);
4- revogacdo da previsdo da dissolugdo da sociedade empresaria por falta de pluralidade de
sécios, ndo reconstituida no prazo de 180 dias (Inciso IV do art. 19); e 5- previsdo de vigéncia
da lei no prazo de 90 dias a contar da publicacdo (Inciso | do art. 20).
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cialmente a doutrina condizente ao tema, jurisprudéncia e legislagio. O
estudo apresenta relevancia por tratar de um tema eminentemente atual,
¢ que tem, sobretudo, suscitado questionamentos e, consequentemente,
o interesse investigativo de operadores do direito, e mais que isso, da so-
ciedade em si, ja que o alcance da Lei n® 13.874/19 ¢ abrangente a pessoa

natural e juridica (art. 3°).

1. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE DA
PESSOA JURIDICA

As primeiras modifica¢des impostas pela Lei n® 13.874/2019, constan-
tes do art. 7°, dizem respeito a pessoa juridica, notadamente ao instituto
da desconsidera¢io da personalidade juridica, estabelecendo requisitos mais
restritos para que esta ocorra de forma mais criteriosa. Inicialmente, preo-
cupou-se o legislador em ratificar o principio da autonomia da pessoa juri-
dica, com a inclusio do art. 49-A no Cddigo Civil. Tal disposi¢ao ndo cons-

tava originalmente na Medida Proviséria 881/19, cuja redagio € a seguinte:

Art. 7° A Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil),

passa a vigorar com as seguintes alteragdes:

Art. 49-A. A pessoa juridica n3o se confunde com os seus socios,

associados, instituidores ou administradores.

Pardgrafo unico. A autonomia patrimonial das pessoas juridicas ¢ um
instrumento licito de alocagio e segregacio de riscos, estabelecido
pela lei com a finalidade de estimular empreendimentos, para a ge-

ragio de empregos, tributo, renda e inovagio em beneficio de todos.

A pessoa juridica tem personalidade e patrimoénio distintos dos seus
socios, instituidores ou administradores, sendo estes caracteres condigdes
fundamentais da pessoa juridica. Nesse sentido, ensina Tartuce (2019) que:

A pessoa juridica ¢ capaz de direitos e deveres a ordem civil, inde-
pendentemente dos membros que a compdem, com 0s quais nio
tem vinculo, ou seja, sem qualquer ligagio com a vontade indivi-
dual das pessoas naturais que a compdem. Em outras palavras, ha

uma autonomia da pessoa juridica em rela¢io aos seus socios ¢ ad-
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ministradores. Em regra, os seus componentes somente responde-
rio por débitos dentro dos limites do capital social, ficando a salvo

o patrimonio individual dependendo do tipo societdrio adotado.

A introdugio do art.49-A no Codigo Civil ao consolidar o entendi-
mento acerca do principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica,
nio trouxe grandes efeitos na pratica, sendo o reflexo da situa¢io consoli-
dada pela doutrina e pela jurisprudéncia. Em anilise ao referido artigo, o
jurista Pablo Stolze Gagliano (2019) assevera:

Com isso, reafirma uma premissa bisica do nosso sistema: a au-
tonomia juridico-existencial da pessoa juridica em face das pes-
soas fisicas que a integram. Vai mais além, alids, ao estabelecer, em
seu paragrafo Unico, o proprio elemento teleoldgico da autonomia
patrimonial, qual seja, o de “estimular empreendimentos, para a
geracio de empregos, tributo, renda e inovagio em beneficio de
todos”, dialogando, inclusive, com o principio da fun¢io social da

empresa.

Segundo explanam Farias ¢ Rosenvald (2016) a caracteristica da sepa-
ragdo patrimonial, que possibilita a responsabilidade limitada dos socios e
administradores, tem respaldo na propria livre iniciativa, celebrada cons-
titucionalmente. Numa abordagem entre Direito ¢ Economia, assevera
Martins (2008, p. 214) que a ado¢do de um sistema de responsabilidade
ilimitada decorreria “em retratagdo econdmica, derivada dos altos custos
que antecederiam a implanta¢io de um empreendimento, nem sempre
possiveis de serem arcados”. Posto isto, percebe-se que o legislador ao
consolidar caracteristicas essenciais da pessoa juridica, apenas preparou o
terreno para dispor acerca da desconsideracio da pessoa juridica.

Em comentario ao art. 49-A, Tartuce (2019) faz uma interessante

observagio, mostrando-se imperioso o seu registro:

Pois bem, o caput do novo preceito é reprodugio quase exata, mas
com a mesma ideia no seu conteudo, do art. 20, caput, do Cddigo
Civil de 1916, in verbis: “As pessoas juridicas tém existéncia dis-
tinta da dos seus membros”. Sabe-se que o Codigo Civil de 2002

nio reproduziu a norma com idéntico sentido, o que gerou de-
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bates nos anos iniciais da codifica¢io a respeito da persisténcia ou
nao da ideia no ordenamento juridico brasileiro. Ao final acabou
por prevalecer o entendimento de que o conteido do antigo art.
20 da revogada codificagio ainda prevalece entre nos, pela propria
concep¢io da pessoa juridica como realidade técnica e organica. A
desconsideragio da personalidade juridica, portanto, constitui uma
excecio a essa regra consagradora da autonomia da pessoa juridica
em face de seus componentes. Por isso, o impacto pratico dessa
primeira previsio ¢ também quase inexistente. Diz-se “quase”,

pois a afirmacio tem razio diddtica e metodologica tio somente.

Portanto, ao conferir personalidade autonoma a pessoa juridica, o
ordenamento juridico estabeleceu que a pessoa juridica é quem devera
responder pessoalmente com seu proprio patrimoénio pelas dividas e obri-
gacdes, colocando-se como escudo protetor do patrimonio particular dos
socios ou administradores.

No entanto, a autonomia patrimonial nio se presta a acobertar prati-
cas ilicitas e abusivas, o que ensejard a excepcionalidade da desconsidera-
¢ao da personalidade juridica. Nesse aspecto, houve altera¢io introduzida
pela Lei n® 13.874/2019 quanto ao instituto da desconsideragio da perso-
nalidade juridica com disciplina no Art. 50 do Codigo Civil, que passou
a ter a seguinte redagio:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracteriza-
do pelo desvio de finalidade ou pela confusio patrimonial, pode o
juiz, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando
lhe couber intervir no processo, desconsidera-la para que os efeitos
de certas ¢ determinadas relagdes de obrigacdes sejam estendidos
aos bens particulares de administradores ou de socios da pessoa ju-

ridica beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso.

§ 12 Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade ¢ a
utilizagio da pessoa juridica com o propdsito de lesar credores e

para a prética de atos ilicitos de qualquer natureza.

§ 22 Entende-se por confusio patrimonial a auséncia de separacio

de fato entre os patrimonios, caracterizada por:
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I - cumprimento repetitivo pela sociedade de obriga¢des do socio

ou do administrador ou vice-versa;

IT - transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas contrapresta-

¢des, exceto os de valor proporcionalmente insignificante; e
III - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.

§ 32 O disposto no caput ¢ nos §§ 1° ¢ 22 deste artigo também se
aplica 2 extensio das obrigacdes de socios ou de administradores a

pessoa juridica.

§ 4° A mera existéncia de grupo econémico sem a presenca dos
requisitos de que trata o caput deste artigo nio autoriza a descon-

sideragdo da personalidade da pessoa juridica.

§ 52 Nio constitui desvio de finalidade a mera expansio ou a alte-
ragio da finalidade original da atividade econdmica especifica da

pessoa juridica.

A novidade introduzida pela Lei n® 13.874/2019 a disciplina da “teoria

do levantamento do véu”, diz respeito a possibilidade de que o patrimé-

nio pessoal dos s6cios ou administradores beneficiados direta ou indireta-

mente pelo abuso sejam utilizados subsidiariamente. Destarte, diante do

novo regramento, ¢ necessaria a comprovagao de que determinado socio

ou administrador realmente se beneficiou com o abuso da personalidade,

consistente em desvio de finalidade ou confusio patrimonial.

A orientagio jurisprudencial do Superior Tribunal de Justi¢a ja apon-

tava nesse sentido, Vejamos 0Os arrestos:
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responsabilizacio deve recair sobre o s6cio administrador e geren-

ciador, sobretudo quando se trata de empresa modesta, como no

caso, composta de apenas 2 (dois) socios, devendo ser resguardada

e limitada, assim, a responsabilidade do s6cio minoritirio (ST]J.

AgRg no AREsp 621.926/R], Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze,

3.2 Turma, j. 12.05.2015, DJe 20.05.2015).

Nos termos do art. 50 do Codigo Civil, o decreto de desconsi-
deragio da personalidade de uma sociedade somente pode atingir
o patriménio dos sécios ou administradores que dela se utiliza-
ram indevidamente, por meio de desvio de finalidade ou confusio
patrimonial (STJ, Ac. Unan. 4* Turma, Resp 1.412.997/SP, rel.
Min. Luis Felipe Salomio, j. 8.9.15, DJe 26.10.15).

Além disso, a legislagio traz o conceito de desvio de finalidade e con-
fusdo patrimonial — anterior encargo da doutrina e da jurisprudéncia —
enrijecendo a aplicagio da “teoria do levantamento do véu” (desconside-
ragio).

Tratou, pois, a Lei da Liberdade Economica, de restringir e unifor-
mizar a aplica¢gdo do instituto da desconsideracio da pessoa juridica, na
medida em que objetivou o conceito de abuso da personalidade juridica.
Determinou ainda a conduta caracterizadora do desvio de finalidade (art.
50, § 19), estabelecendo que a mera expansio ou alteragio da finalidade
inicial ndo constitui tal pratica (art. 50, § 52). No mesmo sentido, descre-
veu as condutas caracterizadoras da confusio patrimonial (art. 50, § 3°).

Na realidade, as alteragdes legislativas promovidas pela Lei n®
13.874/2019, no instituto da desconsideragido da personalidade juridica,
constitui a positivagio dos anseios de varios doutrinadores da drea que ja
encontrava acolhida perante a jurisprudéncia, no entanto a temdtica nao
era tratada da mesma forma por muitos julgadores, ensejando a aplicagio
desmedida do instituto, bem como inviabilidade a atividade, sobretudo
empresarial, de vdrias pessoas juridicas.

Quanto ao § 4° do art. 50, fora positivada a possibilidade da des-
consideragio da personalidade juridica atingir outra pessoa juridica, o

que a doutrina ja denominava de desconsidera¢io economica, indireta
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ou sucessiao entre empresas, segundo a qual, para Farias e Rosenvald

(2016, p. 495):

E permitido o levantamento episédico do véu protetivo da empre-
sa controlada para responsabilizar a empresa-controladora (ou co-
ligada) por atos praticados com aquela de modo abusivo ou fraudu-
lento. Observa-se que a hipdtese vem se tornando muito comum,
em especial envolvendo grandes complexos empresariais que ad-
quirem, sucessivamente, diversas empresas que terminam atuando
de modo a criar um ambiente mais seguro para a sua controladora,
em detrimento de terceiros que contratam com uma empresa mais

fraca (controlada por outra mais forte).

Por fim, cumpre esclarecer que embora no art. 50 do Codigo Ci-
vil tenha dotado o regramento matriz da aplicagdo da desconsidera¢io da
personalidade juridica, a Lei n. 13.874/2019 ndo alterou a disciplina do
instituto perante as relagdes de consumo, aos crimes ambientais e as infra-
¢des a ordem econdmica, vigorando sem alteragio a normativa especial,
conforme ja dispunha o Enunciado 51 do CJF: “a teoria da desconside-
ra¢do da personalidade juridica — disregard doctrine — fica positivada no
novo Codigo Civil, mantidos os parametros existentes nos microssistemas
legais e na construc¢io juridica sobre o tema”.

2. REGRAS DE INTERPRETAGAO DOS NEGOCIOS
JURIDICOS: INCLUSOES NO ART. 113

De acordo com o comando do art. 113 do Cédigo Civil, “os negdcios
juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebragio”. Trata-se de norma que traz em seu bojo uma regra inter-
pretativa aplicada a todos os negdcios juridicos, ndo se limitando ao ambi-
to dos contratos. O dispositivo em questio recebeu pela Lei da Liberdade
Econdémica dois novos paragrafos. Vejamos:

Art. 113 [...]
§ 1° A interpretacio do negocio juridico deve lhe atribuir o sentido que:
I - for confirmado pelo comportamento das partes posterior a ce-

lebra¢do do negdcio;
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II - corresponder aos usos, costumes e praticas do mercado relati-

vas ao tipo de negdcio;
III - corresponder a boa-fé;

IV - for mais benéfico a parte que nio redigiu o dispositivo, se

identificavel; e

V - corresponder a qual seria a razodvel negociagio das partes sobre
a questdo discutida, inferida das demais disposi¢oes do negdcio e
da racionalidade econdmica das partes, consideradas as informa-

¢des disponiveis no momento de sua celebragio.

§ 22 As partes poderdo livremente pactuar regras de interpretacio,
de preenchimento de lacunas e de integracio dos negocios juridi-

cos diversas daquelas previstas em lei.

Todas as novas regras de interpretacio constantes do § 1° sio deveras
conhecidas pela doutrina nacional e sobejamente embutidas nos arrestos
jurisprudenciais. De toda forma, a positivagio limitou a interpretagio do
julgador, seja o magistrado ou o arbitro.

A novidade introduzida pelo § 2° permite que os pactuantes dispo-
nham suas proprias regras de interpretacgio, estabelecendo parametros afo-
ra dos legais. Além disso, os contratantes podem, diante de lacunas do
contrato, prever solucdes ou estabelecer procedimentos que poderio ser
adotados no caso de emergir fato novo ap6s a celebragio do pacto. Obser-
va Rénan Kfuri Lopes (2019) que “essas previsdes nio sio frequentes no
cendrio e nas negocia¢oes brasileiros”.

Nesse sentido, oportuno ainda o comentario de Tartuce (2019) sobre
a inclusio do dispositivo em comento, ao afirmar que “¢é possivel sus-
tentar a no necessidade dessa previsio em texto legal, uma vez que seu
contetido ja vinha sendo considerado, ainda que parcialmente, pela dou-
trina brasileira, sustentado pelo Enunciado n. 23 da I Jornada de Direito
Comercial”. Contudo, convém ressaltar que, em alguns casos, principal-
mente quando se trata de negdcios paritarios, pode ser muito ttil para a
pratica a inclusdo de determinada regra de interpretagio contratual que

nao contravenha disposi¢io absoluta de lei.
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3. FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO: ARTS. 421 E
INCLUSAO DO ART. 421-A.

O capitulo das disposi¢des gerais dos contratos em geral (Titulo V), é
inaugurado pelo art. 421, que sofreu alteragdo no seu caput e ainda ganhou um
pardgrafo tinico pela Lei da Liberdade Econdmica, além disso, houve a inclusao do
art. 421-A, conforme se lé:

Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da fun¢io

social do contrato.

Pardgrafo unico. Nas relacdes contratuais privadas, prevalecerio o
principio da interven¢io minima e a excepcionalidade da revisio

contratual.

Art. 421-A. Os contratos civis ¢ empresarials presumem-se pa-
ritdrios e simétricos até a presen¢a de elementos concretos que
justifiquem o afastamento dessa presungio, ressalvados os regimes

juridicos previstos em leis especiais, garantido também que:

I - as partes negociantes poderio estabelecer parametros objetivos
para a interpretagio das cldusulas negociais e de seus pressupostos

de revisio ou de resolugio;

IT - a alocagio de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e

observada; e

III - a revisdo contratual somente ocorrerd de maneira excepcional

e limitada.

O caput do art. 421 contava com a seguinte redagdo original “a liber-
dade de contratar serd exercida em razao e nos limites da fung¢io social
do contrato”. Como se vé, houve pontuais alteracdes em seus vocabu-
los, mantendo a matriz previsio de que a liberdade contratual ¢ limitada
pela fungio social do contrato. A nova redagio corrigiu uma incoeréncia
presente no texto original, pois dizia respeito a liberdade do individuo
celebrar ou nio o contrato, quando a axiologia da norma sempre atendeu

a liberdade de deliberar acerca das disposi¢des contratuais.
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O introduzido paragrafo tnico do art. 421 traz consigo a marca da Lei

n® 13.874/19, ao prevé a incidéncia do principio da interven¢do minima

do Estado nas relagdes contratuais privadas, bem como a possibilidade ex-

cepcional da revisdo contratual estatal ou arbitral. Trata-se de norma que
carrega em si o espirito da liberdade economica.

Ao comentar o objetivo da norma, Lopes (2019) afirma:

Entendemos que, por meio desse dispositivo, se permitird a re-
dugio das discussdes judiciais, especialmente sobre interpretagio
contratual, na expectativa de que seja preservado o que foi acorda-
do pelas partes nos contratos. Oxald estejamos errados, mas todas
as tentativas estatais nesse sentido, na Histéria da Republica, se

frustraram.

Doutrinadores como Flavio Tartuce e Anderson Schreiber sustentam
a inviabilidade do principio da intervengao minima do Estado nas relagdes
contratuais privadas, argumentando a essencialidade da intervengio esta-
tal. Neste aspecto, Scheiber (2019) elucida:

A MP n. 881/2019 parece ter se deixado se levar aqui por uma cer-
ta ideologia que enxerga o Estado como inimigo da liberdade de
contratar, quando, na verdade, a presenca do Estado — e, por con-
seguinte, o proprio Direito — afigura-se necessaria para assegurar o
exercicio da referida liberdade. No que tange a revisio contratual,
também parece ter incorrido a Medida Provisoria nessa falsa dico-
tomia entre atua¢io do Estado-juiz e liberdade de contratar, quan-
do, ao contrario, a revisio contratual privilegia o exercicio dessa
liberdade ao preservar a relagio contratual estabelecida livremente
entre as partes, ao contrario do que ocorre com a resolu¢io con-
tratual, remédio a que ji tem direito todo contratante nas mesmas
situagdes em que a revisio ¢ cabivel (v. comentdrios ao art. 478).
Se a inten¢io da MP foi evitar que revisdes judiciais de contratos
resultem em alteragdes excessivas do pacto estabelecido entre as
partes, empregou meio inadequado: afirmar que a revisio contra-
tual deve ser excepcional nada diz, porque nio altera as hipoteses
em que a revisio se aplica, as quais s3o expressamente delimitadas

no préprio Cddigo Civil. O novo parigrafo tnico, acrescentado
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pela MP, tampouco indica parametros, critérios ou limites a re-
visio contratual, o que leva a crer, mais uma vez, que a alteragio
ndo produzird qualquer efeito relevante no modo como a revisio
contratual ¢ aplicada na prética jurisprudencial brasileira — aplica-
¢ldo que, de resto, ja se dd com bastante cautela e parcimonia, sem

interferéncias inusitadas no contetido contratual.

Por ultimo, o acrescentado art. 421-A estabelece a presungio de que
0s contratos Civis e empresariais sao paritarios e assimétricos, traduzindo
a ideia de que a negociagio realizada entra as partes foi equanime, pois as
partes possuem a mesma capacidade técnica econdmica para analisar as
disposi¢des contratuais ¢ assumir os riscos inerentes ao contrato. A pre-
suncio ¢ relativa, podendo ser afastada desde que comprovada as razdes
que a justifique. Além disso, o comando da parte final da norma exclui
expressamente o tratamento previsto em leis especiais.

Os incisos I, 11, Il introduzidos como garantia as partes, foram nova-
mente reproduzidos nos dispositivos anteriores, os quais foram igualmen-

te comentados alhures.

4. SEPARACAO PATRIMONIAL DA EIRELI: INCLUSAO
DO § 72 NO ART. 980-A

Com o claro objetivo de incentivar o incremento da constituigio de
empresas individuais de responsabilidade limitada (EIRELI), concedendo
maior seguranga para o patrimonio pessoal do titular da empresa, a Lel
da Liberdade Economica introduziu mais um paragrafo ao art. 908-A do
Codigo Civil:

Art. 980-A

§ 7° Somente o patrimdnio social da empresa respondera pelas di-
vidas da empresa individual de responsabilidade limitada, hipotese
em que nio se confundird, em qualquer situa¢io, com o patrimo-

nio do titular que a constitui, ressalvados os casos de fraude.

Na verdade, a inclusio do §7° apenas tornou mais claro o fato de que

o patrimonio da EIRELI nio se confunde com o patrimoénio pessoal do
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seu titular, até mesmo porque tal disposi¢io ja era conduzido através da

dic¢ao do § 6° do mesmo artigo, segundo o qual “aplicam-se a empresa

individual de responsabilidade limitada, no que couber, as regras previstas
para as sociedades limitadas”.

Cumpre informar que a presente inclusio repete quase em sua inte-

gralidade o texto do antigo § 4°, cujo contetdo fora vetado pela ex-Presi-

denta da Republica Dilma Rousseft, com base nas seguintes razdes:

Nio obstante o mérito da proposta, o dispositivo traz a expres-
s3o “em qualquer situagio”, que pode gerar divergéncias quanto a
aplicacio das hipdteses gerais de desconsideragio da personalidade
juridica, previstas no art. 50 do Cddigo Civil. Assim, e por for¢a
do § 6° do projeto de lei, aplicar-se-a a EIRELI as regras da socie-
dade limitada, inclusive quanto a separagio do patrimonio (PLA-

NALTO, 2011).

No entanto, Mario Luiz Delgado —a exemplo de outros doutrinadores
— defende a aplicagio da desconsideracio da personalidade juridica (Art. 50,
CC) a EIRELI mesmo diante da alteragdo legislativa, afirmando que “de
qualquer forma, a absoluta separa¢io patrimonial entre a empresa e o seu
titular ndo afasta as hipoteses gerais de desconsideragio da personalidade
juridica, previstas no art. 50 do Cddigo Civil (DELGADO, 2019, p. 668).

5. CRIACAO DA SOCIEDADE LIMITADA UNIPESSOAL: §§
1° E 22 DO ART. 1.052.

A Lei da Liberdade Econdmica inclui uma nova modalidade de so-
ciedade limitada, autorizando a constitui¢io da sociedade limitada uni-
pessoal:

Art. 1.052

§ 12 A sociedade limitada pode ser constituida por 1 (uma) ou mais

pessoas.

§ 2° Se for unipessoal, aplicar-se-3o ao documento de constitui-
¢3o do socio tnico, no que couber, as disposi¢des sobre o contrato

social.
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Um dos requisitos para adotar a sociedade limitada era a plurali-
dade de socios, entretanto, com a mudanca legislativa é possivel atual-
mente constituir uma sociedade limitada composta unicamente por
uma pessoa.

A sociedade limitada unipessoal ja era defendida por alguns juristas,
pois antes da Lei n® 13.874/19, as tnicas possibilidades de se constituir
sociedade unipessoal era por meio do tipo societirio Microempreendedor
Individual (MEI), ou da Empresa Individual de Reponsabilidade Limi-
tada (EIRELI). Ambas representavam empecilhos pontuais, sendo a pri-
meira restrita por limitar o numero de funciondrios e o faturamento anual,
a outra, impunha a exigéncia de integralizar o capital minimo de capital
social de cem vezes o salirio-minimo vigente no pais. Agora, temos um
meio termo entre as op¢oes disponiveis.

No entanto, ja se levantam vozes de juristas considerando a hipdtese
de que a inovagio esvaziard completamente a EIRELI. Do contririo, fi-
liamo-nos a posi¢ao de Tartuce (2019) para o qual “a nova modalidade de
sociedade nio cria qualquer problema, apenas valoriza a autonomia pri-
vada e representa mais uma saudavel tentativa de redugio de burocracias
para a constitui¢io de pessoas juridicas no Brasil”.

Ao tecer comentdrios sobre a criagdo da nova sociedade unipessoal,
Pérecles Ribeiro Reges (2019) afirma que, no que tange a Sociedade Li-
mitada Unipessoal, cabe lembrar que esta veio como uma feliz alternativa
no qual o legislador, alia as duas figuras empresariais citadas anteriormente
e afasta a regra da limita¢io de faturamento da MEL

Sendo assim, o empreendedor passa a constituir CNPJ e se coloca
como socio unico/individual, ante a responsabilidade limitada ao capital
social, contudo, sem necessidade de integralizar um capital minimo para
poder fundar a pessoa juridica, bem como faturar, ausente de consequén-
cias, acima da limitacio da MEIL

6. FUNDOS DE INVESTIMENTO: INCLUSAO DOS ARTS.
1.368-C A 1.368-F.

A Lei da Liberdade Econdmica adiciona ao Livro do Direito das Coi-
sas, o Capitulo X para definir a natureza juridica e a disciplina geral Do

Fundo de Investimento:
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Art. 1.368-C. O fundo de investimento ¢ uma comunhio de re-

cursos, constituido sob a forma de condominio de natureza espe-

cial, destinado 2 aplicag¢io em ativos financeiros, bens e direitos de

qualquer natureza.

§ 12 Nio se aplicam ao fundo de investimento as disposi¢cdes cons-
tantes dos arts. 1.314 ao 1.358-A deste Cddigo.

§ 2¢ Competird a2 Comissdo de Valores Mobilidrios disciplinar o

disposto no caput deste artigo.

§ 32 O registro dos regulamentos dos fundos de investimentos na
Comissdo de Valores Mobilidrios ¢ condi¢do suficiente para garantir

a sua publicidade e a oponibilidade de efeitos em relagio a terceiros.

Art. 1.368-D. O regulamento do fundo de investimento podera,
observado o disposto na regulamentagio a que se refere o § 22 do
art. 1.368-C desta Lei, estabelecer:

I - a limitagio da responsabilidade de cada investidor ao valor de

suas cotas;

IT - a limitagio da responsabilidade, bem como parametros de sua
aferi¢do, dos prestadores de servigos do fundo de investimento, pe-
rante o condominio e entre si, a0 cumprimento dos deveres parti-

culares de cada um, sem solidariedade; e

III - classes de cotas com direitos e obriga¢des distintos, com possi-

bilidade de constituir patrimonio segregado para cada classe.

§ 12 A adoc¢io da responsabilidade limitada por fundo de investi-
mento constituido sem a limita¢io de responsabilidade somente
abrangera fatos ocorridos apds a respectiva mudanga em seu re-

gulamento.

§ 22 A avaliagio de responsabilidade dos prestadores de servico de-
verd levar sempre em considera¢io os riscos inerentes as aplicacdes
nos mercados de atuagio do fundo de investimento e a natureza de

obrigacio de meio de seus servigos.

§ 32 O patrimonio segregado referido no inciso 111 do caput deste
artigo s6 responderd por obrigagoes vinculadas a classe respectiva,

nos termos do regulamento.
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Art. 1.368-E. Os fundos de investimento respondem diretamente
pelas obrigacdes legais e contratuais por eles assumidas, e os pres-
tadores de servico nio respondem por essas obrigacdes, mas res-
pondem pelos prejuizos que causarem quando procederem com

dolo ou ma-fé.

§ 12 Se o fundo de investimento com limitag¢io de responsabilidade
nio possuir patrimonio suficiente para responder por suas dividas,
aplicam-se as regras de insolvéncia previstas nos arts. 955 a 965

deste Codigo.

§ 22 A insolvéncia pode ser requerida judicialmente por credores,
por deliberagio propria dos cotistas do fundo de investimento, nos
termos de seu regulamento, ou pela Comissio de Valores Mobi-
lidrios.

Art. 1.368-F. O fundo de investimento constituido por lei especi-
fica e regulamentado pela Comissio de Valores Mobilidrios deverd,

no que couber, seguir as disposi¢des deste Capitulo.

O contetido normativo tem o escopo de incentivar a pratica dessa
importante opera¢gio econdmica no pais, ainda de expressio nitida. No
entanto, ganhou criticas por parte de juristas por ter sido tratada especi-
ficamente no Cddigo Civil. Ao questionar o fato diante da anterior MP
881/19, Marco Aurélio Bezerra de Melo (2019) lembra que essa ideia de
tratar do fundo de investimento por lei federal especial, conferindo maior
seguranca juridica ao investidor e aos administradores e gestores, s¢ mos-
tra prospera, se pensado na perspectiva do incremento a economia, com a

geracio de bens, renda e, por consequéncia, de empregos.
CONCLUSAO

Sistematizadas as altera¢des provocadas pela Lei n® 13.874/19 no Co-
digo Civil brasileira, confrontando-as com o pensamento doutrinario e a
atual jurisprudéncia, é possivel concluir que a Lei de Liberdade Economi-
ca pouco inovou o ordenamento juridico no campo civil, mas ressaltou as
diretrizes relacionados a Liberdade Econdmica, consolidando a jurispru-
déncia dominante, sobretudo do Superior Tribunal de Justica quanto aos

temas disciplinados pelo novel diploma legal.
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A nova disposi¢ao do art. 50 do Cdédigo Civil Brasileiro, uma das
mais comentadas altera¢des, solidificou a jurisprudéncia do Superior Tri-
bunal de Justica acerca da desconsideragio da personalidade juridica, bem
como limitou a aplica¢do do instituto, ao estabelecer critérios objetivos,
conferindo maior seguranga juridica.

Quanto aos contratos, nio se pode apontar nenhuma mudanca sig-
nificativa, mas tao somente um refor¢o dos principios norteadores das re-
lagdes contratuais, ja tio presente na rotina dos contratos celebrados em
todos os campos no pais. Houve, nesse aspecto, um refor¢o dos principios
da livre-iniciativa, boa-fé objetiva e pacta sunt servanta, fazendo com que o
contrato seja elaborado com maior clareza possivel, inclusive concedendo
as partes a possibilidade de dispor clausulas sobre a interpreta¢io, integra-
¢a0 e prevengio de riscos.

Os modelos de empresa foram atualizados, na medida em que a Lei
de Liberdade Econdmica enfatizou a intengio original da empresa indi-
vidual de responsabilidade limitada (EIRELI), estimulando o incremento
de sua constitui¢io. Além disso, autorizou a criagio da sociedade limitada
unipessoal, alinhando-se ao cendrio internacional, concedendo mais uma
op¢ao para o desenvolvimento do empreendedorismo brasileiro.

E ainda, causou impacto no ambito financeiro ao criar mais um capitu-
lo no Cédigo Civil, que estabelece regras acerca de fundos de investimento,
dentre as quais se destacam a possiblidade da Comissio de Valores Mobi-
liarios permitir fundos de investimentos com responsabilidade limitada. A
previsdo possibilitou a moderniza¢io do fundo de investimento, facilitando
a entrada de pequenos e médios investidores no mercado de capitais.

Destarte, embora se tenha criado tantas especulagdes sensacionalistas
em torno da Lei da Liberdade Economica, as alteragdes nio passaram de
confirmagoes ja balizadas pela doutrina e pela jurisprudéncia, em conso-
nancia com as disposi¢des constitucionais, a exce¢io — claro — das disposi-
¢des acerca do fundo de investimento. De toda forma, esperam-se os bons

frutos da novel legislagio. Aguardemos as respostas.
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OS LIMITES DA PUBLICIDADE
COMERCIAL EM FACE DA
PRESERVACAO DO DIREITO DE
IMAGEM

Franco Pereira Silva®®

INTRODUCAO

No passado, o consumo era tradicionalmente definido como um
comportamento social de aquisicdo de bens ou servigos. Com a revolu-
¢ao tecnoldgica e as infinitas possibilidades dela emergentes, este passou a
ser entendido como um processo social multivalente, em que hd varias e
diferentes formas de acessos a bens e servigos. Segundo Barbosa ¢ Cam-
pbell (2006), na contemporaneidade, o consumo exerce ainda o papel de
produzir sentido e identidades, independentemente da aquisi¢ao do bem,
definidor e caracterizador grupos sociais.

Bauman (1998) alerta que atualmente vive-se a denominada socieda-
de do consumo, em que ha impulsos sedutores criados para serem eficazes
e transmitidos em todas as dire¢des e dirigidos indiscriminadamente a to-

dos aqueles que os ouvirdo. O socidlogo prossegue pontuando que

38 Graduado summa cum laude em Direito, pela PUC Goias. Especialista em Processo Civil
Aplicado, Direito Empresarial e Docéncia no Ensino Superior. Pesquisador no Grupo de Estu-
dos em Direito Empresarial, na PUC Goias (GEDE PUC Goias).
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O consumo abundante, é-lhes dito e mostrado, é a marca do sucesso

e a estrada que conduz diretamente ao aplauso publico e a fama. Eles

também aprendem que possuir e consumir determinados objetos, ¢

adotar certos estilos de vida, € a condi¢io necessaria para a felicidade,

talvez até para a dignidade humana. (BAUMAN, 1998, p. 55-56).

Em anailise sociologica era comum, ainda, a ideia de que todas as pes-
soas seriam consumidoras ou, pelo menos, consumidoras em potencial,
mas nem todas geravam riqueza ou economia, como, por exemplo, es-
tudantes em tempo integral ou aqueles que vivem em situagio de dcio.
Com a crescente popularizacio na utilizagio das midias, a publicidade
foi reinventada e a imagem do consumidor usufruindo dos produtos das
marcas passou a ser cada vez mais valorizada, de modo a tornar possivel
que todo consumidor, simplesmente por sé-lo, seja visto como gerador de
um produto com valor de mercado, qual seja a propria imagem.

A imagem da pessoa ¢ elencada entre o rol de direitos da personali-
dade, os quais, por terem como objeto os modos de ser fisicos ou morais
do individuo, inerentes a pessoa e a sua dignidade, possuem tutela e ca-
racteristicas especiais conferidas pelo ordenamento juridico. Nao obstan-
te os avang¢os juridicos fruto do amadurecimento social contemporaneo,
atualmente verifica-se que tais direitos tém sido cada vez mais lesionados
ou ameagados de lesio em beneficio do capital, fomentador do consumo,
e em detrimento da pessoa.

E nesse campo de conflito entre os interesses do capital e o direito da
personalidade da pessoa, notadamente o direito de imagem, que se apor-
ta a anilise proposta no presente trabalho. No primeiro momento serdo
estudados os direitos da personalidade e seus aspectos normativos, desem-
bocando na exposi¢io especifica do direito de imagem. Posteriormente
serd analisada a utiliza¢ao da imagem da pessoa como meio de publicidade
de produtos ou servi¢os, expondo, por fim, as situa¢des de relativizagio
do exercicio de tal direito.

1. NOTAS SOBRE O ASPECTO NORMATIVO DOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade, na dic¢io de Chaves e Rosenvald, sio

um conjunto de “direitos essenciais ao desenvolvimento da pessoa huma-
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na, em que se convertem as projecdes fisicas, psiquicas e intelectuais do
seu titular, individualizando-o de modo de a lhe emprestar segura e avan-
cada tutela juridica” (2015, p. 139). Dessa forma, por serem direitos dire-
tamente ligados ao desenvolvimento da pessoa, as normas que os tutelam
tém como escopo a preservacao da propria dignidade da pessoa humana.

A Constitui¢io Federal nio faz referéncia expressa ao direito geral de
personalidade, de modo que tem sido apontado o principio da dignidade
da pessoa humana como seu fundamento. Isso, contudo, nio significa que
o texto constitucional se pos alheio a tais direitos, uma vez que no rol dos
direitos fundamentais constam muitos dos direitos da personalidade, tais
como o a honra, a intimidade e a imagem, que sdo tratados no art. 5%, X,
da Constitui¢io Federal.

[...] Por outro lado, tendo em conta que uma série de dimensdes
essenciais 2 dignidade pessoal nio foi contemplada (direta e ex-
pressamente) no texto constitucional, é preciso ter presente que o
direito ao livre desenvolvimento da personalidade e o direito geral
de personalidade que dele resulta, sendo “expressio direta do pos-
tulado basico da dignidade humana”, abarcam toda manifestagio
essencial 2 personalidade, de modo especial o direito a identida-
de pessoal e moral, que, por sua vez, inclui o direito a identidade
genética do ser humano, o direito a0 nome, o direito ao conhe-
cimento da paternidade, o assim chamado direito a identidade (e
autodeterminagio) sexual, entre outros, de tal sorte que, embora
sempre presentes zonas — maiores ou menores — de confluéncia
com os direitos especiais de personalidade, o direito geral de per-
sonalidade, como ja referido, segue sendo um direito autbnomo e
indispensavel a prote¢io integral e sem lacunas da personalidade

[...] (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, n.p.).

Nesse contexto, verifica-se que é possivel dizer que todos os direi-
tos da personalidade sdo direitos fundamentais, alguns deles expressos na
Constitui¢io Federal e outros implicitos em outras cldusulas gerais. Nio
530, no entanto, todos os direitos fundamentais direitos de personalidade,
como por exemplo o direito de propriedade tratado no artigo 52, XXII,
da Constitui¢io Federal.
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E o Direito Civil, com amparo em bases constitucionais, que regra de-
talhadamente os direitos da personalidade, ficando a cargo da doutrina ci-
vilista o estudo e sistematiza¢io de tais direitos. Por esse motivo, a literatura
costuma apontar que os direitos da personalidade constituem o ponto mais
forte de contato entre o Direito Civil e o Direito Constitucional, em fun¢io
de serem “o correspondente privatistico dos direitos pessoais previstos nas
constitui¢oes” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, n.p.).

Em estudo da codificagio privada, verifica-se que o Cddigo Civil
cuidou de reservar um capitulo inteiro aos direitos da personalidade, o
Capitulo II, do Livro I. Em onze artigos, a Lei dispde a respeito das ca-
racteristicas dos direitos da personalidade (artigo 11), dos legitimados para
exigir a cessagdo da lesio ou ameaga de lesio a tais direitos (artigos 12 e
20, paragrafo unico), da possibilidade de disposi¢io do proprio corpo e
revogacio do ato (artigos 12, 14 e 15), da necessidade de autorizagio para
utiliza¢io do nome, imagem e produg¢des autorais alheias (artigos 18, 19 e
20), da vedagio a exposi¢iao da pessoa ao desprezo publico (artigo 17) e da
inviolabilidade da vida privada do individuo (artigo 21).

Os direitos da personalidade tém como titulares qualquer pessoa, bra-
sileira ou estrangeira, civilmente capaz ou nio, independentemente do
estado fisico ou mental em que se encontre, ¢ essa titularidade tem inicio
desde antes do nascimento com vida e se projeta mesmo apds a morte. Os
destinatarios da norma, ou seja, aqueles contra quem se exerce o direito,
sao apontados, em primeiro plano, como sendo os 6rgios estatais, haja
vista a ideia de protecio do individuo contra as arbitrariedades do estado,
mas também os particulares o sao, ¢ estes ficam vinculados ao conteudo
do direito na propor¢io de sua irrenunciabilidade.

A doutrina civilista costuma apontar como caracteristicas dos direitos
da personalidade a intransmissibilidade, a inalienabilidade, o absolutismo,
a imprescritibilidade, a extrapatrimonialidade ¢ a vitaliciedade. A intrans-
missibilidade e inalienabilidade desses direitos sio as caracteristicas que os
tornam indisponiveis, todavia, apenas relativamente, uma vez que a op¢ao
do direito positivo foi de possibilitar que o titular do direito dele disponha
sem que sacrifique, claro, a propria dignidade.

Assim, a possibilidade de disposi¢io é no concernente ao exercicio do
direito, e ndo de sua titularidade. Nessa linha de ideias ¢ que se tem como

possivel, por exemplo, que o titular ceda o uso de sua imagem para edi¢io
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de um trabalho especifico, desde que o faca estipulando limites temporais.
Em outras palavras, “o ato de disposi¢io de um direito da personalidade
ha de ser transitério (limitado no tempo) e especifico (afinal, ninguém
pode abrir mao de toda a sua personalidade)” (CHAVES; ROSENVA-
LD, 2015, p. 143).

1.1. ATUTELA JURIDICA DO DIREITO DE IMAGEM E A
SUA AUTONOMIA

A imagem ¢ conceituada como sendo a figura fisica e material da pes-
soa, constituindo-se na expressao da propria personalidade. Tanto se re-
fere ao sentimento que ela tem sobre si (autoimagem) quanto a expressio
de seus atributos fisicos no plano fitico (imagem retrato). Ambas as facetas
do direito de imagem sio igualmente resguardadas pelo ordenamento ju-
ridico, diferenciando-se quanto as formas de violagio e possibilidade de
indenizagio delas decorrentes.

Da analise do texto constitucional, verifica-se que o direito perso-
nalissimo de imagem foi elevado a categoria de direito fundamental da
pessoa, colocando-o como um direito inviolavel. O artigo 5%, incisos V
e X, da Constitui¢ao Federal, reconheceu a possibilidade de indenizagio
decorrente do dano a imagem, tanto de ordem material quanto moral. Ja
o artigo 20, do Cdédigo Civil, dispde que, exceto em casos de necessidade
publica, o uso de imagem de uma pessoa pode por ela ser proibido, sem
prejuizo da indenizagdo nos casos de lesio a honra, boa fama e respeitabi-
lidade, ou se a finalidade do uso nio consentido for comercial.

Uma das mais importantes caracteristicas do direito de imagem ¢é que
ele ndo estd, necessariamente, vinculado aos outros direitos de personali-
dade. Isso significa que, embora possa acontecer, nem sempre a lesio ao
direito de imagem ¢ acompanhada da lesao a honra. Nesse sentido, Cha-

ves, Rosenvald e Braga Netto lecionam que

[...] lembramos que costuma-se, com frequéncia, vincular o di-
reito a imagem ao direito a honra. Embora possam andar juntos,
podem, também, andar separados. Diferente € a situagio do uso,
pelo mesmo jornal, num andncio publicitirio, da imagem de uma

modelo sem autorizagio (haverd, nesse caso, violagio ao direito de
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imagem, porém nio do direito a honra). Nio s6 aquele que teve

sua imagem usada sem autorizacio podera reclamar, mas também

seus herdeiros, em caso de falecimento (2015, p. 629).

Conforme serd tratado adiante, em certos casos o legislador dispos ex-
pressamente que a lesdo ao direito de imagem de um individuo, caracte-
rizada pelo uso nio consentido, prescinde da demonstragio da existéncia
de lesdo a honra, como quando a finalidade ¢ comercial. O Superior Tri-
bunal de Justi¢a, por meio da Simula n® 403, pacificou esse entendimen-
to, dispondo que quando a imagem nio autorizada ¢ divulgada com fins
econdmicos ou comerciais, o direito a indeniza¢io independe de prova do

prejuizo, ou seja, o dano moral € in re ipsa.

2. A IMAGEM DO INDIVIDUO COMO BEM DE
MERCADO E OBJETO DA PUBLICIDADE

Na contemporaneidade, com a amplia¢io do acesso a comunicag¢io, o
divisor entre as esferas publica e privada do individuo torna-se sucessiva-
mente mais ténue, em fun¢io da proliferacio dos instrumentos de captu-
ra e producio de conteido audiovisual cada vez menores e mais baratos.
Neste contexto o direito de imagem constitui-se em um dos direitos da
personalidade mais suscetiveis a violagdes, uma vez que “a divulgagio de
sons e imagens ¢ cada vez mais facil na sociedade da informagio e possui
valor, inclusive de mercado” (LOURENCO, 2018, p. 184). Nesse pon-
to, abre-se um parente-se para ressaltar que a ideia veiculada no presente
trabalho, de que a imagem da pessoa passou a ser visualizada como um
produto com valor de mercado, nio pretende confundir o direito de ima-
gem com direito autoral. Isso porque o debate aqui proposto cinge-se ao
estudo da violagio do direito personalissimo de imagem, e, no ordena-
mento juridico brasileiro, direitos da personalidade e direitos autorais sio
tutelados de formas diferentes.

Vale dizer que o escopo de prote¢io do direito de imagem ¢ a perso-
nalidade da pessoa, tratado amitide no ambito do Cédigo Civil, entre seus
artigos 11 e 21, enquanto o objeto tutelado pelo direito autoral € a cria¢io
como forma de exteriorizagao, regulamentado pela Lei n® 9.610, de 19 de

fevereiro de 1998. Neste sentido, bem alerta Coelho (2009, p. 260) ao dizer:
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E importantissimo ressalvar, por fim, que o direito autoral [...] nio
protege a ideia por ela mesma, mas pela forma com que se apresen-
ta. E certo que contextualizei o tema na protecio das ideias valio-
sas. Fiz assim porque considero uma opg¢io didatica para sua intro-
dugio; mas nio pode escapar essa ressalva porque, juridicamente
falando, o direito autoral nio protege ideias. Como clarificado
mais a frente, no campo da obra artistica, literdria ou cientifica,
os interesses do autor sdo tutelados relativamente 2 forma adotada

para a expressao da ideia, mas nio quanto ao seu “conteudo”.

No que se refere a utilizacdo da imagem da pessoa em campanhas
publicitirias, percebe-se que, no passado, elas se valiam de atores, perso-
nagens e personalidades famosas para atingir o publico-alvo, mas, com o
advento das redes sociais, a situagio se tornou um tanto diferente. O aces-
so gratuito as informagdes, inclusive privadas, de pessoas publicas ou nio,
tem gerado uma sensa¢io de emancipa¢io no individuo e desconfianca
dos métodos tradicionais de publicidade, o que faz com que ele passe a se
identificar mais com perfis proximos a sua realidade e oriente o consumo
neste sentido.

E nesse contexto que a publicidade comecou a ser orientada para dar
visibilidade ao sujeito comum. No que se refere a publicidade visual, tem
sido crescente a preferéncia na utilizagio de imagens captadas em situa-
¢des espontaneas, da “pessoa real” usufruindo do produto ou servico em
uma situagdo real, como por exemplo a producio de fotografias ou vi-
deos de determinadas pessoas dangando em uma casa noturna, durante
um evento.

Quando a utilizag¢io de tais imagens espontaneas ¢ autorizada pelos
que nelas figuram, a situagio nao enseja maiores escolios, uma vez que,
como visto, mesmo se tratando de um direito da personalidade, a cessdo
temporaria do uso da imagem nio é sempre neg6ocio juridico contrario
ao direito. Ocorre que nem sempre as capturas espontaneas mencionadas
sdo autorizadas pelas pessoas em cena, nem mesmo tacitamente, ¢ acabam
sendo utilizadas com finalidade manifestamente comercial.

Em determinados casos, a situagio é agravada quando a pessoa ¢é
transformada, de forma nio consentida, em garoto propaganda do em-

preendimento. Sio aqueles casos em que a pessoa, usufruindo do pro-
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duto da marca, ¢ fotografada ou filmada, figurando no foco principal da
imagem, sem que ela nem se dé conta, afinal, o intuito do publicitirio é
a produgio de um contetido espontaneco. Nesse cendrio, no sio raros os

conflitos dele emergentes.

3. ARELATIVIZACAO DA PROTECAO DA IMAGEM EM
CONTEXTO DE PUBLICIDADE

Uma das caracteristicas do direito de imagem, conforme jd narrado
nas se¢oes anteriores, ¢ o absolutismo, por se tratar de um direito oponivel
a todos, cuja obriga¢io da coletividade € respeiti-lo. Por tal caracteristica
fica evidente ser um direito que nao comporta relativizagdes, como pode
parecer a primeira vista do tema, mas um direito cujo exercicio pode ser
relativizado ou limitado.

Estreito ¢ o liame existente entre o direito de imagem e o exercicio
deste. Pontes de Miranda (1983, p. 53), sempre brilhante, atento a dife-

renciagio, explica:

Direito a imagem ¢ direito de personalidade quando tem como
conteudo a reprodugio das formas, ou da voz, ou dos gestos, iden-
tificativamente. Tanto o viola quem vende retratos de A, como
sendo de B, quanto o que nega que o retrato de A seja de A, ou o

quc usa o retrato de A como seu.

Neste sentido, verifica-se que o direito de imagem ¢ violado quando
ele é negado a pessoa, ou seja, quando dela é usurpado o proprio caractere
identificador no seio social. Em outras palavras, nio ¢ permitida a nin-
guém a utilizagio da imagem de terceiro como se sua fosse ou a atribui¢iao
desta a outra pessoa, deturpando a identidade a ela associada. Vale ressaltar,
ainda, que se o intuito do agente for a obtencio de vantagem, tanto em
proveito proprio quanto alheio, além das san¢des civeis, incidem as penais,
dentre elas a prevista no artigo 307, do Codigo Penal Brasileiro, que tipi-
fica o crime de falsa identidade.

Noutro giro, tem-se a questiao da violag¢ao do exercicio do direito de
imagem, este entendido como a possibilidade de alguém negar ou permi-
tir a outrem a utiliza¢io da expressio do direito proprio, ou seja, o direito
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subjetivo de um individuo concordar ou nio que outra pessoa utilize a ex-
pressao de sua imagem. Neste caso, ndo se afigura a violagio da imagem-
-identidade do individuo, mas do direito de consentir na sua veiculagiao
através de meios que a exprima.

O Coédigo Civil, através do artigo 20, estabeleceu a necessidade do
consentimento da pessoa para a utiliza¢io de sua imagem, sob pena de
proibi¢io do uso e arbitramento da indenizagio cabivel. A reda¢io do
mesmo artigo trouxe situagdes em que o consentimento ¢ dispensado,
relacionadas a supremacia do interesse publico, sendo elas quando o uso
¢ necessario a administra¢io da justi¢a e 2 manuteng¢io da ordem publica.

Deveras complexo, o texto do dispositivo em comento desenvolve-se
vinculando o exercicio do direito de imagem a outros direitos da persona-
lidade, ao condicionar o requerimento de proibi¢io do uso e consequente
repara¢do a demonstra¢io de lesio da honra, boa fama e respeitabilidade.
Na parte final, o legislador criou uma exce¢io a condi¢io anteriormente
oposta, ao prever o pleno exercicio de proibi¢io e direito de indenizagio
pelo uso nio consentido da imagem quando a finalidade for comercial.

Dessa forma, o entendimento que ressai da norma € que, em se tra-
tando de uso indevido da imagem para fins comerciais, o exercicio do di-
reito de imagem da pessoa, materializado através da pretensio de cessagio
do uso e indeniza¢io correspondente, nao esta relacionado a lesio a outros
direitos da personalidade, mas, tio somente, a usurpagao do consentimen-
to do individuo. Vale dizer, em casos tais, que o que se perquire nio ¢ o
desgosto do detentor do direito em funcio da exposi¢io da identidade,
mas em razao do desrespeito ao direito subjetivo a ele reservado de con-
sentir ou nao com o uso de sua imagem por terceiro.

Das hipéteses de dispensa do consentimento pontuadas pelo artigo
20, do Cddigo Civil, nenhuma se aplica no contexto do uso indevido para
fins comerciais. Este raciocinio surge em consideracio ao fato de que a
finalidade comercial € aquela existente nas relacdes privadas, com notério
intuito lucrativo, em que nio se cogita a predominancia do interesse pu-
blico. Em casos desta natureza, a imagem da pessoa é tratada como bem
de valor, apta a promover a atividade lucrativa.

Atualmente, nota-se cada vez mais comum a produgio de contet-
do publicitario utilizando como “modelos” os proprios consumidores do

produto ou usudrios do servigo, no momento em que ostentam esta con-
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di¢io. A titulo exemplificativo, mencionem-se bares e boates que produ-

zem o conteudo publicitario a partir de fotografias e videos obtidos duran-

te o proprio evento, ou, ainda, determinado comércio que faz constantes

registros do ambiente sendo frequentado, para posterior divulgacio nas
redes sociais.

Em tais casos, nio obstante nio haver previsio positivada de desne-
cessidade do consentimento da pessoa, a melhor literatura aponta circuns-
tancias que tornam a autorizacio desnecessaria ou presumida, dentre as
quais algumas se emoldam aquelas hipoteses. Conforme bem lembra Pon-

tes de Miranda (1983, p. 58-59), o exercicio do direito de imagem

[...] é limitado pelas circunstancias pré-excludentes da necessidade
de consentimento: a) se a imagem faz parte da histéria ou da vida
do lugar, do Municipio, do Estado-membro ou do Estado; b) se a
figura é somente parte de cendrio local, ou panorama fonico; c) se
se trata de sessdo, ou cena, ou reuniio, em que a pessoa toma parte;
d) se, a despeito de nio ter havido consentimento, o interesse pu-
blico, cientifico, artistico, ou outro, se semelhante relevancia, passa
a frente do interesse individual da pessoa; e) se se trata de identi-
ficagio compulséria, ou necessiria a algum ato de direito pablico

ou privado.

Como se vé, as circunstancias elencadas estio relacionadas a utili-
za¢do da imagem em prol do interesse publico, aos contextos em que a
pessoa aparece como mero figurante no cendario e, por fim, as situagoes
em que reste caracterizado um certo consentimento tacito com o registro
e divulga¢io da imagem. Além das apontadas, a captura da imagem da
pessoa em uma multidio também nio é considerada ato atentatério ao
direito de imagem.

Assim sendo, a limitagio do exercicio do direito de imagem nos li-
tigios envolvendo a utiliza¢ao da figura para publicidade ocorre quando
demonstrado que o intuito do produtor do conteudo nio ¢é evidenciar a
pessoa, em si, mas o contexto. Nio estando evidenciada a pessoa, portan-
to, ndo hd que se falar em viola¢io ao direito em comento, uma vez que
este tem por escopo a tutela da imagem-identidade da pessoa enquanto
identificador da personalidade.

117



DIREITO PRIVADO E SOCIEDADE

CONSIDERACOES FINAIS

Dentre os direitos da personalidade encontra-se o direito de imagem,
que também foi inserido na categoria dos direitos fundamentais (artigo 5°,
X, da Constitui¢do Federal). Tal direito, por se caracterizar na expressao
da propria personalidade do individuo, ¢ tutelado pelo ordenamento juri-
dico como indisponivel, apenas relativamente, ¢ absoluto.

A relatividade do direito de imagem nio diz respeito a ele em si mes-
mo, mas quanto ao seu exercicio. Assim, embora alguém possa ceder a
propria imagem temporariamente, nio pode outra pessoa utilizar da ex-
pressao daquela imagem, ou seja, a personalidade do individuo expressa,
como sua, sob pena de usurpagio do direito em si mesmo.

A preocupacio do legislador em tutelar a imagem da pessoa, es-
pecificamente a imagem-retrato, ¢ expressa no artigo 20, do Cédigo
Civil. Esse dispositivo estatui quanto ao uso nio consentido da ima-
gem para fins comerciais, hipotese em que a lesdo nio ¢ vinculada ao
dano de outros direitos da personalidade, como a honra, dai dizer que
o dano moral é in re ipsa, sendo necessdria apenas comprovagao da con-
duta e do nexo causal. Nio obstante, ha situagdes em que a imagem de
uma pessoa pode ser captada e veiculada, para fins comerciais, sem que
a inten¢ao seja de divulga-la. A situa¢io mais comum de relativiza¢io
da protecido ao direito de imagem, mesmo quando utilizada indevida-
mente, por terceiros, com a finalidade comercial, é aquela em que o
individuo € capturado indiretamente, em uma multidio ou quando ele
aparece apenas como coadjuvante.

Em alguns casos, no entanto, a pessoa é colocada realmente como um
dos elementos essenciais da fotografia, o dito modelo-consumidor, mas
que a ideia de captura genérica tem sido invocada e acatada em favor dos
demandados. Assim sendo, os litigios em que se discute suposta violagio
do direito de imagem com a finalidade comercial devem ser avaliados com
parcimoénia, de modo que, do mesmo jeito que nio se pode negar que
em alguns casos nao hd nenhuma exposi¢io do caractere identificador da
pessoa, ou seja, que a exposi¢ao ¢ do ambiente ou do contexto, em outros
¢ evidente que realmente houve o intuito em transformar a pessoa em

modelo involuntirio.
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A DESNECESSIDADE DE
PROCURACAO PUBLICA EM
CONTRATOS BANCARIOS
CELEBRADOS POR ANALFABETOS:
UMA BREVE ANALISE
JURISPRUDENCIAL A LUZ DOS
DISPOSITIVOS LEGAIS APLICAVEIS

Arthur Pacheco Pereira Carvalhal’’

INTRODUCAO

O conceito tradicional de “analfabetismo” ¢ aplicavel aquele que nio
saiba ler ou escrever (FERRAROQO, 2014). Todavia, tal condi¢io estd dis-
tante de significar pura e exclusivamente tal inabilidade. Em verdade, a
evolugio das ciéncias sociais revela que o analfabetismo é um verdadeiro e
constante problema social (CIPINIUK, 2013, p. 97-98), desdobrando-se
das mais diversas formas, inclusive no sentido de fornecer prote¢io aos
que suportem essa conjuntura.

Sendo o Brasil o 82 pais no mundo com mais analfabetos em idade
adulta (FUENTES, 2020), ¢é certo que diversas consequéncias serio re-
flexas na esfera juridica. Assim, frente a esta realidade, ¢ justamente ao

redor da condi¢io de analfabetismo que ird orbitar o presente artigo. Mais

39 Graduando em Direito pela Universidade Federal da Bahia.
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especificamente, o tema central da discussio aqui proposta € a necessidade
de procuragio publica para se firmar contrato bancirio com pessoa anal-
fabeta.

A temitica se revela extremamente pertinente, tendo em vista que,
até o final do ano de 2020, era notdria a divergéncia jurisprudencial no
pais quanto a questao da exigibilidade de instrumento publico para valida-
de de contratos bancdrios nos quais o contratante nio sabia ler ou escrever
(QUINAIA, 2021). Contudo, o Superior Tribunal de Justica (STJ), ao
julgar Recurso Especial em dezembro de 2020, veio a se posicionar de
maneira inédita, finalmente dando um maior direcionamento acerca do
tema (BRASIL, 2020).

Nesse diapasio, este artigo tem como objetivo principal avaliar as
orientagdes do STJ quanto a temadtica, bem como averiguar decisoes dos
Tribunais de Justi¢a estaduais prolatadas previamente a tal posicionamen-
to. E, ainda, pretende-se aqui verificar a validade do negdcio juridico fi-
xado por pessoa analfabeta, sem a presenga de instrumento publico, nos
termos do Codigo Civil de 2002 (CC/02) e dos demais dispositivos legais
aplicaveis.

Para tanto, inicialmente sera feito um curto apanhado da incapacida-
de civil, promovendo importantes distingdes terminoldgicas, bem como
tecendo um historico desse instituto no ordenamento juridico brasilei-
ro. Em seguida, discutir-se-4 alguns dos desdobramentos da condig¢io de
analfabetismo, com destaque a no aplicagio do instituto da incapacidade
civil e as especificidades impostas pelos diversos ramos do Direito a pes-
soas nessa situagio. Posteriormente, sera feita uma analise jurisprudencial
acerca da necessidade, ou nio, de instrumento publico para celebrar con-
trato bancario com analfabetos, principal objetivo deste artigo. Nesse sen-
tido, serd avaliado o posicionamento do Superior Tribunal de Justi¢a e dos
Tribunais de Justiga estaduais. Por fim, elaborar-se-a uma breve anilise da
validade do negdcio juridico, frente a decisio do STJ e as leis aplicaveis.
Assim, sera possivel concluir acerca da possibilidade (ou impossibilidade)
de dispensar-se procuracio publica nos contratos bancdrios em questio.

Cabe pontuar que foi adotado por este artigo o método dedutivo de
raciocinio, baseado num modelo de pesquisa explicativo, com foco prin-
cipal nas determinag¢des legais e jurisprudenciais, bem como nas suas mo-

tiva¢Oes e desdobramentos.
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1. BREVE ANALISE DO INSTITUTO DA INCAPACIDADE
CIVIL

1.1. DISTINCOES TERMINOLOGICAS QUANTO A
CAPACIDADE CIVIL

A capacidade civil, em termos genéricos, seria a aptidao de exercer
ou gozar de direitos civis. Contudo, a verdadeira “capacidade civil plena”
seria composta pela soma de duas subespécies: a “capacidade de fato” ¢ a
“capacidade de direito” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2020, p.
75). Aqui, Orlando Gomes (1993, p. 172) vai vincular necessariamente
estas duas “capacidades”, de maneira que nio poderia haver o exercicio de
um direito, sem a capacidade de adquiri-lo (embora a reciproca nio seja
verdadeira). Assim, fazendo um exercicio negativo sobre esta premissa, a
impossibilidade de exercer um direito seria, portanto, a incapacidade.

Ocorre que, muito além da personalidade, a ordem juridica dotou
as pessoas de capacidade para adquirir direitos e exercé-los, seja por si
mesmas, ou por representagio/assisténcia de outrem (EBERLE, 2006, p.
45). Tem-se, portanto, nos termos que postula Clovis Bevildqua (1953,
p- 139), que a capacidade ¢ uma extensao concedida aos poderes de agio
contidos na personalidade.

De conseguinte, extraimos da Doutrina a relevancia de discernir ente
os conceitos de “personalidade” e “capacidade”, os quais embora distin-
tos, nio deixam de estarem diretamente relacionados. E o que leciona
Miguel Reale (2001, p. 216-217):

Em sentido amplo, poderiamos estabelecer uma sinonimia entre
“personalidade” e “capacidade”. A personalidade € a capacidade in
abstracto de ser sujeito de direitos ou obrigacdes, ou seja, de exercer
determinadas atividades e de cumprir determinados deveres de-
correntes da convivéncia em sociedade. O conceito de capacidade,
em sentido estrito, é proprio, nio se confunde, porém, com o de
personalidade. A palavra “capacidade” por si mesma estd dizendo
que ela indica uma extensio do exercicio da personalidade, como

que a medida da personalidade em concreto.
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Contudo, existe também uma necessidade inicial de distinguir o
termo “capacidade” do conceito de “legitimidade”. A legitimagio seria
meramente a capacidade legal de estabelecer, ou nio, uma determinada
situag¢ao juridica, funcionando como uma forma especifica da possibilida-
de de exercer determinados atos da vida civil (VENOSA, 2001, p. 139).
Logo, encontra-se diante, novamente, de dois conceitos correlacionados,

mas distintos entre si, ndo devendo, portanto, serem confundidos.

1.2. CURTO HISTORICO DA INCAPACIDADE NA
LEGISLACAO BRASILEIRA

Uma vez feitas as devidas divergéncias terminologicas, parte-se para
uma andlise histdrica do instituto da incapacidade na legislagio brasileira.
Inicialmente, percebe-se que o Codigo Civil de 2002 segue parcialmen-
te a estrutura de seu antecessor, este Gltimo instaurado através da Lel n®
3.071 de 1916. Contudo, em que pesem as previsoes de 1916 possuirem
discrepancias gritantes com as de 2002 — como a previsao de incapacidade
relativa para mulheres casadas, revogada pela Lei n® 4.121/62 — a estrutura
em dois niveis (absoluta e relativa) prevaleceu no Cédigo Civil mais re-
cente. De qualquer sorte, a raison d'étre*” por tras desses dispositivos persiste
até os dias de hoje, qual seja defender os direitos daqueles que nio o con-
seguiriam fazer desassistidos (FRANCA, 2019).

Ademais, tratando-se deste tema, nio se pode olvidar da Lei n°®
13.146/2015, conhecida por “Estatuto da Pessoa com Deficiéncia”, a qual
promoveu mudangas drasticas no instituto da capacidade (TARTUCE,
2015). A partir da vigéncia do referido diploma, foram removidas das hi-
poéteses de incapacidade absoluta: a) as deficiéncias mentais; b) o grau de
desenvolvimento intelectual; e ¢) o grau de discernimento de realidade.
Portanto, os individuos que se enquadravam nessas hipdteses passaram a
serem titulares de capacidade civil plena.

Assim, com a redagio alterada pelo Estatuto da Pessoa com Deficién-
cia, o artigo 3° do CC/02 passou a prever como absolutamente incapazes
exclusivamente os menores de dezesseis anos (BRASIL, 2002). J4 o artigo
4°, em seus incisos, inclui no rol de relativamente incapazes apenas:

40 Em francés: razdo de ser, ou razdo de existéncia.
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I - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;
II - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

III - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, nio pude-

rem exprimir sua vontade;

IV - os prédigos. (BRASIL, 2002, art. 4°)

Nesses termos, pode-se concluir que a incapacidade absoluta, diz res-
peito ao impedimento completo de exercer diretamente direitos civis. Ou
seja, quando praticados atos civis por menores de 16 anos, nao representados
por pessoa plenamente capaz, implica-se em nulidade de pleno direito.

Em contraposi¢io, os relativamente incapazes sio impossibilitados par-
cialmente de realizar os atos da vida civil. Nas palavras de Pablo Stolze Gaglia-
no ¢ de Rodolfo Pamplona Filho (2012, p. 150), trata-se daqueles que tém a
incapacidade suprida através da assisténcia, onde os atos juridicos praticados
sem assistente sio anulaveis, e ndo nulos. Ademais, a expressao de vontade dos
relativamente incapazes ¢ imprescindivel, tendo em vista que sem ela nao ha

sequer a constitui¢io do ato juridico (EHRHARDT JR, 2012, p. 143).

2. DESDOBRAMENTOS DA CONDICAO DE
ANALFABETISMO

2.1. NAO EXTENSAO DA INCAPACIDADE AOS
ANALFABETOS

Feitas as ressalvas acima, resta claro que o instituto de incapacidade
nao ¢, e nio pode ser, aplicavel as pessoas analfabetas. Tal entendimento é
patente desde o Codigo Civil de 1916 (antecessor ao de 2002), o qual dei-
xou de incluir aqueles que nio sabiam ler ou escrever no rol de incapazes.
Portanto, nio hd em que se falar da nulidade ou anulabilidade de contrato
firmado por analfabeto apenas em razio de sua condi¢io, visto que na au-
séncia das hipoteses expressamente previstas de incapacidade, vige a nog¢io
de capacidade plena para o exercicio dos atos civis.

Portanto, tem-se que os analfabetos sio plenamente capazes, embora
isso ndo implicard na inexisténcia de ressalvas quanto a tal condigio no

ordenamento juridico brasileiro, conforme expor-se-a no topico a seguir.
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2.2. ESPECIFICIDADES IMPOSTAS PELO
ORDENAMENTO JURIDICO AOS ANALFABETOS

As pessoas em condi¢do de analfabetismo sao citadas em diversos di-
plomas legais, no ambito de diversos ramos do Direito, como, por exem-
plo: no CC/02, ao prever em seu art. 1.872 que aquele que ndo saiba
ou nio possa ler é impossibilitado de dispor de seus bens em testamento
cerrado; na Constitui¢do Federal de 1988 (CF/88) em seu artigo 14, ao
facultar o direito de voto ao analfabeto; e no Codigo de Transito, ao vedar
a habilitagdo para conduzir veiculo aqueles que nio sabem ler e escrever.
Assim, afere-se que, apesar de possuirem capacidade plena, ha uma série
de limita¢des e regramentos especificos impostos legalmente aos indivi-
duos em questio.

Ainda nesse sentido, ao adentrar no ramo do Direito do Consumidor,
aplicavel as desavencas decorrentes de contratos bancarios, tem-se o reco-
nhecimento incontroverso da hipervulnerabilidade de pessoas analfabetas.
Conforme se apreende do entendimento de Cristiano Schmitt (2014, p.
233), hipervulnerabilidade é um status dado a pessoas em posi¢io social
de vulnerabilidade extrema, quando consideradas suas condi¢des enquan-
to consumidores. Assim, evidencia-se a existéncia de cuidados especificos
a serem tomados quando do fornecimento de servi¢os a analfabetos.

Contudo, essa condi¢io de hipervulnerabilidade nio pode ser in-
terpretada como um impedimento para que se estabelecam relagdes de
consumo ou que se exer¢a qualquer outro direito nio vedado por di-
ploma legal especifico. Em verdade, a alegagio de invalidade de con-
tratos em detrimento exclusivo de tal condi¢do nio ¢é aplicavel. Como
exemplo, pode-se apontar o entendimento alcangado em enunciado do
II Férum dos Juizados Especiais do Piaui, com os seguintes dizeres: “o
analfabetismo e a senilidade, por si s, nio sio causas de invalidade do
negocio juridico, sendo possivel que o analfabeto e o idoso contraiam
obriga¢des” (PIAUI, 2015).

Portanto, conclui-se que a discussio acerca da possibilidade da cele-
bra¢io de contratos por analfabetos, a qual este artigo pretende discutir,
vai muito além da capacidade civil, visto que dessa dltima os mesmos go-
zam plenamente. Saliente-se que o fato de o analfabetismo nio implicar
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em incapacidade civil, nio veda que a Lei determine restrigdes. Longe

disso, sdo justamente dessas restricdes que a Let se encarrega.

3. ANALISE JURISPRUDENCIAL ACERCA DA
DESNECESSIDADE DE INSTRUMENTO PUBLICO
PARA CELEBRAR CONTRATO BANCARIO COM
ANALFABETOS

3.1. CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE O
INSTRUMENTO DE PROCURACAO

Primeiramente, conforme chamado aten¢io por grande parcela da
doutrina, ¢ necessario diferenciar terminologicamente os termos “man-
dato” e “procuracio”.

Afirma Orlando Gomes (2001, p. 347-348) que mandato seria “a
relacio contratual pela qual uma das partes se obriga a praticar, por conta
da outra, um ou mais atos juridicos”. Em contraposi¢io, procurag¢io seria
“o ato pelo qual o representado se vincula, em face de pessoa determi-
nada ou do publico, a receber e suportar os efeitos dos negdcios que em
seu nome realizar o procurador” (CORREIA, 1985, p. 31-32). Ou seja,
enquanto mandato seria a efetiva relagdo entre as partes, a procuragao ¢
o instrumento pela qual ela se estabelece. E nesse sentido que o CC/02,
em seu artigo 653 vai determinar que “a procuragio ¢ o instrumento do
mandato” (BRASIL, 2002).

Cabe apontar, de conseguinte, que a procuragio pode ser classificada
como privada ou publica. A privada seria aquela convencional, discipli-
nada pelo art. 654 do CC/02, mediante a qual, no ambito da autonomia
privada, cede-se o mandato para exercicio de direitos em seu favor, de
forma geral ou para atos especificos.

Ja o instrumento publico de procura¢io seria uma forma mais rara,
celebrado em cartério mediante fé publica, sendo apenas requerido em ca-
sos especificos, conforme a leit (MARTINS, 2010). Aqui, citam-se como
exemplos: os casos de compra e venda de imével com valor superior a trin-
ta vezes o salirio-minimo vigente (BRASIL, 2002, art. 108); os casos de
interesse de menores relativamente incapazes; e, discutivelmente, os casos

de analfabetismo (MARTINS, 2010).
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Feitas essas breves ressalvas, pode-se avancar de maneira a efetivamen-
te discutir o tema da desnecessidade de instrumento publico para firmar
contrato com pessoa analfabeta, nos termos da jurisprudéncia.

3.2. ANALISE JURISPRUDENCIAL

3.2.1. POSICIONAMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA

Era notdria a divergéncia jurisprudencial quanto a questio da exigi-
bilidade de procuragio publica para firmar contrato com pessoa analfabeta
(QUINAIA, 2021). Contudo, em dezembro de 2020, no julgamento do
Recurso Especial n® 1868099/CE (BRASIL, 2020), o Superior Tribunal
de Justica se posicionou acerca desta controvérsia, de maneira que até ali
nao havia feito.

No julgamento em questio, o STJ decidiu que ¢ valida a contrata-
¢ao de empréstimo consignado por pessoa analfabeta sem a necessidade
de procura¢io publica, desde que conste a sua assinatura a rogo (BRA-
SIL, 2020). Tal decisao foi alcangada sopesando os seguintes argumen-
tos: a) a liberdade de contratar assegurada ao analfabeto; b) a forma
livre de contratagio, salvo defesa em lei; e ¢) a incidéncia do artigo 595
do Cédigo Civil.

Quanto a este ultimo fator, cabe apontar que o artigo 595 do CC/02
disciplina que, especificamente no contrato de prestagio de servigos,
quando qualquer uma das partes nio souber ler ou escrever, basta que o
instrumento seja assinado a rogo e subscrito por duas testemunhas (BRA-
SIL, 2002). Perceba-se que o referido artigo em nada menciona instru-
mento publico como requerimento para contratagio com analfabeto.
Portanto, ao se performar hermenéutica juridica segundo a vontade do
legislador, tem-se que o desejo do poder Legislativo era que o rogo e a
presenca de testemunhas, sem formalidades adicionais, fossem suficientes
para garantir a validade de um contrato celebrado com pessoa analfabeta.

E justamente nesse sentido que o ST] aplicou o artigo 595 ao Recurso
Especial em tela, entendendo que esse dispositivo se estende para todos os
contratos que adotem a forma escrita (e nao apenas para os de prestacio de

servi¢o), ainda que esta forma nio seja exigida por lei (BRASIL, 2020).
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Portanto, frente a uma lacuna acerca dos requerimentos para validade de

contratos bancdrios firmados por analfabetos, a Corte se valeu de analogia

quanto aos termos aplicaveis aos contratos de prestagao de servigo. Tal

ferramenta é permitida pelo art. 4° da Lei de Introdugio das Normas do

Direito Brasileiro, o qual prevé o uso de analogia quando a lei for omissa
(BRASIL, 1942).

Desta forma, restou pacificado pelo Superior Tribunal de Justica que

a procuracio publica nio ¢ formalidade exigida para contratos bancdrios

firmados com analfabetos, e tampouco para qualquer outro contrato que

adote a forma escrita.

3.2.2. POSICIONAMENTO DOS TRIBUNAIS DE JUSTICA
ESTADUAIS

Todavia, muito antes do STJ decidir acerca do tema, o mesmo ja ha-
via sido, naturalmente, discutido por diversas vezes nos Tribunais de Jus-
tica dos Estados brasileiros, havendo diversos entendimentos divergentes.

Primeiramente, no Tribunal de Justi¢a do Estado de Sergipe (T]SE),
o entendimento que prevalecia era o da imprescindibilidade da presenca
de procuragio publica para a formalizagdo de contratos com analfabetos.
Exemplo disso é um julgamento de maio de 2019, no qual o TJSE de-
terminou que “‘a pratica de determinados atos negociais pelo analfabeto
demanda a formaliza¢do por instrumento publico ou, se por instrumento
particular, através de procurador devidamente constituido por instrumen-
to publico” (SERGIPE, 2019a), julgando-se nulo o contrato que nio ado-
te essa formalidade.

O pilar por trds da tese adota acima, qual seja a necessidade de ins-
trumento publico, seria uma teérica impossibilidade de expressio plena
de vontade e o ficil induzimento ao erro frente a condi¢io de hipervul-
nerabilidade (uma vez que aos contratos bancarios se aplica o Direito do
Consumidor). Contudo, conforme explicitado nos topicos acima, inexis-
te qualquer previsio de incapacidade para analfabetos, mesmo frente ao
status de hipervulnerabilidade.

Foram justamente nesses termos que o entendimento desenvolvido
pelo TJSE mudou ainda em 2019, sob relatoria do mesmo Desembarga-

dor do julgado retromencionado, em sede de Apelagiao Civel:
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1 —Validade do contrato assinado a rogo na presenga de duas teste-
munhas. Auséncia de vicio de consentimento ou nulidade do ne-
gocio juridico. Aplicabilidade do artigo 595, Codigo Civil. 2 - O
analfabeto nio se encontra elencado no Cédigo Civil como in-
capaz, portanto, perfeitamente possivel firmar negdcios bancirios
COmO NO caso em concreto, através do instrumento contratual, nos
termos do normativo civil acima. (SERGIPE, 2019b)

Portanto, evidencia-se uma possivel reversdo na compreensio acerca
do tema em Sergipe, antes mesmo da decisao proferida pelo STJ. Adiante,
o Tribunal de Justi¢ca do Maranhio decidiu, em Incidente de Resolugio
de Demandas Repetitivas, que em razio da capacidade plena da pessoa
analfabeta, ela “pode exarar sua manifestacio de vontade por quaisquer
meios admitidos em direito, ndo sendo necessaria a utilizagdo de procu-
ragio publica ou de escritura publica para a contratagio de empréstimo
consignado” (MARANHAO, 2018).

Contudo, por vezes ¢ possivel encontrar julgados que terminam por
entrar em contradi¢io, uma vez que Inexiste expressamente em nosso or-
denamento juridico qualquer dispositivo legal, seja no Codigo Civil ou
em lei especifica, que requeira o instrumento publico quando da contra-
tagdo por pessoa analfabeta. Portanto, se incorreria em erro ao assumir
que a nio utilizagdo de procuragio publica violaria formas prescritas em
lei, visto que tal provisio é inexistente. E nessa incompatibilidade que ji
incorreu o Tribunal de Justica de Minas Gerais:

Em se tratando de pessoa que nio saiba ler nem escrever, os ne-
gbcios juridicos por ela firmados devem conter assinatura de um
procurador constituido por mandato publico que tenha assinado
"a rogo de" em local proximo a impressio datiloscopica do contra-
tante, nos termos do art. 37 da Lei n® Lei n® 6.015/1973. Incidindo
as regras dos artigos 104 ¢ 166 do CC, resta patente a nulidade do
contrato que descontos indevidos e inexigiveis em beneficio previ-

denciirio do consumidor. (MINAS GERAIS, 2019).

No que se refere ao julgado acima disposto, ¢ importante pontuar que
tanto o utilizado artigo 104, inciso II, quanto o artigo 166, inciso IV, do
CCJ02, dizem respeito a invalidade do negdcio juridico quando do desres-
peito da forma prescrita em lei. Todavia, conforme ja discutido, a exigéncia
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de outorga publica de poderes para a situa¢io em epigrafe nao esta prescrita
em qualquer lei. Em verdade, se reduz a um entendimento jurisprudencial,
sobre o qual sequer havia consenso, restando prejudicada a principal argu-
mentagio utilizada como base pelos magistrados que assim entendiam.

Em contraposi¢io, o Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul en-
tende que “se houvesse a necessidade de instrumento publico como forma
de resguardar a manifestagio de vontade daquele que ndo sabe ler, assim
o teria indicado o legislador, o que efetivamente nio ocorreu” (MATO
GROSSO DO SUL, 2018). Ademais, muito antes das decisdes acima
expostas, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ji havia considerado
que a condi¢do de analfabetismo nio invalida contrato bancario formal-
mente perfeito, bastando que o contratante esteja acompanhado de pessoa
alfabetizada de sua confianca (rogo), a qual também tenha assinado o ins-
trumento (RIO GRANDE DO SUL, 2012).

Por fim, o Tribunal de Justica do Estado do Ceara fixou unanime-
mente tese em Incidente de Resolu¢io de Demandas Repetitivas, no sen-
tido de que sdo legais os contratos sem procuragio publica entre institui-
¢Oes bancdrias e pessoas analfabetas.

E considerado legal o instrumento particular assinado a rogo e
subscrito por duas testemunhas para a contratacio de empréstimos
consignados entre pessoas analfabetas e institui¢des financeiras,
nos ditames do art. 595 do CC, nio sendo necessirio instrumento
publico para a validade da manifestagio de vontade do analfabeto
nem procuracgio publica daquele que assina a seu rogo, cabendo ao
poder judicidrio o controle do efetivo cumprimento das disposi-

¢des do artigo 595 do Cédigo Civil. (CEARA, 2020)

Desta forma, restou consignado no Ceara justamente os termos que

meses depois o proprio ST]J viria a confirmar.

4. ANALISE QUANTO A VALIDADE DO NEGOCIO
JURIDICO

A luz dos julgados expostos e, principalmente, buscando compreen-
der o entendimento do STJ, analisa-se o fato do contrato firmado com

pessoa analfabeta sem procuragio puablica ser perfeitamente valido no or-
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denamento juridico brasileiro. No Cédigo Civil de 2002, ¢ o artigo 104
que se encarrega de enumerar os requisitos para que um negocio juridico
seja considerado valido. Sio eles: a) o agente capaz; b) objeto licito, possi-
vel, determinado ou determinavel; e ¢) forma prescrita ou nao defesa em
lei BRASIL, 2002, art. 104).

Aqui cabe destaque ao primeiro e ao ultimo desses requerimentos,
tendo em vista a condi¢io de analfabetismo do contratante. Quanto a
capacidade do agente, resta evidente que os analfabetos sio plenamente
capazes para o exercicio dos atos da vida civil. Ja no que diz respeito a for-
ma prescrita/ndo defesa em lei, constata-se que inexiste qualquer previsao
legislativa que determine a obrigatoriedade do uso de procuracio puablica
para contratagdo com pessoa em condi¢io de analfabetismo. Vige, assim,
a nogio da forma livre do contrato, visto que essa somente nio ¢ aplicavel
quando positivada de forma contraria (RODEGHERI, 2018).

Em verdade, conforme bem reconhece Flavio Tartuce (2016, p. 239)
os negdcios juridicos, em sua grande maioria sao informais, o que pres-
cinde qualquer solenidade extralegal. Isso €, inclusive, disciplinado pelo
proprio CC/02, o qual define em seu artigo 107 que “a validade da de-
claragio de vontade nio dependera de forma especial, senio quando a lei
expressamente a exigir” (BRASIL, 2002). Assim, tem-se uma impossibi-
lidade evidente de limitar as pessoas analfabetas a expressarem suas vonta-
des, quando tal limita¢io foge dos termos previstos pelo legislador.

Nada obstante, nio hi de se olvidar a limita¢io expressamente previs-
ta no artigo 595 do CC/02, a qual deve ser estendida a todos os contratos
escritos, conforme entendimento do STJ (BRASIL, 2020). Isto ¢, para se
firmar contrato com pessoa analfabeta basta a assinatura a rogo e presenca
de duas testemunhas, sendo irrelevante qualquer formalidade adicional.
Logicamente, uma vez preenchidos tais requisitos, nio hd em que se falar
da invalidade do negocio juridico, ja que definir como imprescindivel o
uso de procuragio publica (ou de qualquer outro elemento nio previs-
to expressamente em lei) ¢ afronta direta ao principio constitucional da
legalidade. Tal principio, encontra-se localizado no art. 5°, inciso II, da
CF/88, pelo qual “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algu-
ma coisa sendo em virtude de lei” (BRASIL, 1988).

Por fim, no que diz respeito ao ordenamento juridico com um todo,

a0 se recorrer 2 hermenéutica logico-sistemadtica, € possivel confirmar que
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a desnecessidade de instrumento publico para que pessoa analfabeta exerca
seus direitos vai se estender até mesmo a dimensdes externas ao Direito
Civil. E o caso da Consolidagio das Leis Trabalhistas em seu artigo 464,
onde “o pagamento do salario deverad ser efetuado contrarrecibo, assinado
pelo empregado; e em se tratando de analfabeto, mediante sua impressio

digital, ou nio sendo esta possivel, a seu rogo” (BRASIL, 1943).

CONCLUSOES

Nas palavras de John Locke (2001, p. 115), “a finalidade da lei ndo ¢é
abolir ou conter, mas preservar e ampliar a liberdade”. E justamente nesse
sentido que o presente artigo se lancou a debater a liberdade de contrata-
¢a0 por pessoas analfabetas, e avaliar de que forma o requerimento de pro-
curagido publica em contratos bancdrios € visto jurisprudencialmente. Para
tal, inicialmente fo1 feita uma breve andlise da incapacidade civil, onde
além de distingdes terminolégicas e conceituagdes, teceu-se um curto
historico deste instituto no ordenamento juridico brasileiro.

Adiante, discutiu-se alguns dos desdobramentos da condi¢io de anal-
fabetismo, com destaque a capacidade civil plena a que sdo titulares aque-
les que nao saibam ler ou escrever. Contudo, em que pese o status de
capazes, 1ss0 nio significa a inexisténcia de restri¢des e especificidades im-
postas pela Lei. Em verdade, foi possivel perceber que em diversos ramos
do Direito, existe uma protec¢ao adicional dada aos analfabetos, de forma a
conferir maior seguranga aos atos praticados pelos mesmos.

Em seguida, apds breves consideragdes acerca do instrumento de pro-
curagio, passou-se ao efetivo mérito proposto pelo presente artigo, no
sentido de analisar jurisprudencialmente a desnecessidade de instrumento
publico para celebrar contrato bancirio com analfabetos. Nesse sentido,
foi possivel perceber que o ST]J ja possui entendimento pacificado quanto
a esta problemadtica, no sentido de que bastaria a assinatura a rogo com
presenca de duas testemunhas, dispensando-se qualquer formalidade adi-
cional. Todavia, muito antes desta decisio, os Tribunais de Justi¢a esta-
duais ja vinham decidindo quanto ao tema, sendo possivel perceber tanto
a existéncia de posicionamentos que afirmam ser imprescindivel o instru-
mento publico, quanto de teses fixadas determinando a sua irrelevancia
para validade do negdcio juridico.
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Por fim, a luz dos julgados expostos e da legislagio patria, foi pos-
sivel elaborar uma pequena anilise da temaitica quanto a validade do
negodcio juridico. Assim, buscando compreender o posicionamento do
STJ, concluiu-se que ¢ perfeitamente valido, dentro do ordenamento
juridico brasileiro, dispensar-se procuragao publica quando presente as-
sinatura a rogo e de duas testemunhas. Aplica-se, entlo, o art. 595 do
CC/02 por analogia.

Importante notar que, com base nos julgados expostos, o presente
artigo se restringiu a analisar casos de contrato bancdrios. Contudo, nos
termos decididos pelo Superior Tribunal de Justiga, quando presente os
requerimentos do art. 595 (com redagio destinada apenas aos contratos
de prestagio de servigos), a desnecessidade de instrumento publico pode
ser estendida a todos os outros contratos na forma escrita — mesmo que tal
forma nio seja exigida por le1 (BRASIL, 2020).

Em conclusio, percebe-se o Judiciario tem efetivamente se preocu-
pado em conferir prote¢io aqueles que nio saibam ler ou escrever, prin-
cipalmente tendo em vista sua condigio de hipervulnerabilidade. Essa
preocupacio se extrai até mesmo dos casos em que os Tribunais de Jus-
tica estaduais decidiram pela imprescindibilidade da procuragio publica,
uma vez que tinham como maior objetivo blindar os analfabetos de terem
seus direitos violados. Contudo, embora deva ser dada ateng¢io especial
a condi¢io de analfabetismo, também nio pode existir contradi¢io com
o principio constitucional da legalidade, pelo qual ¢é inexigivel obriga¢io
inexistente em lei (BRASIL, 1988, art. 59, II).

Ocorre que, no proprio interesse da pessoa analfabeta, estd contida
também a liberdade de contratagio, no¢io que prepondera como regra
no Direito Civil brasileiro. Portanto, caso haja uma efetiva inten¢io de
requerer procuragao publica para contratos firmados com analfabetos, tal
iniciativa deve partir do legislador — o que provavelmente nio ocorrerd
num futuro proximo, uma vez que o art. 595 do CC/02 se posiciona jus-
tamente de encontro a essa exigéncia.

Sendo assim, pela interpretagio da Lei e das decisdes acima expostas,
verificam-se indicios de uma pacificacio quanto a esse tema, no sentido
de que: ¢é desnecessario instrumento publico de procura¢io em casos de
contratos escritos celebrados com pessoas analfabetas, bastando que haja

assinatura a rogo mediante presenca de duas testemunhas.
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INTRODUCAO

A internet permitiu ao publico conectado o ficil acesso a contetdos
multimidiaticos publicados em suas plataformas, bem como o agil com-
partilhamento de mensagens. Essa ampla possibilidade de reproducio e até
mixagem de publica¢des, entretanto, estimulou e consolidou um cronico
e expansivo cendrio de desrespeito aos direitos autorais (BRASIL, 1998b),
desprotegendo e desestimulando o trabalho dos autores, uma vez que se
retira suas garantias economicas e intelectuais estabelecidas pelas legislagoes
da contemporaneidade, além de caracterizar evidente abuso ético e moral.
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Em vista desse panorama, o presente estudo teve como objetivo in-
dicar contetdos das legislagdes vigentes e resgatar, na literatura atual,
os possiveis riscos e possibilidades de prote¢io aos direitos dos autores
de obras publicadas em suportes digitais, baseando-se, principalmente,
em autores como Branco Junior (2007), Bittar (2015) e Rosa (2020)
para debater os direitos e os desrespeitos autorais nas plataformas e dis-
positivos on-line.** Tratou-se de uma pesquisa de natureza exploratoria,
realizada com metodologia fundamentada sobretudo em Lakatos ¢ Mar-
coni (2003), a partir do levantamento documental da legislagio vigen-
te nacional e internacional, assim como por meio de revisdo parcial de
bibliogratias sobre o tema. Além disso, visto que as analises qualitativas
interdisciplinares propdem a apropriagio teorica dos preceitos da Lei de
Direitos Autorais (LDA), instrumento juridico essencial para preserva-
¢ao intelectual e economica da producio cultural-editorial brasileira, e
das indica¢des bibliograficas especializadas no tema como recursos de
defesa dos direitos dos autores, a pesquisa utilizou método logico de-
dutivo e dialético para realizar analises ¢ interpretagdes de legislacdes
complexas em vigor.

Em resumo, os pesquisadores buscaram compreender, primeira-
mente, as implicacdes do respeito e desrespeito aos direitos autorais, bem
como as conformagdes atuais da Internet, para, em seguida, promover um
levantamento documental e bibliografico dos riscos ¢ possibilidades de
prote¢ao aos direitos autorais em publicagdes on-line. Dessa forma, o estu-
do buscou oferecer subsidios para minimizar o conflito entre direitos dos
autores versus acesso on-line as obras, sem o devido respeito aos direitos de

quem as produziu.

1. AEVOLUCAO DA PROTECAO AOS DIREITOS
AUTORAIS - DA REGULAMENTACAO EUROPEIA AO
CONTEXTO NACIONAL

Na época do Império Romano, principal matriz das atuais sociedades
ocidentais, ndo havia contexto social e nem legisla¢io para proteger artis-
tas, arquitetos, literatos, filésofos, pedagogos e juristas, isto ¢, nada que

44 Nesse estudo utilizado com o mesmo significado de espago virtual (LEVY, 1999;
STRAUBHAAR; LA ROSE, 2004; JENKIS; GREEN; FORD, 2014).
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regulamentasse os direitos de qualquer tipo de autor. Até mesmo a remu-
neragio pelas obras que produziam era algo nebuloso nessa sociedade de
senhores e escravos, de patricios e estrangeiros (VENOSA, 2006).

Os direitos de propriedade intelectual s6 comegaram a ser reconhe-
cidos na Europa pelo Estado quase no inicio da Era Moderna. Foi na In-
glaterra que o Estatuto promulgado pela Rainha Ana (Statute of Anne) em
1710 definiu o marco legal pioneiro de prote¢io aos direitos de proprie-
dade intelectual e editorial. Aos poucos, com a expansido da economia
livreira inglesa, que disputava acirradamente com os holandeses os merca-
dos da época, passou-se a exigir a adog¢ao de legislagdes que assegurassem
a sua hegemonia mercantil. O diploma inglés, nesse contexto, tratou de
preservar os interesses da industria grifica produtora e exportadora de li-
vros, que passou a ter os seus direitos legais e financeiros tutelados pelos
dispositivos oficiais denominados “copyright”. Era uma prote¢io concedi-
da a eles contra atos ilicitos de pirataria e cOpias impressas sem autorizagao
(DEAZLEY; KRETSCHMER; BENTLY, 2010).

Também houve na Franga, nesse periodo, uma intensa discussio so-
bre a prote¢io aos direitos de propriedade intelectual, mas com maior
énfase na protec¢io a figura pessoal de autores, consolidando-se no “droit
d’auteur”. Inicia-se, entdo, uma concep¢io bipartida quanto aos direitos
autorais, isto é, prote¢do aos direitos patrimoniais, por exemplo, de ex-
plora¢io econdmica da obra, mas também aos direitos morais, como ter o
nome vinculado a ela (GOLDSTEIN, 2001).

Alguns séculos adiante, a ONU, em convengao realizada em Estocol-
mo no ano de 1967, criou a Organiza¢io Mundial da Propriedade Intelec-
tual (OMPI),* cujo estatuto inicial foi atualizado em 1979. Ela retine 191
Estados-membros e funciona como agéncia autofinanciada, o que permite
a sua cooperagao e prestacao de servicos internacionais sobre propriedade
intelectual (WIPO, 2021a). A regulagio da ONU abarca a prote¢io reco-
nhecida e concedida pelo ente estatal aos autores ¢ detentores de direitos
autorais sobre obras intelectuais, que sao descritas, segundo defini¢coes da
OMPI, como cria¢des do espirito de todo o género, expressio da criativi-
dade e inteligéncia humana (WIPO, 2021b).

45 Denominada em inglés por World Intellectual Property (Wipo). Site oficial. Disponivel
em: https://www.wipo.int/portal/en/index.html. Acesso em: 25 mar. 2021.
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Especificamente no Brasil, a Carta Magna de 1988 — CF/88 (BRA-
SIL, 1988), em seu artigo 5°, reconhece a prote¢io aos direitos de pro-
priedade intelectual quanto aos direitos autorais (Art. 52, XXVII e XX-
VIII) e quanto a propriedade industrial e registro de patentes (Art. 5°,
XXIX). Esse reconhecimento denota a importancia constitucional para
a propriedade intelectual, bem como reconhece a propriedade de bens
moveis e imoveis. Na legislacio brasileira como um todo, verifica-se essa
concepgao bipartida ao tratar de forma especializada os direitos industriais
(BRASIL, 1996) e os direitos autorais (BRASIL, 1998b). Branco Janior
(2007) considera as especificidades dos softwares regulados segundo a Lei
9.609/2018 (BRASIL, 1998a). Assim, nota-se que o Brasil, ao regular os
direitos autorais, seguiu o entendimento de outras na¢des, notadamen-
te a legislagio francesa e estadunidense (DEAZLEY; KRETSCHMER;
BENTLY, 2010), ¢ com o advento da Lei de Direitos Autorais (LDA),
iniciou de forma especifica a prote¢io nacional aos direitos dos autores
(BRASIL, 1998b).

A protecio aos direitos morais recepcionada pela LDA, em seus ar-
tigos 22 e 24, por exemplo, compreende que o autor tem dominios de
natureza nio econdmica sobre a sua obra. Na condi¢io de autor, cabe-lhe
o direito de cita¢io nominal vinculada ao titulo de sua criagio intelectual.
A proteg¢io aos direitos autorais patrimoniais, por sua vez, garante ao autor
ou detentor de um bem intelectual os direitos de exploragdo econdémica
da obra, inclusive sua indeniza¢io em caso de uso das obras intelectuais
sem a devida autorizagio.

O conceito de autor aparece a partir do artigo 11 na LDA brasileira,
dando a pessoa fisica, em regra, a prerrogativa de reclamar a autoria das
obras intelectuais. No entanto, admite, em casos especificos, regulados
por legislacio pertinente, a autoria para pessoas juridicas. Um exemplo
dessa prote¢io excepcional estd disposto no artigo 80 da Lei 13.303/2016,
o Estatuto Juridico da empresa publica (BRASIL, 2016), que admite
como propriedade das empresas publicas os direitos autorais patrimoniais
de servigos técnicos ou projetos especializados que venham a ser realiza-
dos por profissionais na condi¢io de autbnomos ou por pessoas juridicas
contratadas por elas, ainda que se reserve os direitos morais dos autores,
tais como o direito de identificagio e a eventual responsabilidade técnica a
que esta sujeito (BRASIL, 2016).
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A co-autoria também ¢ uma figura reconhecida pela LDA nos artigos
15 a 17, permitindo “aqueles em cujo nome, pseudonimo ou sinal con-
vencional (a obra) for utilizada” — Art. 15 (BRASIL, 1998b), o reconhe-
cimento dos direitos autorais morais € patrimoniais.

Quanto as obras intelectuais propriamente ditas que sio protegidas
pela legislagdo, estiao indicadas no artigo 7° da lei e podem ser compreen-
didas como o grande pilar para a compreensio dos direitos autorais e da
ideia de autoria (BRIGGS; BURKE, 2016). Elas incluem livros, artigos,
letra e melodia de obras musicais, fotografias, ilustragdes, pinturas, escul-
turas, entre outras que estejam ““[...] expressas por qualquer meio ou fi-
xadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se
invente no futuro” (BRASIL, 1998b). Além dessas obras, a LDA, em seu
artigo 8°, também contempla algumas excpecionalidades, como possiveis
ideias, procedimentos normativos, sistemas, métodos, formularios em
branco e textos de tratados ou convencgdes.

Nesse sentido, observa-se que os demais regramentos da LDA aten-
dem, de alguma forma, a situagdes ligadas as obras intelectuais. O instituto
do dominio publico, por exemplo, é recepcionado no artigo 43 (BRASIL,
1998b), que estabelece o prazo de setenta anos para a exploragio econo-
mica das obras, a serem contados a partir de 1°. de janeiro do ano seguinte
a0 do falecimento do autor. Essa previsio indica que, ao fim desse prazo,
as obras estio livres para serem reproduzidas, utilizadas, mixadas (explo-
ragao dos direitos patrimoniais), mantendo-se o respeito aos direitos mo-
rais do autor, ou seja, a obrigatoriedade de menciona-lo como autor da
obra. Porém, desde a publicacio da LDA (BRASIL, 1998b), persiste uma
discussdo sobre as licengas juridicas chamadas abertas ou gratuitas, que
seriam termos assinados pelos autores para autoriza¢des de varios tipos de
uso das obras intelectuais (BITTAR, 2015).

Além do ambito civil de prote¢io aos autores explicitado na CF/88 e
na LDA, o Cédigo Penal Brasileiro (BRASIL, 1940) prevé como crime
as condutas de violagio de direitos autorais. Nesse sentido, Rosa destaca:

A literatura indica que as formas mais incidentes de violagio aos
direitos do autor, portanto, sdo o plagio, que estaria relacionado a
copia de trecho ou obra sem a indica¢io de autoria (caput do artigo

184 do Cédigo Penal), e também a contrafagio, quando envolve
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a reproducio, comunicagio ou representacio sem a devida auto-
rizacio, de obra de terceiro (paragrafos 1° ¢ 2° do mesmo artigo).
(ROSA, 2020, p. 151).

Essa regulacio pela lei penal demonstra a gravidade que o legislador
imprimiu a quem desrespeita os preceitos dos direitos dos autores. Porém,
desde a edi¢io da LDA em 1998, o cendrio para a disponibiliza¢io de
obras intelectuais ganhou novos contornos, notadamente relacionado aos
meios de comunica¢io e disponibilizacio de contetido de forma on-line e,
até o momento, esse diploma legal nio recebeu significativas alteragcoes
além daquelas trazidas pela Lei n® 12.853/2013, que tratou, principalmen-
te, da regulamentag¢io da gestio coletiva de direitos autorais.

Esse contexto de mudancga e de davidas sobre o respeito aos direitos
dos autores ¢ abordado no topico a seguir, em que hd um breve resgate da
expansio da Internet e da disponibilizagio de obras intelectuais no con-
texto on-line.

2. EXPANSAO DA INTERNET E DOS CONTEUDOS
DISPONIBILIZADOS ON-LINE

Embora ndo sejam recentes, os novos paradigmas sociais enfrentam os
efeitos das Novas Tecnologias da Informag¢io e Comunicagio (NTICs),
que estao disseminadas de forma difusa por todo o mundo (CASTELLS,
2005). A tecnologia nio nasce neutra, sendo sempre um produto dos inte-
resses economicos, historico-politicos e sociais, validada pelos seus usua-
rios e, na medida em que se desenvolve, verificam-se beneficios e riscos de
sua utiliza¢do nas mais variadas esferas.

Na historiografia do desenvolvimento de uma tecnologia em especial,
a partir da década de 1960, as possibilidades da informatica e de um mo-
delo l6gico-computacional entraram em franca expansio. Era o contexto
dos militares estadunidenses, que dava inicio a uma invengio revoluciona-
ria de todas as outras tecnologias até entio criadas, trazendo um modelo
de comunicagio paralelo, um sistema de interliga¢do nio linear de com-
putadores, caracterizado principalmente por se conectar em um formato
de rede. Atualmente seria o que conhecemos por Internet (CASTELLS,
2005). E necessario destacar que, para os objetivos do presente estudo, a
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Internet é compreendida como fenomenos digitais de “[...] rapida tran-

sicdo da comunicag¢io global em dire¢io ao uso do Protocolo da Inter-

net (IP) como principal padrio técnico de comunica¢io” (KURBALIJA,
2016, p. 19).

Nesse cendrio, a Internet surge como um produto de robusto inves-
timento em pesquisa e instru¢io, colocando a disposi¢io dos estrategistas
dos EUA uma ferramenta segura de troca de informagdes sigilosas. To-
davia, na medida em que essa tecnologia se expandiu, observamos que
passou a ser utilizada para os mais variados interesses, até que se tornou
impossivel vislumbrar o funcionamento da sociedade do século XXI sem
ela (CASTELLS, 2005; PINTO, 2005; PINOCHET, 2014).

A disseminacio de informagdes, bem como a reprodugio de citagdes,
fotografias, ilustragdes, musicas, trechos de filmes, entre outras obras in-
telectuais estd ao alcance de um clique. Devido a natureza distributiva da
Internet, ou seja, pacotes de dados podem seguir caminhos diversos (e
muitas vezes nao rastreaveis) na Rede, as possibilidades de riscos a prote-
¢30 aos direitos autorais s3o inumeras ¢ complexas.

Segundo Bittar (2015, p. 16), “[...] as bombasticas noticias do po-
lemico WikiLeaks s3io uma demonstragio de que blogs e sites, com fu-
ros jornalisticos e dados sigilosos podem desestabilizar (até) governos”.
Afonso (2016) ressalta ainda a existéncia de uma “Web escura”, também
conhecida como “Deep Web”, que conteria, supostamente, um trafego
ainda maior de informacgdes ilicitas, dificilmente indexada pelos sites de
busca, portanto oculta aos usudrios em geral. Nesse sentido, observa-se
que, se por um lado, a Internet proporciona inimeros avangos a socieda-
de, por outro, traz instabilidade as relagdes sociais, comerciais e politicas,
merecendo ser, justamente nesse quesito, analisada quanto a sua regulagio.
Levy destaca a for¢a dessa mudanga, indicando que “[...] o crescimento do
ciberespago resulta de um movimento internacional de jovens avidos para
experimentar, coletivamente, formas de comunicagio diferentes daquelas
que as midias classicass nos propéoem” (LEVY, 1999, p. 11).

Foi apenas em 2014 que o Brasil editou o Marco Civil da Internet,

uma legislacao federal com caracteristicas de diploma civil no cenario da

regulacio do espago virtual*. A Lei 12.965/2014 (BRASIL, 2014) tratou

46 No presente estudo, por uma questdo de foco em seu objetivo, utilizado com o mesmo
sentido de ambiente on-line, ou seja, referindo-se ao Iécus acessado por meio da conexdo
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da Governanga da Internet no pais, elencando, em seu artigo 4°, entre os
objetivos, o interesse em promover o direito de acesso a Rede ¢ ao conheci-
mento pelo uso do espago virtual: “Art. 4°. A disciplina do uso da Internet
no Brasil tem por objetivo a promogio: I - do direito de acesso a Internet a
todos; I - do acesso a informagio, ao conhecimento e a participac¢io na vida
cultural e na condugio dos assuntos pablicos” (BRASIL, 2014).

Assim, com a expansio das midias digitais”’ e da amplitude de acesso
a0 contexto on-line, observa-se que uma série de indagagdes podem ser de-
senvolvidas nesses processos, a respeito, por exemplo: da ampliagio da pos-
sibilidade de acesso a Internet nas regides mais pobres do pais; de politicas
economicas e sociais que facilitem o acesso aos equipamentos de informa-
tica a um maior numero de brasileiros; da profissionalizagio dos produtores
de conteudo digital, além do que interessa aos objetivos da presente pesqui-
sa, que seriam os cuidados quanto aos direitos autorais de obras disponi-
bilizadas na Internet, a serem detalhados no préximo tema (LEVY, 1999;
BRANCO JUNIOR, 2007; BITTAR, 2015; ROSA, 2020).

3. RISCOS E POSSIBILIDADES PARA OS DIREITOS
AUTORAIS NO AMBIENTE ON-LINE

Em 1998, no cenario internacional, ocorreu a publica¢io do Digital
Millennium Copyright Act*® (DMCA, 1998), uma lei federal que imple-
mentou, nos Estados Unidos, dois tratados internacionais anteriores da
OMPI: o de Direitos Autorais ¢ o sobre Prestacdes ¢ Fonogramas. Tra-
tava-se de um documento que trazia diversas diretrizes sobre os direitos
autorais para o ambiente digital (USA, 1998) e que também ampliava o
alcance da protecio aos direitos do autor, limitando a responsabilidade
dos prestadores de servigos para Internet sobre eventuais responsabili-
zagoes de seus clientes por violagdes de direitos autorais (PAESANI,

2000). Se a partir da notificag¢io do interessado fosse removido o con-

via Internet, aplicativos e redes sociais (LEVY, 1999; STRAUBHAAR; LA ROSE, 2004; JENKIS;
GREEN; FORD, 2014).

47 Nesse estudo utilizado com o significado de midia escrita, de dudio, visual e multicanal
convertidas para o acesso digital na Internet ou em outras tecnologias (STRAUBHAAR; LA
ROSE, 2004).

48 Em livre tradugdo para o portugués: Lei dos Direitos Autorais do Milénio Digital.
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teudo ofensivo aos direitos autorais, eles poderiam ser isentos de respon-
sabilizagio (AZEVEDO, 2018).

Além disso, a DMCA (1998), por focar a prote¢io de direitos au-
torais em um contexto on-line, passava a indicar nio apenas a infra¢io
propridamente dita, que ja era prevista em legislagdes anteriores, mas
também os atos de contornar e burlar as tecnologias, bem como a pro-
ducio e distribui¢io de tecnologias que facilitassem as medidas proteti-
vas aos direitos do autor (artigo 1201, por exemplo, denominado crime
de “Fraude de sistemas de prote¢io de direitos autorais”). Nesse ambito,
ela também passa a majorar as penas por infra¢des aos direitos autorais
cometidas pela Internet (USA, 1998). Tal legislagio ¢ alvo de algumas
criticas no sentido de que seus dispositivos limitam a investigagio cien-
tifica e a liberdade de expressdo, confundindo, por vezes, o uso legitimo
das obras intelectuais. No entanto, sua importancia histérica como novo
marco do direito autoral na Internet influenciou os debates em muitos
outros paises (DMCA, 1998).

E interessante notar que, no mesmo ano em que a nagio americana ja
dispunha de um regramento robusto (uma vez que o DMCA conta com
quase mil paginas) sobre direitos autorais no ambiente on-line, no cena-
rio brasileiro, conforme citado no primeiro topico, a LDA somente seria
aprovada como um regulamento especifico sobre direitos autorais, sem
tratar especificamente de obras disponibilizadas pela Internet. Até mesmo
em relagio a responsabilizagio dos agentes provedores de acesso, ainda hd
muito que se explorar no Ambito brasileiro (BRANCO JUNIOR, 2007),
embora a LDA permita que sua interpretagio seja abrangente nesse senti-
do, na medida que indica, por exemplo:

Art. 5% Para os efeitos desta Lei, considera-se: [...] VI - repro-
dugio - a copia de um ou virios exemplares de uma obra lite-
rdria, artistica ou cientifica ou de um fonograma, de qualquer
forma tangivel, incluindo qualquer armazenamento permanen-
te ou temporario por meios eletrénicos ou qualquer outro
meio de fixacdo que venha a ser desenvolvido; (BRASIL,

1998b, grifos nossos).

Também no trecho:
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Art. 29. Depende de autorizagio prévia e expressa do autor a utili-
zagio da obra, por quaisquer modalidades, tais como: [...] VIII - a
utilizacio, direta ou indireta, da obra literdria, artistica ou cientifica,
mediante: [...] i) emprego de sistemas 6ticos, fios telefénicos ou
nao, cabos de qualquer tipo e meios de comunicagao similares
que venham a ser adotados; (BRASIL, 1998b, grifos nossos).

No Brasil, o legislador teve o cuidado de indicar, no artigo 26 do
Marco Civil da Internet (BRASIL, 2014), o dever constitucional do Es-
tado de promover educagio sobre a Internet para todas as esferas de en-
sino, inclusive contemplando aspectos de uso consciente, com seguranga
e responsabilidade (civil, penal e administrativa), com o foco em difusio
da cultura, promog¢io da cidadania e inovagdo. Assim, o ente publico nio
pode se eximir de fomentar o acesso a Internet também no ambito da
educagio, indicando as implicagdes legais e éticas que as praticas realizadas
no espaco virtual podem ter.

Verifica-se que os tribunais tém utilizado os regramentos vigentes,
notadamente a Constitui¢do Federal de 1988 (BRASIL, 1988), com a
aplicacdo de seus principios, o Cddigo Civil (BRASIL, 2002), a Lei de
Programa de Computador (BRASIL, 1998a), a LDA (BRASIL, 1998b),
o Codigo Penal (BRASIL, 1940) ¢ Marco Civil da Internet no Brasil
(BRASIL, 2014) a partir de uma interpretagio analoga as obras disponibi-
lizadas, para analisar, julgar e, eventualmente, proteger os direitos dos au-
tores de obras disponibilizadas na Internet (BRANCO ]UNIOR, 2007;
ROSA, 2020). Vejamos as seguintes ementas de acérdaos do TJ-SP - Tri-
bunal de Justica do Estado de Sio Paulo (2021d):

Data de publicagio: 25/03/2021. Ementa: APELACAO. ACAO
DE REPARACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS.
DIREITO DE AUTOR. Alegacio de violagio ao direito de voz
(dublagem). Hipdtese em que o autor alega a retransmissio de sé-
rie na qual atuou como dublador, sem sua autoriza¢io ou cessio do
direito autoral. Sentenga de improcedéncia. Irresignagio do autor.
Requerida revel. Preliminar de cerceamento de defesa. Desneces-
sidade de prova pericial. Argui¢io rejeitada. Mérito. Auséncia de

demonstra¢io fitico-probatdria que demonstre o direito pleitea-
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do pelo autor. Auséncia do dever de indenizar. Senten¢a mantida.
Jurisprudéncia do TJSP. PRELIMINAR REJEITADA E, NO

MERITO, RECURSO IMPROVIDO. (TJ-SP, 2021a, p. 2).

Data de publicagio: 25/03/2021. Ementa: Apelacio. Responsabi-
lidade Civil. Direito autoral. A¢do de obrigac¢io de fazer cumulada
com reparagio por danos materiais ¢ morais. Senten¢a de impro-
cedéncia. Inconformismo do autor. Descabimento. Fotografia en-
contrada pela ré na internet e utilizada em seu site para divulga-
¢3o de pacotes turisticos. Viola¢io nio verificada. Inexisténcia de
qualquer elemento distintivo, marca¢io ou indicagdo na propria
fotografia da autoria. Antes do registro na Biblioteca Nacional, o
autor fez o registro da fotografia no Tabelido de Registro de Titu-
los e Documentos; porém, aquele tabelido nio é 6rgio competente
para o registro de obras intelectuais para a prote¢io de seus direitos
autorais. Auséncia, ademais, de informacio sobre a data exata de
veiculagio das fotografias referidas na inicial. Ato ilicito nio veri-
ficado. Precedentes envolvendo a mesma parte. Sentenga manti-

da por seus proprios fundamentos. Recurso desprovido. (T]-SP,

2021b, p. 2).

Data de publicagio: 16/03/2021. Ementa: INDENIZATORIA
— DIREITOS AUTORAIS — PROGRAMAS DE COMPU-
TADOR - VIOLACAO COMPROVADA PELA PROVA
PERICIAL — INDENIZACAO QUE, DADAS AS PECU-
LIARIDADES DO CASO EM QUESTAO, FOI FIXADA
ADEQUADAMENTE - ACAO PROCEDENTE - FUNDA-
MENTOS DA SENTENCA QUE DAO SUSTENTACAO
AS RAZOES DE DECIDIR — APLICACAO DO ARTIGO
252 DO REGIMENTO INTERNO DO TRIBUNAL DE
JUSTICA DE SAO PAULO - PRECEDENTES DO EGRE-
GIO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - SENTENCA
MANTIDA - RECURSO NAO PROVIDO. Visualizar Emen-
ta Completa. (T]-SP, 2021¢, p. 2).

Observa-se nas ementas elencadas que, para analise do caso concreto,
o Poder Judiciirio vale-se dos regramentos vigentes no pais, restando ao

autor a necessidade de reuniio robusta de provas para comprovagio de
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seus direitos e da violagio ocorrida. E evidente, entretanto, que, nas ques-
toes que envolvem a Internet, essa comprovagao pode ser mais dificil, fato
esse que corrobora com a necessidade de estudos aprofundados e ampla
divulgacio, ainda que pela comunicagio cientifica, dos direitos que po-
dem ser reclamados pelos autores de obras intelectuais.

Em obra recente que pesquisa os direitos autorais no ambito da elabo-
ra¢ao de materiais didaticos para o contexto on-line, Rosa (2020, p. 160)

destaca que:

Para as obras sem tais licengas ou que ainda nio estejam em domi-
nio publico, conclui-se pelo exposto até aqui, que a LDA (BRA-
SIL, 1998b) vale para todos os atores envolvidos, ou seja, para: Os
autores de obras literdrias, artisticas ou cientificas, e textos inédi-
tos publicados em sites e portais on-line, em relagio a utiliza¢io sem
referéncias dos trechos de suas publicagdes; Os autores sobre a re-
producio integral de suas obras, sejam textos, imagens ou material
audiovisual, sem a devida licenca ou remuneragio ao detentor dos
direitos autorais patrimoniais; O professor-autor que apds finalizar
o material diddtico tem seus direitos protegidos pela utilizagio inde-
vida por outros professores ou institui¢cdes, sem sua devida autoriza-
¢do; A instituicdo que detém os direitos autorais patrimoniais sobre
determinada obra sobre a indevida utilizagdo por outras pessoas ou

institui¢cdes, sem a devida autorizagio efou pagamento dos mesmos.

Assim, a autora indica que, para os dispositivos previstos na LDA,
transportados para a disponibilizagio da obra no espago virtual, deve pre-
valecer a prote¢io preconizada nos regramentos brasileiros vigentes, de
forma a minimizar a violagio aos autores de obras intelectuais em todos os
formatos pelo uso inadequado ou sem as devidas autorizagdes.

Em obra também voltada ao tema, Branco Junior (2007, p. xiv) de-
dica-se a destacar as principais dificuldades atuais acerca da prote¢io aos
direitos autorais:

Estas dificuldades sio de multiplas naturezas. Envolvem questdes
doutrindrias como a constitucionaliza¢io do direito civil, um tema
tradicional agora em moda em determinadas escolas de direito; e

vai até questdes relacionadas a eficicia da lei, ou efetividade, como
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assim prefere Nelson Jobim. Os juristas, queiram ou nio, terio

que inclui-las em sua pauta profissional e tedrica, devendo tam-

bém constar dos curriculos das faculdades, além da legalidade, as

questdes de eficicia e de legitimidade. Este alargamento epistemo-

16gico, indispensavel ao fendomeno juridico, encontra-se obrigado

a se voltar para uma axiologia da legitimidade e para uma pragmai-

tica de resultados.

Portanto, indica-se como possibilidades de prote¢io aos direitos au-
torais no contexto on-line as seguintes praticas: maior divulgacio dos di-
reitos dos autores por institui¢oes de ensino, portais publicos e instituicdes
responsaveis por disponibilizagio de conteudo on-line; adequagio da legis-
lagdo brasileira de forma especifica as obras intelectuais no espago virtual;
fortalecimento da cultura de protec¢ido aos direitos dos autores por juristas
e Poder Judicidrio.

A esse respeito, a reflexido de Levy (1999, p. 26) parece bem apropriada:

Uma técnica nio é nem boa, nem ma (isto depende dos contextos,
dos usos e dos pontos de vista), tampouco neutra (ja que é condi-
clonante ou restritiva, ja que de um lado abre e de outro fecha o es-
pectro de possibilidades). Nio se trata de avaliar seus “impactos”,
mas de situar as irreversibilidades as quais um de seus usos novos
levaria, de formular os projetos que explorariam as virtualidades

que ela transporta e de decidir o que fazer com ela.

Por fim, sobre os riscos que a pesquisa apontou, destacam-se: a pos-
sibilidade de nio haver o interesse dos autores por produzir novas obras
intelectuais, uma vez que seus direitos sio facilmente vilipendiados no
contexto on-line; a pratica de atos violadores aos direitos autorais por des-
conhecimento da legisla¢io aplicavel ao contexto on-line ou ma-té¢ dos
agentes; a difusdo de uma equivocada cultura de que no espago virtual nio
se aplicam regramentos e sangdes aos atos que violam o direito do outro.

CONSIDERACOES FINAIS

Os ambientes on-line, cada vez mais integrados ao cotidiano dos indivi-

duos das mais diversas classes sociais, perfis e idade, em que as pessoas aces-

151



DIREITO PRIVADO E SOCIEDADE

sam diariamente conteudos utilizando os mais variados aparelhos, possibilita
trabalhar, estudar, informar-se, comprar, vender ou simplesmente entreter-se.

Sem considerar a expansio da Internet como o problema central da
atual (des)protecao aos direitos autorais, o estudo pretendeu resgatar como
essa demanda vem ganhando espaco no debate internacional e nos regra-
mentos. Esse fenémeno permitiu o advento da LDA em 1998, para tratar
especificamente da prote¢io nacional aos direitos autorais. No entanto, a
Lei 9.610/98 conta com mais de 20 anos sem a inclusdo de uma comple-
mentaciao especifica sobre o acesso, uso, reprodug¢io ou distribui¢io de
obras no ambiente on-line.

Na medida em que a Internet adquiriu onipresenga em muitos pai-
ses, escapando do escopo inicial de servir como sistema emergencial de
comunicacio militar, seus aperfeicoamentos tém multiplos efeitos globais
na comunicagio e cultura cotidiana, na economia, na producio e trabalho
remoto, na politica, sadde, educac¢io, entre outros aspectos.

A pesquisa buscou, assim, elencar regramentos internacionais e en-
sinamentos de diversos autores sobre o tema, considerando que, em cada
momento da historia moderna, os direitos autorais sio interpretados con-
forme a cultura e anseio social local. E essencial a interpretacio correta e
questionadora dos textos legais vigentes, para que sejam vencidos os de-
safios de se fazer respeitar os direitos autorais no ambito da Internet, bem
como para que haja a devida aplicagio de principios constitucionais em
casos concretos de abusos.

Aponta-se também a pungente necessidade de mais divulga¢io pelos
atores dos processos de educagio e disponibiliza¢io de obras no contexto
on-line quanto as formas de prote¢io aos direitos dos autores e de seus direi-
tos propriamente ditos. Os riscos dos autores de nio terem os seus direitos
defendidos por juristas e pelo Poder Judiciario é causa de desanimo para os
produtores ¢ difusores de obras intelectuais, retragio criativa que diminui

0 acesso ao conhecimento e a difusio da cultura e da cidadania brasileiras.

REFERENCIAS
AFONSO, Carlos Alberto. Preficio a edigdo brasileira. In: KURBALIJA,
Jovan. Uma introducao a governanca da Internet. Trad. Caroli-

na Carvalho. S3o Paulo: Comité Gestor da Internet no Brasil, 2016.

152



CLAUDIA DE MORAES MARTINS PEREIRA, ELPIDIO PAIVA LUZ SEGUNDO,

PAULO JUNIOR TRINDADE DOS SANTOS, VICENTE DE PAULO AUGUSTO DE OLIVEIRA JUNIOR
(ORGS.)

AZEVEDO, Lucas Gib. Direitos Autorais na Internet: o conflito entre
os direitos autorais ¢ o direito a informacio. Pontificia Universidade
Catdlica do Rio Grande do Sul, Rio Grande do Sul, p. 1-31, 2018.

Disponivel em: https://[www.pucrs.br/direito/wp-content/uploads/
sites/11/2018/09/lucas_azevedo.pdf. Acesso em: 29 mar. 2021.

BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 6. ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2015. 248p.

BRANCO JUNIOR, Sérgio Vieira. Direitos autorais na Internet e o
uso de obras alheias. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2007.

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompila-
do.htm. Acesso em: 27 mar. 2021.

. Decreto-lei n® 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cddigo
Penal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1940. Disponivel em:
http:/[www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compila-
do.htm. Acesso em: 27 mar. 2021.

. Lei 9.2479, de 14 de maio de 1996. Regula direitos e obriga-
¢Oes relativos a propriedade industrial. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/19279.htm. Acesso em: 27 mar. 2021.

.Lei 9.609, de 19 de fevereiro de 1998. Dispde sobre a protecio
da propriedade intelectual de programa de computador, sua comer-
cializagio no Pais, e dd outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 1998a. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/le1s/19609.htm. Acesso em: 27 mar. 2021.

.Lei 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e conso-
lida a legislacao sobre direitos autorais e da outras providéncias. Bra-
silia, DF: Presidéncia da Republica, 1998b. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ CCIVIL_03/LEIS/L9610.HTM. Acesso em:
27 mar. 2021.

153



DIREITO PRIVADO E SOCIEDADE

. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo
Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em:
http:/[www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso
em: 07 abr. 2020.

. Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios,
garantias, direitos ¢ deveres para o uso da Internet no Brasil. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 2014. Disponivel em: http://[www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12965.htm.
Acesso em: 27 mar. 2021.

. Lei n® 13.303, de 30 de junho de 2016. Dispde sobre o esta-
tuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista
e de suas subsididrias, no ambito da Unido, dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municipios. Brasilia, DF: Presidéncia da Rept-
blica, 2016. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2015-2018/2016/1e1/113303.htm. Acesso em: 27 mar. 2021.

BRIGGS, Asa; BURKE, Peter. Uma historia social da midia: de Gu-
tenberg a Internet. Trad. Maria Carmelita Pidua Dias. 3. ed. Rio de
Janeiro: Zahar, 2016.

CASTELLS, Manuel. Sociedade em Rede: do Conhecimento a Politica.
In: CASTELLS, Manuel; CARDOSO, Gustavo (Orgs.). A socie-

dade em rede: do conhecimento a ac¢io politica. Casa da Moeda:
Brasilia, 2005. p. 17-30.

DEAZLEY, Ronan; KRETSCHMER, Martin; BENTLY, Lionel
(Orgs.). Privilege and property: essays on the history of copy-
right. United Kingdom: OpenBook Publishers, 2010. Disponivel
em: https://books.openedition.org/obp/1046. Acesso em: 27 mar.
2021.

DMCA. The Digital Millennium Copyright act of 1998. In: Copyright.
gov, EUA, Dec. 1998. Disponivel em: https://www.copyright.gov/
legislation/dmca.pdf. Acesso em: 31 mar. 2021.

GOLDSTEIN, Paul. International copyright: principles, law, and
practice. Oxford: Oxford University Press, 2001.

154



CLAUDIA DE MORAES MARTINS PEREIRA, ELPIDIO PAIVA LUZ SEGUNDO,
PAULO JUNIOR TRINDADE DOS SANTOS, VICENTE DE PAULO AUGUSTO DE OLIVEIRA JUNIOR
(ORGS.)

JENKIS, Henry; GREEN, Joshua; FORD, Sam (Orgs.). Cultura da
conexdo: criando valor e conexio por meio da midia propagavel.
Trad. Patricia Arnaud. Sio Paulo: Aleph, 2014.

KURBALIJA, Jovan. Uma introduc¢do a governanca da Internet.
Trad. Carolina Carvalho. Sio Paulo: Comité Gestor da Internet no
Brasil, 2016.

LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Fundamen-
tos de metodologia cientifica. 5. ed. Sio Paulo: Atla, 2003.

LEVY, Pierre. Cibercultura. Trad. Carlos Irineu da Costa. Cole¢ao
Trans. Sao Paulo: Editora 34, 1999.

PAESANI, Liliana Minardi. Direito e Internet: liberdade de informa-
¢lo, privacidade e responsabilidade civil. Sio Paulo: Atlas, 2000.

PINOCHET, Luis Hernan Contreras. Tecnologia da informacao e
comunicacdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014.

PINTO, Alvaro Vieira. O conceito de tecnologia. Rio de Janeiro:
Contraponto, 2005.

ROSA, Luciane de Fitima Giroto. Direitos autorais e EaD: investiga-
¢ao de praticas de elaboracao de materiais didaticos para por-
tais de ensino on-line. Orientador: Antonio Francisco Magnoni.
2020. 241f. Dissertagdo (Mestrado em Midia e Tecnologia) — Facul-
dade de Arquitetura, Artes, Comunicagio ¢ Design, Universidade
Estadual Paulista, Bauru, 2020. Disponivel em: https://repositorio.
unesp.br/handle/11449/192188. Acesso em: 30 jun. 2020.

STRAUBHAAR, Joseph; LA ROSE, Robert. Comunicagao, midia e
tecnologia. Trad. Jos¢ Antonio Lacerda Duarte. Sio Paulo: Pionei-
ra Thompson Learning, 2004.

TJ-SP - Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo. Apelagio Civel n®
1111623-19.2018.8.26.0100. Apelante: Sidney Carlos Lilla. Apela-

do: Discovery Networks Brasil. Relatora: Maria Salete Corréa dias.
Sio Paulo, 25 de marco de 2021a. Tribunal de Justica do Estado

155



DIREITO PRIVADO E SOCIEDADE

de Sao Paulo, Sio Paulo/SP. Disponivel em: https://bit.ly/3m2NY-
FI. Acesso em: 31 mar. 2021.

. Apelagiao Civel n® 1010539-80.2017.8.26.0529. Apelante: BWS

Tecnologia Comércio, Importagio e Exportagio Eireli. Apelado:
Microsoft Corporation. Relator: Erickson Gavazza Marques. San-
tana de Parnaiba, 16 de mar¢o de 2021¢c. Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, Santana de Parnaiba/SP. Disponivel em: ht-
tps://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=14458276&cd-
Foro=0. Acesso em: 27 mar. 2021.

. Pagina de pesquisa. Sio Paulo: Tribunal de Justica do Estado

de Sio Paulo, 2021d. Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/con-
sultaCompleta.do. Acesso em: 31 mar. 2021.

. Apelagio Civel n® 1024197-46.2017.8.26.0506. Apelante: Giu-

seppe Silva Borges Stuckert. Apelados: DJOB Agéncia de Viagens
LTDA - ME, Cativa Turismo LTDA e Darlei Batista Job. Relator:
Pedro de Alcantara da Silva Leme Filho. Ribeirao Preto, 24 de mar¢o
de 2021b. Tribunal de Justica, Ribeirdo Preto/SP. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=14484429&-
cdForo=0. Acesso em: 31 mar. 2021.

UNITED STATES OF AMERICA. WIPO Copyright and Perfor-

mances and Phonograms Treaties Implementation. Act of 1998.
105" Congress, October 28, 1998a. Disponivel em: https:/[www.
copyright.gov/legislation/pl105-304.pdf. Acesso em: 31 mar. 2021.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direitos reais. 6. ed. Sio Paulo:

Atlas, 2006.

WIPO. About Wipo, 2021a. Disponivel em: https://www.wipo.int/

about-wipo/en/. Acesso em: 27 mar. 2021.

. Copyright, 2021b. Disponivel em: https://www.wipo.int/co-

156

pyright/en/ . Acesso em: 27 mar. 2021.



A LEI DA IMPENHORABILIDADE DO
BEM DE FAMILIA (LEI N2 8.009/90) E
SUAS RELATIVIZACOES

Loyana Christian de Lima Tomaz*

Vitéria Colognesi Abjar™

INTRODUCAO

A Constitui¢io Federal de 1988 ¢ o maior regramento no ordena-
mento juridico brasileiro. Esta protege alguns direitos, institutos e insti-
tui¢des, dentre esses, a familia. A familia é a base da sociedade brasileira,
sendo dever do Estado tuteld-la. Além disso, outra garantia ¢ o direito a
moradia, previsto no artigo 6°, da CF/88. A moradia é um dos fatores que
atribui a fung¢io social a propriedade e ¢ um direito pertencente a familia.
O ambiente familiar € requisito essencial para o desenvolvimento saudavel
e seguro das pessoas que ali residem.

Nesse sentido, o Cddigo Civil de 2002, do artigo 1.711 ao artigo
1.722, relacionada o direito a moradia com disposi¢des que impedem a
penhora e garantem a dignidade da pessoa humana. Através desse, tem-
-se o bem de familia convencional, isto ¢, aquele que possui registro em
cartério, com a finalidade de manter a publicidade nos autos. Nessa con-
juntura, a Lei n° 8.009/90 dispde de modo especifico sobre a impenho-
rabilidade legal do bem de familia ¢ os direitos que os sao enaltecidos.

49 Mestre em Filosofia, professora na Universidade do Estado de Minas Gerais.
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Entretanto, o dispositivo apresenta exce¢Oes narradas no artigo 3°, da Let,
com o objetivo de evitar o inadimplemento de obrigagdes especiais.

A vista disso, os tribunais superiores, envolto das ideias retromencio-
nadas, divergem-se quanto ao conteudo da impenhorabilidade. Em outras
palavras, os julgados estabelecem relativizagdes sobre o tema. Assim, a
presente pesquisa tem como objetivo geral é analisar as jurisprudéncias
quanto as relativizagdes da Lei n® 8.009/90 nos ultimos dez anos. Para al-
cangi-lo, estabeleceu-se como objetivos especificos: discorrer sobre a evo-
lugdo historica do bem de familia; estudar o direito a moradia; investigar
a impenhorabilidade quanto a Lei n® 8.009/90 e; verificar a relativizagio
perante as decisoes dos tribunais superiores.

Como ja mencionado, o tema é composto de entendimentos dife-
renciados, por isso, 0 presente artigo torna-se relevante para tecer con-
sideragdes sobre o assunto, principalmente, no que tange a uma possivel
instabilidade da tutela do bem de familia.

1. METODOLOGIA

O método de pesquisa empregado tem o cunho qualitativo e deduti-
vo. A pesquisa qualitativa é responsavel por estudar as particularidades do
objeto que sera analisado, focando em suas caracteristicas principais ¢ no
seu cardter intersubjetivo.

Quanto ao método dedutivo, permite a analise das premissas envol-
vendo a tematica pertinente. Assim, parte da analise de premissas existen-
tes com teor verdadeiro para buscar resultados que terdo, igualmente, alta
chance de comprova¢io. Além disso, sempre comeca de uma abordagem

geral até chegar a pontos especificos:

Método proposto pelos racionalistas Descartes, Spinoza e Leibniz
pressupde que s6 a razio ¢ capaz de levar ao conhecimento verda-
deiro. O raciocinio dedutivo tem o objetivo de explicar o conteu-
do das premissas. Por intermédio de uma cadeia de raciocinio em
ordem descendente, de anilise do geral para o particular, chega a
uma conclusio. Usa o silogismo, a construgio logica para, a partir
de duas premissas, retirar uma terceira logicamente decorrente das
duas primeiras, denominada de conclusio. (FREITAS; PRODA-
NOV, 2013, p. 27)
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O estudo pautou-se no conceito geral da impenhorabilidade legal do
bem de familia até chegar a relativizagdo da Lei n® 8.009/90, por meio
de anilise da jurisprudéncia. Além disso, buscou-se o auxilio da pesqui-
sa bibliogrifica, pautada na obra de alguns autores como Maria Berenice
Dias, Caio Mario da Silva Pereira, Pedro Lenza, Silvio Rodrigues. Rea-
lizou-se uma andlise dos artigos presentes no Cddigo Civil pertinentes a
temadtica, bem como da Lei n® 8.009/90. Por fim, fez-se levantamento das
jurisprudéncias dos Tribunais Superiores, nos ultimos dez anos, sobre a
relativizagio da impenhorabilidade do bem de familia, verificando seus

parametros principais.
2. SURGIMENTO DO BEM DE FAMILIA NO BRASIL

O bem de familia apresentou suas primeiras caracteristicas em 1916,
com o Cédigo Civil Brasileiro, elaborado por Clévis Beviliqua. No texto
legal, o prédio domiciliar, segundo o artigo 70 do CC/1916, ficaria isen-
to de execu¢io por dividas, salvo os impostos referente ao mesmo. Além
disso, no artigo 71, o Cddigo ressaltava que no ato da nomeagio seja im-
prescindivel a auséncia de dividas, em virtude da caracterizagio da boa-fé.

Entretanto, a incorpora¢io definitiva do bem de familia no orde-
namento juridico brasileiro parte da existéncia de uma intensa crise que
bombardeou a economia mundial, a crise do petrdleo. Essa, por sua vez,
estimulou a alta da inflagio, aquisi¢do de créditos e, em enfoque, a de-
sestruturacio do mercado imobilidrio. Com a intenc¢io de solucionar
o problema, o Estado instituiu uma politica semelhante a utilizada no
Texas/EUA, que buscou tutelar a pequena propriedade para desestimular
o éxodo rural e conter a crise de 1837 (LARA, 2017). Nesse contexto,
o Estado Americano, por meio da Lei Homestead/1893, implementou
fatores ligados a dignidade da pessoa humana para impedir a penhora do
unico imével familiar dado como garantia real em empréstimos bancdrios
(DUARTE, 2014).

Em comparagio a situagio vivenciada pelo Texas, o Brasil, durante a
Crise Mundial do Petrdleo, implementou politicas ptblicas para evitar a
penhora do imével familiar e o colapso economico. Essa agdo deu-se em
1990 através da Medida Provisoria n® 143, que rapidamente foi acolhida
pela Lei n® 8.009/90. Sendo assim, seu principal objetivo era de resguardar
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o direito a moradia, fator precedido pela Declaragio Universal dos Direi-
tos Humanos (DUARTE, 2014).

Em seguida, o Codigo Civil de 2002 resguardou fatores sociais,
como: a eticidade, boa-fé e operalidade. Em um subtitulo especifico, o
Codigo passa a tutelar a natureza do objeto, englobando valores funda-
mentais relacionados a Constitui¢do Federal de 1988.

Nessa conjuntura, o bem de familia passa a ser caracterizado em legal
ou convencional. A primeira decorre da lei. Jd a segunda estd expressa no
artigo 1711, CC/2002, que exibe a possibilidade de o ente familiar esco-
lher determinados bens para compor a impenhorabilidade. Em comple-
mento, o artigo 1714 evidéncia a necessidade de averbagdo em escritura
publica, com o objetivo de resguardar o direito a moradia e garantir a
publicidade. No entanto, ressalta-se que este deve ser inferior a um ter¢o

dos bens, conforme o fragmento abaixo:

[...] instituido por um ato de vontade dos conjuges ou da entidade
familiar, abrangendo esta tltima a uniio estavel (§ 3° do art. 226-
CF) ou o chefe da familia monoparental (§ 4° do art. 226-CF).
Quando o bem pertencer ao patriménio comum do casal, ambos
os conjuges devem consentir em sua institui¢do. Determina o art.
1.711 do Cédigo Civil que o bem de familia deve ser instituido
mediante escritura publica ou testamento; na primeira hipdtese, a
constitui¢io ocorre com a inscri¢io no Registro de imdveis, acar-
retando a falta desta a nulidade do ato, conforme estabelece o in-
ciso IV do art. 166 do mesmo Cdédigo; tratando-se de testamento
— do proéprio instituidor ou de terceiro —, a disposi¢io de dltima
vontade somente tera eficicia com a morte do testador e apds o pa-
gamento de todas as dividas do Espdlio deste, quando ainda existir
patrimonio a ser partilhado; ai sim, a destina¢io serd consolidada
(PEREIRA, 2018, p. 586).

Notabiliza-se a expressao “entidade familiar” utilizada tanto no Co6-
digo Civil de 2002 quanto na Constitui¢io Federal. Com afinco de com-
preender a dinamica do ordenamento, busca-se a denominag¢io no Codigo
Civil de 1916. Este tinha como entidade familiar a unido entre o homem
¢ a mulher. Jd o Cédigo atual define familia sendo o vinculo continuo e
duradouro entre pessoas que possuem afeto (RODRIGUES, 2004).
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A vista disso, conforme a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica (sumula 364, STJ) o bem de familia de pessoas viuvas, solteiras,
separadas e aquelas que permanecem em unido homoafetiva possuem sua
residéncia equiparada pela impenhorabilidade do bem.

Nessa perspectiva, o artigo 1712, do Cddigo Civil, abrange a termi-
nologia “bem de familia” aos objetos essenciais. Ou seja, compde o bem
de familia os acessOrios e pertencgas que interna o bem, juntamente, aos
fatores necessarios para a conservagao ¢ manutengiao do mesmo. Em se-
quéncia, o artigo 1715, do Cddigo Civil, apresenta pequenos resgates as
ideias do Codigo de Beviliqua. Estas afirmam a impenhorabilidade do
bem de familia, salvo por impostos fiscais, desde tributos a taxas de con-
dominio.

3. CONSTITUICAO FEDERAL E O DIREIRO A MORADIA

A Constitui¢io Federal de 1988 proporcionou, a partir de seu texto,
uma tutela a liberdade e aos valores sociais. Estes, o foco principal da pre-
sente pesquisa, estabelecem parametros para garantir o minimo existencial
e gerar um ambiente isonomico. Logo, o direito a moradia é exemplifi-
cado através do art. 6°, da CF/1988, que dita sobre os “direitos sociais, a
educagio, a saude, a alimentacio, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecio a maternidade e a infan-
cia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao”.

A vertente ligada ao direito a moradia comunica-se com as condigdes
primordiais para estabelecer a higiene, o conforto e a preservagio da inti-
midade e a privacidade humana, com a finalidade dos seres criarem lagos

duradouros e fraternos (BONAVIDES, 2020).

Também, partindo da ideia dignidade da pessoa humana, direito
a intimidade ¢ a privacidade e de ser a casa asilo inviolavel, nio
hd duavida de que o direito 2 moradia busca consagrar o direito
a habitagio digna ¢ adequada, tanto assim que o art. 23, X [da
Constitui¢io] estabelece ser atribuicio de todos os entes federati-
vos combater as causas da pobreza ¢ os fatores de marginaliza¢io,
promovendo a integra¢io social dos setores desfavorecidos (LEN-
ZA, 2010, p. 839).

161



DIREITO PRIVADO E SOCIEDADE

Em conformidade ao pensamento acima, a necessidade de manter um
ambiente familiar agradavel e seguro ¢ dever do Estado, segundo o artigo
226 (da CF/88): “a familia, base da sociedade, tem especial prote¢io do
Estado”. Portanto, a moradia ¢ um dos fatores que atribui fun¢io social a
propriedade e ¢ uma garantia constitucional que abrange os demais direi-

tos, como os personalissimos.
4. UMA BREVE EXPLICACAO QUANTO A PENHORA

Para compreender a dimensio do bem de familia e os requisitos para

impenhorabilidade, é de suma importancia conceituar a penhora:

A penhora ¢ ato de constri¢io que tem por fim individualizar os
bens do patrimdnio do devedor que ficario afetados ao pagamento
do débito e que serio executados oportunamente. [...] Dessa for-
ma, pode-se compreender que a penhora ¢ a maneira de restringir
a venda de um determinado bem, a fim de resolver a obriga¢io,
ou parte dela, com determinado credor. (GONCALVES, 2016,
p. 975).

Conforme o fragmento, a penhora, de forma geral, corresponde a
uma maneira de garantir o adimplemento de uma obriga¢io constituida
entre credor e devedor, ou seja, caso o devedor nio quite seu débito, o
credor pode exigir sua satisfacio judicialmente por meio da penhora dos
bens do devedor, que, oportunamente, passardao a constituir o patrimonio
do credor.

4.1. A LEI'N. 8.009/90 E O BEM DE FAMILIA

A Lei n® 8.009/90 inicia seu texto legal declarando que o imével re-
sidencial proprio do casal, ou entidade familiar é impenhoravel, salvo por
dividas oriundas do proprio imével, como a civil, comercial, fiscal, previ-
dencidria ou de qualquer outra natureza. Além disso, o instituto ressalta
os bens a ele anexos, como benfeitorias e equipamentos que versam sobre
sua manutencio (artigo 1°, da Lei n® 8.009/90). Em sequéncia, tem-se a
vertente de impenhorabilidade dos bens moéveis, desde que estes guarne-

¢am a dignidade da pessoa. Essa hipdtese ¢ exemplificada quando o casal
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reside em imoével locado. Sendo assim, o mesmo deve ser tutelado a partir

de critérios semelhantes, como um veiculo de transporte (artigo 2°, da Le1
n® 8.009/90).

Dessarte, a impenhorabilidade sob o bem de familia pode ser descarac-
terizada quando este apresentar moldes pertencentes ao artigo 3°, da Lei.
Tem-se como critérios: o titular do crédito decorrente do financiamento
destinado a construgio ou a aquisi¢io do imével, no limite dos créditos e
acréscimos constituidos em fungio do respectivo contrato; pelo credor da
pensio alimenticia, resguardados os direitos, sobre o bem, do seu copro-
prietario que, com o devedor, integre unido estavel ou conjugal, observadas
as hipoteses em que ambos responderdo pela divida; para cobranga de im-
postos, predial ou territorial, taxas e contribui¢des devidas em fun¢io do
imovel familiar; para execucio de hipoteca sobre o imével oferecido como
garantia real pelo casal ou pela entidade familiar; por ter sido adquirido com
produto de crime ou para execugio de sentenca penal condenatdria a ressar-
cimento, indenizag¢io ou perdimento de bens; por obrigacio decorrente de
fianca concedida em contrato de locagdo (artigo 3%, da Lei).

Além dos requisitos retromencionados, considera-se bem de fami-
lia 0 imdvel de menor valor, quando a entidade familiar possuir outros.
Nesse contexto, tem-se o artigo 4°, da Lei n® 8.009/90, que dispde sobre
a boa-fé objetiva nos casos de alienagio. Ou seja, quando o inadimplen-
te protege o bem mais valioso, ciente de sua insolvéncia, vendendo o de
menor valor, este possui 0 negdcio juridico anulado por meio de fraude,
descaracterizando o bem de familia por ele escolhido.

Quanto a residéncia rural, considera-se bem de familia a sede de mo-
radia e seus respectivos bens ou a area limitada pela pequena propriedade
rural (artigo 4°, da Lei n® 8.009/90).

4.2. BEM DE FAMILIA: UMA ANALISE JURISPRUDENCIAL

Nesse cendrio, tem-se como base a protecio constitucional a familia
(art. 226, da CRFB) e o direito a moradia também consagrado consti-
tucionalmente (art. 6°, da CRFB). Além disso, o crescente nimero de
julgados que relativizam a impenhorabilidade do bem de familia, fazendo
com que seja necessaria a analise desses motivos em consonancia a Lei n®

8.009/90.
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4.2.1. BEM DE FAMILIA DO FIADOR

Em 2015, o Superior Tribunal de Justica editou a simula 549 que
dispde: “é valida a penhora do bem de familia pertencente ao fiador de
contrato de locagdo”. A partir deste entendimento, tem-se o Recurso
Extraordinirio n® 605.709, em que o Ministro Dias Toftoli afirmou a
penhora do bem de familia do fiador, visto que expressa livremente a von-
tade das partes de contrair uma obrigagio. Ademais, o papel do fiador é
garantir que o inquilino possa exercer o direito a moradia, fator prove-
niente da Constitui¢io Federal.

Contudo, em 2018, o Ministro Luis Roberto Barroso pediu vista aos
autos, com o objetivo de interpretar a expressio “contrato de loca¢io”
pertencente a simula 549, ST]J. No voto da Ministra Rosa Weber, exibe-
-se a teoria da colisdo de direitos fundamentais na esfera horizontal: livre
iniciativa ¢ o direito a moradia. Com a finalidade de solucionar a questao,

a Relatora expoe que:

“a livre iniciativa que decorra da afirmac¢io da impenhorabilida-
de do bem de familia do fiador em contrato de locagio de imével
comercial nio se reveste de envergadura suficiente para suplantar a
necessidade de observar o direito constitucionalmente assegurado
a moradia, enquanto desdobramento da propria dignidade da pes-
soa humana e da prote¢io a familia” (WEBER, 2018, p. 35).

Nessa conjuntura, a Ministra, acompanhada dos demais, decidiu que
o bem de familia do fiador n3o pode ser penhorado quando o contrato de
locagio for de natureza comercial, pois se tutela o direito a moradia.

Em consonancia com a ideia retrocitada, o Recurso Extraordinirio
n°® 1.296.835/SP frisa a vertente que o bem de familia do fiador nao pode
ser penhorado quando este apresentar contrato de loca¢io comercial. A
Ministra Carmen Lucia, em decisio monocritica, ostenta que a penho-
rabilidade do imovel seria uma afronta aos direitos fundamentais bdsicos,

como o direito a moradia:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
DIREITO A MORADIA. BEM DE FAMILIA. CONTRA-
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TO DE LOCACAO DE IMOVEL COMERCIAL. FIADOR.
IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA. PRECE-
DENTES. RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO.

Em contrapartida, a Ministra Nancy Andrighi apresenta outro senti-
do no Recurso Especial n® 1.874.310/RS. No acérdio, a lide exterioriza o
recurso interposto pelos fiadores, com o alvo de evitar a penhora do bem
de familia. O contrato disserta sobre a locagio de um imével para fins
comerciais e, com o inadimplemento, o credor ingressou com uma a¢io
de despejo em concomitancia a cobranga dos devidos aluguéis. Por con-
seguinte, o juiz de primeira instancia, anuiu a penhora do bem de familia
do fiador. Ao alcangar o Tribunal Superior de Justi¢a, a Ministra mantém

a decisdo de primeiro grau, com o seguinte argumento:

E imperioso frisar que a 2* Turma do STF, no julgamento do ARE
1.128.251 AgR (Dje 19/12/2018), possibilitou a penhora do bem
de familia do fiador em locac¢io comercial, reafirmando o Tema
295 (é constitucional a penhora de bem de familia pertencente a
fiador de contrato de locagio, em virtude da compatibilidade da
excegdo prevista no art. 3°, VII, da let 8.009/90 com o direito a
moradia consagrado no art. 6° da CF, com reda¢io da EC 26/20)
estabelecido pelo Plendrio da Suprema Corte (ANDRIGHI,
2020, p. 04).

Nesse sentido, o fragmento retrocitado contradiz pressupostos do RE
n® 605.709. Ou seja, este frisa o direito a moradia como preceito inerente
a pessoa, unindo-se ao direito fundamental. Jd aquele ressalta a livre ini-
ciativa como fator independente ao inadimplemento da obriga¢io, possi-
bilitando a penhora do bem de familia do fiador.

4.2.2. BEM DE FAMILIA RURAL: A PEQUENA
PROPRIEDADE

Segundo o artigo 52, inciso XX VI, da Constitui¢do Federal, a peque-
na propriedade rural ¢ impenhorivel, desde que a familia trabalhe nela e

retire seu sustento através de praticas agrarias. Destarte, tem-se o seguinte
fragmento (RE n® 1.038.507/PR):
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PEQUENA PROPRIEDADE RURAL. BEM DE FAMILIA.
IMPENHORABILIDADE. ART. 52, XXVI, DA CONSTITUI-
CAO FEDERAL. E dotada de repercussio geral a controvérsia
constitucional acerca da garantia, ou nio, de impenhorabilidade da
pequena propriedade rural e familiar, oponivel contra empresa for-
necedora de insumos necessarios a sua atividade produtiva, nos casos

em que a familia também ¢ proprietdria de outros imédveis rurais.

A ementa acima discorre sobre um conflito entre a fornecedora de
insumos e o produtor de uma pequena propriedade rural. A primeira pos-
sui o objetivo de saldar o crédito, enquanto a segunda, garantir o sustento
familiar por meio da aplicagio de inseticidas nas lavouras. Nesse ambito,
o Ministro Relator Edson Fachin realga a repercussio e controvérsia sobre
o tema. Todavia, o mesmo elucida fatores humanisticos pertencentes a
propriedade, como a garantia do minimo existencial, fator recorrente da
Constitui¢ao Federal. Sendo assim, o Relator evidencia a falta de impor-
tancia de a familia possuir outros iméveis rurais, desde que os insumos se-
jam para aquela que versam sobre o sustento familiar. Portanto, decidiu-se
sobre a impenhorabilidade do bem citado.

4.2.3. O BEM DE FAMILIA E A APLICACAO DO
PRINCIPIO DA BOA-FE

O Recurso Especial n°® 1.559.348/DF, o ST] decidiu pelo afastamen-
to da impenhorabilidade do bem de familia em caso de viola¢io da boa-f¢
objetiva. No caso em tela, uma das proprietirias do imével pegou um
empréstimo no banco para constituir capital de empresa na qual € unica
dona e colocou como garantia o imével que mantinha com outra pessoa.

Segue trecho da decisio:

RECURSO ESPECIAL. VIOLACAO AO ART. 535 DO
CPC/1973. NAO OCORRENCIA. INCIDENTE DE UNI-
FORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA. CONVENIENCIA
E OPORTUNIDADE. ALIENACAO FIDUCIARIA. TRANS-
MISSAO CONDICIONAL DA PROPRIEDADE. BEM DE FA-
MILIA DADO EM GARANTIA. VALIDADE DA GARANTIA.
VEDACAO AO COMPORTAMENTO CONTRADITORIO.
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[...] 3. A jurisprudéncia desta Corte reconhece que a protecio legal
conferida ao bem de familia pela Lei n. 8.009/90 nio pode ser afas-
tada por rentncia do devedor ao privilégio, pois ¢ principio de ordem
publica, prevalente sobre a vontade manifestada. 4. A regra de impe-
nhorabilidade aplica-se as situagGes de uso regular do direito. O
abuso do direito de propriedade, a fraude e a ma-fé do proprie-
tario devem ser reprimidos, tornando ineficaz a norma prote-
tiva, que nio pode tolerar e premiar a atuacdo do agente em
desconformidade com o ordenamento juridico. 5. A propriedade
fiducidria consiste na transmissio condicional daquele direito, conven-
cionada entre o alienante (fiduciante), que transmite a propriedade, e o
adquirente (fiducidrio), que dard ao bem a destinagio especifica, quan-
do implementada na condi¢io ou para o fim de determinado termo.
6. Vencida e nio paga, no todo em parte, a divida ¢ constituido em
mora o fiduciante, consolidar-se-4 a propriedade do imével em nome
do fiduciario, consequéncia ulterior, prevista, inclusive, na legislagio de
regéncia. 7. Sendo a alienante pessoa dotada de capacidade civil,
que livremente optou por dar seu tinico imével, residencial, em
garantia a um contrato de matuo favorecedor de pessoa diver-
sa, empresa juridica da qual é nica sdcia, ndo se admite a pro-
tecdo irrestrita do bem de familia se esse amparo significar o
alijamento da garantia aps o inadimplemento do débito, con-
trariando a ética e a boa-fé, indispensaveis em todas as relagdes

negociais. 8. Recurso especial nio provido. (grifos nossos).

No julgado, vé-se a manifestagio de vontade supra estabelecida sob a
ideia absoluta de impenhorabilidade. Ou seja, quando o agente apresentar
todos os requisitos do artigo 104, além da boa-f¢é objetiva, a impenhorabi-
lidade do bem de familia, sendo este o tnico imével, pode ser dado como
garantia real para aquisi¢io do empréstimo.

Dessarte, o Recurso Especial n® 1.873.203/SP exemplificou a penho-
rabilidade do bem de familia, quando este ¢ dado como cau¢io em contra-
to de locagio. A Ministra Nancy Andrighi esclarece que para caracterizar
hipoteca o possuidor deve ser, necessariamente, proprietario da coisa. Ou
seja, para ocorrer a penhorabilidade do bem de familia, observa-se requi-
sitos retro citados e a boa-fé objetiva como fator primordial para a manu-
ten¢io do negocio juridico.
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Entretanto, sequer poder-se-ia entender que a cau¢io imobi-
lidria prestada configuraria hipoteca - hipotese em que o be-
neficio da impenhorabilidade nio seria oponivel -, uma vez
que, como mesmo perfilhado pela jurisprudéncia desta Corte
Superior, a penhorabilidade excepcional do bem de familia, de
que cogita o art. 32, V, da Lei 8.009/90, s6 incide em caso de
hipoteca dada em garantia de divida prépria, e nio de divida
de terceiro (AgInt no AREsp 1.551.138/SP, 4* Turma, D]Je
13/03/2020; e AgRg no REsp 1.543.221/PR, 3* Turma, DJe
09/12/2015).

Em congruéncia ao principio da boa-fé, tem-se a necessidade de
manter a probidade e comprovar fatos que discorrem sobre o bem de
familia e sua aquisi¢do. A exemplo, o Recurso Especial n® 1.762.663, a
Recorrente ¢ casada em comunhio parcial de bens e o Executado é con-
denado nos autos da A¢io Civil Publica por Improbidade Administrativa.
Nesse cendrio, a Impetrante exige meac¢io dos bens, inclusive o possivel
bem de familia, cuja fungio ¢é proteger a habitagdo do casal ou entidade
familiar (samula n® 364 do STJ). Nio obstante, a mesma nio demostra
que os bens foram adquiridos antes do cometimento dos crimes ou com
capital licito, afastando o principio da boa-fé objetiva. Quanto ao bem de
tamilia, o Relator Ministro Herman Benjamin justifica que a Recorrente
nao comprova a aquisi¢ao licita e necessaria do bem, conforme dados no

voto. Logo, o recurso foi negado.

4.2.4. O BEM DE FAMILIA COM O ESCOPO DE SALDAR
DIVIDAS

A decisao (REsp n® 1.818.716 — SC) a seguir demonstra a mudanga
de entendimento do STJ, que agora considera a possibilidade de penhora
de porcentagem do salrio, que nio prejudique o sustento da parte, para

saldar dividas:

Segundo entendimento jurisprudencial recente, firmado por este
Superior Tribunal de Justi¢a, "a regra geral da impenhorabili-
dade de saléarios, vencimentos, proventos etc. (art. 649, IV,
do CPC/73; art. 833, IV, do CPC/2015), pode ser excepcio-
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nada quando for preservado percentual de tais verbas ca-
paz de dar guarida a dignidade do devedor e de sua familia"
(EREsp 1.582.475/MG, Rel. Ministro BENEDITO GONCAL-
VES, CORTE ESPECIAL, julgado em 03/10/2018, REPDJe
19/03/2019, DJe 16/10/2018). [...] Assim, estando o entendimento
firmado pela Corte de origem em dissonancia com a orientagio
jurisprudencial consolidada por este Superior Tribunal de Justica
sobre, € de rigor o provimento do presente apelo. 3. Do exposto,
com fulcro no artigo 932 do NCPC ¢/c a Stimula 568/ST], dou
provimento ao recurso especial para, reformando o acér-
ddo recorrido, permitir a penhora incidente sobre a renda
salarial auferida pela parte recorrida, no percentual de 25%

(vinte e cinco) por cento. (grifos nossos)

Na contramio da decisio acima, o Agravo Interno no Recurso Es-
pecial n® 1407.062/MG exibe a impossibilidade de penhora de beneficio
previdencidrio:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO
ESPECIAL. EXECUCAO. PENHORA SOBRE BENEFICIO PRE-
VIDENCIARIO. AUXILIO-DOENCA. VERBA REMUNERATO-
RIA. IMPENHORABILIDADE, REGRA. EXCECOES DISPOS-
TAS NO ART. 833, § 2°, DO CPC/15. PAGAMENTO DE VERBA
NAO ALIMENTAR. GANHOS DO EXECUTADO SUPERIORES
A 50 SALARIOS-MINIMOS.

1. A regra geral da impenhorabilidade dos vencimentos, dos subsidios,
dos soldos, dos salarios, das remuneragdes, dos proventos de aposentado-
ria, das pensdes, dos peculios e dos montepios, bem como das quantias
recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do devedor
e de sua familia, dos ganhos de trabalhador autonomo e dos honorarios de
profissional liberal podera ser excepcionada, nos termos do art. 833, IV,
c/c 0 § 2° do CPC/2015, quando se voltar: I) para o pagamento de pres-
tacao alimenticia, de qualquer origem, independentemente do valor da
verba remuneratoria recebida; e II) para o pagamento de qualquer outra
divida nio alimentar, quando os valores recebidos pelo executado forem
superiores a 50 saldrios minimos mensais, ressalvadas eventuais particu-
laridades do caso concreto. Em qualquer circunstancia, deverd ser pre-
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servado percentual capaz de dar guarida a dignidade do devedor e de sua
familia.

2. As excegdes a regra da impenhorabilidade nao podem ser interpre-
tadas de forma tao ampla a ponto de afastarem qualquer diferenca entre as
verbas de natureza alimentar e aquelas que nao possuem tal cardter.

3. As dividas comuns nio podem gozar do mesmo status diferenciado
da divida alimentar a permitir a penhora indiscriminada das verbas remu-
neratérias, sob pena de se afastarem os ditames e a propria ratio legis do
Codigo de Processo Civil (art. 833, IV, ¢/c o § 29), sem que tenha havido
a revogacao do dispositivo de lei ou a declaragio de sua inconstituciona-
lidade.

4. Na hipotese, trata-se de execugio de divida nio alimentar proposta
por pessoa juridica que almeja o recebimento de crédito referente a com-
pra de mercadorias recebidas e nio pagas pelo devedor, tendo o magis-
trado autorizado a penhora de 30% do beneficio previdenciirio (auxilio-
-doenga) recebido pelo executado. Assim, pelas circunstancias narradas,
notadamente por se tratar de pessoa sabidamente doente, a constri¢io de
qualquer percentual dos rendimentos do executado acabard comprome-
tendo a sua subsisténcia e de sua familia, violando o minimo existencial e
a dignidade humana do devedor.

5. Agravo interno provido para dar provimento ao recurso especial
(grifos nossos).

De exposto, verifica-se que a penhora do auxilio-doenga acarretaria
danos ao executado, visto que este se encontra em condi¢Oes precarias de
saide. Todavia, no caso anterior, REsp n® 1.818.716/SC, a penhorabili-
dade ¢ concedida, em virtude de nio prejudicar o sustento da Recorrida,

levando ao provimento o recurso.

CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se, portanto, que a relativizagdo do bem de familia tutela
direitos inerentes a Constitui¢io Federal, como o direito a moradia ¢ a
personalidade. Além disso, o Codigo Civil busca estabelecer critérios que
se comunicam com a Lei n® 8.009/90 para proporcionar isonomia nas
relacdes. As jurisprudéncias comunicam casos praticos, no intento de ga-

rantir a protegao de certos institutos.
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Diante dos casos expostos, o bem de familia encontra-se relativiza-
do pelas cortes superiores. O fiador, segundo a simula n® 549, STJ, tem
seu imoével familiar penhorado. Entretanto, o Supremo Tribunal Federal
exige que quando este versar em contrato de locagio comercial, ele estara
tutelado pela impenhorabilidade, ressaltando o direito a moradia e a co-
lisio de direitos horizontais. A vista disso, o Superior Tribunal de Justica
concretiza a manifestacio da vontade como fator principal na analise do
negocio juridico, sendo assim, o fiador, mesmo em contrato de locagao
comercial, possui seu imével penhorado.

A propriedade rural, por sua vez, observa-se para as decisdes a neces-
sidade de permanéncia e sustento familiar. Em outras palavras, a obrigac¢io
adquirida por meio desta com a finalidade de realizar atividades essenciais,
desde que observada a boa-fé objetiva, o imdvel é impenhoravel. A par-
tir disso, tem-se o desdobramento da boa-fé objetiva nas obrigagdes. Ou
seja, a relativizacio parte o possuidor do bem ao agir com preceitos pre-
sentes no Codigo Civil, como o artigo 104, CC/2002, ¢ a boa-fé.
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INTRODUCAO

O presente estudo trata sobre a teoria do deepening insolvency, ou seja,
da responsabilidade do administrador ou sécio-gerente, na legislagio bra-
sileira, em face de demora na tomada da decisio em requerer a autofa-
léncia quando ausentes os requisitos previstos para a recuperagio de sua
empresa, considerando o agravamento da situagio economico-financeira
ou a propria insolvéncia da atividade econémica.

A teoria do deepening insolvency originou-se no direito americano e cons-

titul uma causa especifica de responsabilizagio pessoal ao administrador res-
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ponsavel pela gestio da empresa, que se omite quanto ao pedido de autofalén-
cla no momento oportuno e, consequentemente, prolonga artificialmente a
atividade da empresa insolvente, agravando ainda mais seu estado.

No Direito brasileiro, o principio constitucional da livre iniciativa
assegura o acesso a producido de bens e prestacao de servigos, e, o direito
a empreender atividade econdmica, exigindo do poder publico a orga-
niza¢gdo da ordem econdmica. Igualmente, possui uma limita¢io ao seu
exercicio, uma vez que a atividade empresarial atende a fung¢io social, ou
seja, o empresario assume a responsabilidade de zelar pelo negocio, agindo
dentro dos parametros legais estipulados.

Em decorréncia da relevancia social da atividade empresarial, preco-
niza-se o principio da preservacio da empresa, visando atender ao interes-
se de consumidores, empregados e economia. Destarte, o Codigo Civil
(CC) de 2002 ¢ a Lei de Recuperacio e Faléncia de Empresas (LRF) de
2005 regulamentaram a recuperac¢io judicial das atividades economicas
passiveis de restitui¢io, com vistas a2 manuten¢ao e ao desenvolvimento
socioecondmico do Pais. Todavia, hd casos em que nem mesmo a possibi-
lidade de recuperagio € capaz de solucionar a insolvéncia, razio pela qual
a referida legislagio regulamentou a faléncia.

Diante da inviabilidade da recuperagio judicial, o pedido de faléncia
garante a manuteng¢io ou dissolu¢io regular, se for o caso, da sociedade
empresaria, além de proporcionar uma reposta aos credores por meio da
liquidagio patrimonial. Nessa senda, denota-se a importancia do pedi-
do de faléncia assim que constatada a impossibilidade de recuperacio,
tendo em vista que o prolongamento da empresa insolvente representa o
agravo de seu estado, por meio do esgotamento de seus bens e aquisi¢io
de novas dividas.

Insta ressaltar que o artigo 105 da Lei de Recuperagio e Faléncia de Em-
presas (LRF) de 2005 estabeleceu o proprio administrador como legitimado
a requerer a autofaléncia, contudo, apesar de estipular tal conduta como um
dever, a legislagio deixou de prever san¢io ao seu descumprimento. No en-
tanto, ha possibilidade de interpretacio e aplicagio do artigo 82, porquanto
regulamenta a responsabilidade pessoal dos socios de reponsabilidade limi-
tada, dos controladores e dos administradores, apurada no juizo de faléncia.

A vista disso, o objetivo deste estudo é analisar a aplicacio da teoria

do deepening insolvency no direito brasileiro e o reconhecimento da res-
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ponsabilidade do administrador que, verificando estado de insolvéncia e
constatando ausentes os requisitos para a recuperag¢do judicial, decide in-
tencionalmente prolongar a vida da empresa, ou, por negligéncia e ma
gestao, nao requer a autofaléncia oportunamente.

Para responder ao problema de pesquisa, bem como analisar a possi-
bilidade de responsabilizagio pessoal do empresario e qual o tipo de res-
ponsabilidade aplicada ao caso em questio, com base nos institutos dis-
postos na Constituicdo Federal do Brasil (CF) de 1988, na Lei n® 10.405
- Cédigo Civil (CC) de 2002 e na Lei n® 11.101 - Lei de Recuperacio e
Faléncia de Empresas (LRF) de 2005 (LRF) de 9 de fevereiro de 2005, Lei
n® 6.404 (LSA) de 1976, ¢ Codigo Tributario Nacional (CTN) de 1966,
este trabalho se divide em duas partes. A primeira visa explanar acerca da
responsabilidade civil do administrador no direito brasileiro, sem prejuizo
da andlise dos instrumentos principioldgicos e legais voltados a recupe-
ragio e faléncia da empresa. A segunda parte aborda a teoria do deepening
insolvency, conceito e origem, além da andlise de sua aplicabilidade e reco-
nhecimento pelos tribunais brasileiros, Superior Tribunal de Justi¢a (STJ)
e Supremo Tribunal Federal (STF).

Quanto a metodologia utilizada, ¢ a abordagem qualitativa, com ob-
jetivo descritiva e com procedimento de pesquisa em documentos prima-
rios, como decisdes judiciais e a propria legislagio, e dados secunddrios

com base na bibliografia.
2. RESPONSABILIDADE DO ADMINISTRADOR

A presente se¢io visa relacionar os deveres inerentes ao administrador
para com os dispositivos constitucionais, principiolégicos e legislagio or-
dindria. Para tanto, faz uma breve explicagio acerca dos conceitos de livre
iniciativa, fun¢io social e preserva¢io da empresa, bem como os instru-

mentos voltados a sua recuperagio judicial e faléncia.

2.1. ASPECTOS LEGAIS DA RESPONSABILIDADE DO
ADMINISTRADOR

Para o direito empresarial, considera-se empresario o responsavel pela

gestao da empresa, além da dire¢io dos bens, o qual tem o dever de dedi-
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car sua atencio a fim de aumentar os lucros, visando direcionar os resulta-
dos ao interesse dos acionistas e clientes, bem como emitir rapida e eficaz
resposta aos credores (DINIZ, 2011, p. 194).

Para Requido (2011, p. 500) o empresario ou socio da empresa nio
corresponde, necessariamente, ao seu administrador. Por conseguinte,
para fins de responsabilizagio, hd distingdo entre os tipos de socios e o
limite de sua responsabilidade, tendo em vista a sociedade empresarial
existente. Dessa forma, o denominado socio-gerente ou administrador ¢
passivel de responsabilizagio, uma vez que se trata do responsavel pela
gestao e controle das decisdes tomadas em nome da empresa, nio sendo
confundido com os s6cios investidores, que possuem responsabilidade li-
mitada de acordo com sua participacio, cotas ou agdes.

Destarte, com exce¢io da oneragio ou venda de bens iméveis, nio
havendo determinagio expressamente definida em contrato, de acordo
com o artigo 1.015 do CC/ 2002 os administradores possuem liberdade
na pratica de todos os atos que constituam interesse na gestio da empresa,
se nao houver disposi¢io restritiva no contrato social. Ressalta-se que,
nio obstante a autonomia concedida ao administrador, o referido instituto
legal determinou, em seu artigo 1.011, seu dever de atuar com diligéncia
aos interesses da empresa, demais socios, credores e clientes, e, que even-
tualmente, zelaria pelos seus proprios negocios.

A responsabilidade do soécio pode variar de acordo com o tipo de
sociedade empresaria que constitui, mas, pode decorrer de determinada
situacio extraordindria que acarrete violag¢io da lei. Nesse caso, hd pos-
sibilidade de responsabilizagio pessoal do socio responsavel pelos atos de
gestdo da empresa, e, agindo com dolo ou culpa, possa causar danos a
terceiros (NEGRAOQ, 2015, p. 302-303).

O ordenamento juridico brasileiro estabelece em diversos institutos
legais formas especificas de responsabilizagdo do administrador. Desse
modo, infere-se da LSA, a previsio legal dos deveres de diligéncia, leal-
dade, respeito ao conflito de interesse ¢ informagio. Por conseguinte, o
artigo 158 da LSA, estabeleceu a responsabilidade civil do administrador
quando este agir com dolo ou culpa ou diante da violagio da lei, respon-
dendo pelos prejuizos que causar.

O artigo 3° da Lei n® 12.846/2013, as pessoas juridicas sio passiveis

de responsabilizagio pelos atos praticados contra a administragio pa-
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blica, nio excluindo, a responsabilidade individual dos administradores

que incorreram em ato ilicito. O artigo 135, inciso III, do CTN/ 1966

responsabiliza o administrador pessoalmente pelo descumprimento de

obrigac¢des tributirias por meio de atos praticados com excesso de pode-
res ou infracdo da lei.

A responsabilidade civil do administrador ou sdcio-gerente na re-
cuperagao judicial ou faléncia da empresa nio se di especificamente na
condig¢do de gestor, ndo pela posi¢ao que ocupa, mas, responde de acordo
com o exercicio de sua gestio, por conseguinte, deve atuar com zelo e
diligéncia e € responsavel por ressarcir eventuais prejuizos que decorrerem
de sua culpa na administra¢io do negdcio, nos termos do artigo 866 do
CCJ 2002.

A responsabilidade civil visa proteger o particular, porquanto cons-
titui uma garantia de reaver o prejuizo sofrido por meio de uma agio ju-
dicial visando a devida repara¢io. Pode ser objetiva pela necessidade da
conduta comissiva ou omissiva, existéncia do dano e do nexo de causali-
dade, consoante o artigo 186 do CC/ 2002, e, a subjetiva pressupde um
quarto elemento para sua configuragio, a culpa, que restard apurar se o
agente causador do dano agiu com dolo ou culpa (GONCALVES, 2015).
O artigo 927 do CC/ 2002 preve a subjetiva como regra geral, de modo
que a culpa do agente deve ser demonstrada pela vitima para efeitos de
reparagdo do dano. Todavia, a responsabilidade subjetiva por culpa pre-
sumida constitul uma exce¢ao a regra, pois nesse caso hd uma inversio
do 6nus probatorio, a vitima nio necessita comprovar a culpa do agente,
quando a atividade exercida apresenta um grande risco a causar um resul-
tado danoso, havendo uma inversio do 6nus da prova, uma vez que o acu-
sado necessita comprovar que nao agiu com dolo ou culpa (CAVALIERI
FILHO, 2009, p. 38).

No caso do administrador, conforme Negrio (2015, p. 161), desta-
cam-se trés teorias, as quais estabelecem diferentes formas de responsabi-
lizagio pessoal. Primeiramente, a responsabilidade objetiva pondera que
o administrador, independentemente de dolo ou culpa, deve responder
pessoalmente pelos prejuizos suportados por terceiros em decorréncia de
suas acOes ou omissoes. A responsabilidade subjetiva determina que, ape-
sar de presumido o dolo ou a culpa do administrador, lhe é oportunizada

a chance de demonstrar a inexisténcia desses elementos. E um terceiro
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posicionamento diz respeito a possibilidade de aceitagio das duas teorias
diante do caso analisado.

Quando acolhida a responsabilidade objetiva considera-se o risco
inerente a atividade empresarial, porque o administrador deve reconhecer
possiveis riscos e buscar maneiras de preveni-los ou ameniza-los. Logo,
aqueles que depositaram confianga no controle e fiscalizagio do admi-
nistrador nio deveriam, em tese, arcar com prejuizos ocasionados inde-
pendentemente da inten¢io, posicionamento ou omissao do gestor (RE-
QUIAOQ, 2011, p. 681).

Cumpre destacar que a responsabilizacio ampla do administrador
pode reprimir futuras iniciativas ¢ investimentos, uma vez que O empre-
sario, socio-gerente ou administrador nem sempre ¢ capaz de arcar pes-
soalmente com os riscos que a atividade exercida lhe impde. Por sua vez,
a responsabilidade subjetiva, a qual exige a presenga do dolo ou culpa do
administrador, concede-o a oportunidade de contestar as acusacdes que
sdo feitas a partir da exposi¢ao de provas que demonstrem sua boa-fé nos
atos executados, bem como excluam o elemento de dolo ou culpa.

Wald (1978) defende o reconhecimento da reponsabilidade subjeti-
va devendo ser presumida a culpa pelos atos de gestio do administrador,
podendo este contestar as acusagdes imputadas, e, a objetiva soa severa
a0 obrigar o administrador responder com seu patrimonio pessoal, sem
oportunidade de expor seu envolvimento com a a¢ao ou omissao que oca-
sionou o dano.

Evidencia-se a necessidade de estabelecer de que modo serd imputada
e quais critérios serdo utilizados para eventual reparagio que atingird o pa-
trimonio pessoal do administrador. Salienta-se que a jurisprudéncia brasi-
leira tem reconhecido a responsabilidade subjetiva do administrador, tema

que sera devidamente abordado em se¢io posterior do presente estudo.
2.2. RECUPERACAO E FALENCIA

A previsdo constitucional da livre iniciativa, expresso no artigo 170 da
CF/88, concede ao particular a possibilidade de desenvolvimento de ati-
vidades relacionadas a produgio de bens e disponibiliza¢io de servigos, e,
relaciona-se também a fungio social, artigo 52, inciso XXIII, da CF/ 88,

independentemente do cardter privado que a atividade empresarial apre-
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senta ¢ capaz de gerar empregos ¢ renda, além de beneficiar a economia

nacional, logo, ¢ dever do empresdrio agir com responsabilidade e zelo a

gestao de seu negdcio, uma vez que o proveito sera auferido pela socieda-
de (COELHO, 2016, p. 75).

Destaca-se o principio da preservagio da empresa que prioriza méto-
dos e recursos direcionados majoritariamente a recuperacio da empresa,
de acordo com Coclho (2016, p. 76) objetiva buscar uma forma de reesta-
belecer a atividade de uma empresa em estado de crise, nio se visa apenas
proteger o empresario, mas todas as pessoas a quem a atividade exercida
pela empresa ¢ considerada relevante, além da prépria economia.

O CC/ 2002 preve em seu artigo 1.071, inciso VIII, a concordata que
visa solucionar o estado insolvente da empresa, que é dotada de protecio
especial, visando a sua manutengio, e o administrador que solicita a recu-
peragio judicial compromete-se a buscar, pelos meios legais e de gestao,
a recuperacio efetiva da atividade, tendo em vista, especialmente, o cum-
primento da fung¢io social.

A insolvéncia ocorre quando a empresa nio possui meios de adimplir
suas obrigac¢oes, de forma que as dividas existentes ultrapassam seu pa-
trimoénio liquido (MAMEDE, 2016, p. 1). Permite ao administrador de
empresas em estado insolvente ajuizar uma agao em face de seus credores,
na qual lhe serd concedido um prazo maior para o adimplemento de suas
obriga¢des ou, ainda, uma redug¢io no valor das dividas, de modo que
o autor possa restabelecer suas atividades e reorganizar seu patrimonio,
visando auxiliar o agente, que mesmo agindo com zelo e observando a
forma legal de gestio, nio foi capaz de prever ou suportar os danos prove-
nientes da crise empresarial (FUHRER, 2003, p. 132).

A LREF institui a recuperag¢ao judicial como forma de solucionar o
estado de crise empresarial, a qual, semelhante ao CC/ 2002, viabiliza por
meio de uma ag¢io judicial, a concessio de determinado prazo para rever-
ter a crise (DINIZ, 2011, p. 198). A crise empresarial pode ser classificada
como economica, quando hd uma retragio nas atividades da empresa, se
consumidores deixam de adquirir os produtos ou contratar servigos. A fi-
nanceira caracteriza-se quando a empresa nao possui caixa suficiente para
cumprir com suas obrigac¢des, trata-se de uma crise de liquidez. A patri-
monial ¢ o estado de insolvéncia, ou seja, a empresa possui em seu patri-

moénio menos bens que o total de suas dividas (COELHO, 2016, p. 235).
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A crise, assevera Negrio (2013, p. 155) gera limita¢des ao empresario
no cumprimento do objeto social da empresa e dificulta o adimplemento
das obriga¢des contraidas. E, o prolongamento em estado de crise e o
agravamento da situa¢do pode determinar a impossibilidade de pleitear
a recuperagio judicial pela auséncia dos requisitos legais do artigo 48 da
LRF.

Embora as relagdes comerciais e de empresa sejam regidas pelo prin-
cipio da livre iniciativa, no ambito da recuperacido judicial destaca-se a
importancia da ampla transparéncia sobre a realidade economica, finan-
ceira ¢ patrimonial da empresa. O artigo 1.020 do CC/ 2002 elencou
as obriga¢des do administrador que deliberam, consistindo na obrigac¢io
de prestar contas de sua administra¢io aos sdcios, apresentar o inventario
anualmente, além do balanco patrimonial e o resultado economico.

Todavia, conforme Diniz (2011, p. 193), a solu¢io de insolvéncia em-
presarial deve ser determinada de acordo com o principio da viabilidade
da empresa, sendo esse fator determinante para indicar qual ¢ a medida
mais adequada e eficiente a ser implantada. A recuperac¢io judicial pode
nio ser a op¢ao mais viavel ao restabelecimento e superagio da crise em-
presarial, sendo a faléncia uma solug¢io a insolvéncia da empresa, com a
liquidagio do patrimoénio ativo restante destinado a saldar as dividas con-
traidas na propor¢io de seu limite (MAMEDE, 2016, p. 220).

O artigo 94 da LRF estabeleceu os pressupostos legais para o pedido
de faléncia da empresa, seja pela impontualidade injustificada, pela exe-
cucio frustrada ou por comportamentos de faléncia (NEGRAO, 2013,
p. 250).

A LREF estabeleceu o proprio devedor como legitimado a requerer
a autofaléncia, o empresario individual ou a sociedade empresdria, nes-
ta, a capacidade para o pedido de autofaléncia dependera do contrato so-
cial previamente determinado ou da deliberagio dos socios. Com rela-
¢ao as sociedades por ag¢des, verifica-se que o artigo 122, inciso IX, da
LSA/1976, estabeleceu a aprovagio da assembleia geral quanto a autoriza-
¢30 ao pedido de faléncia. Contudo, destaca-se que, em casos de urgéncia,
a confissio de faléncia pode ser celebrada pelos administradores mediante
a autorizag¢io do acionista controlador MAMEDE, 2016, p. 242).

Nas sociedades limitadas, conforme o artigo 1.076, inciso II, do
CCJ2002, as deliberacdes realizadas pelos socios acerca do pedido de fa-

182



CLAUDIA DE MORAES MARTINS PEREIRA, ELPIDIO PAIVA LUZ SEGQNDO,

PAULO JUNIOR TRINDADE DOS SANTOS, VICENTE DE PAULO AUGUSTO DE OLIVEIRA JUNIOR

(ORGS.)

léncia da empresa sio determinadas pelos votos de mais da metade do

capital social, com excec¢do dos casos de urgéncia, quando, entdo, os ad-

ministradores poderdo requerer a concordata, nos termos do artigo 1.072,
§ 4, do aludido dispositivo legal (BRASIL, 2002).

Naio obstante a LRF tenha estabelecido que o devedor ¢ legitimado
a requerer a autofaléncia, verifica-se que nao hd nenhuma san¢io imposta
diante do seu descumprimento, razio pela qual discute-se quanto a obri-
gatoriedade ou a discricionariedade do administrador no pedido de falén-
cia (NEGRAO, 2013, p. 320). Para Ulhoa (2016, p. 249), o administra-
dor que verifica o estado insolvente de sua empresa e julga nio atender aos
requisitos necessarios a recuperac¢ao judicial possui a obrigacio de reque-
rer a autofaléncia, a qual n3o deve ser confundida com uma possibilidade
ou faculdade do agente. Em virtude do exercicio de gestio, presume-se
que o administrador é o agente empresarial qualificado a constatar a crise
e seus efeitos e, consequentemente, legitimado a buscar a melhor solu¢io
ao problema.

A insolvéncia da empresa nio implica necessariamente auséncia de
probidade nos atos de gestio, podendo apenas significar a impossibilidade
de suportar os riscos inerentes a atividade empresarial. Entretanto, embo-
ra nio constitua a regra geral, algumas condutas podem agravar o estado
de insolvéncia da empresa. A fraude perpetrada pelo administrador pode
ocorrer por meio de atos que visam a obteng¢ao de lucro e prejuizos dos
credores e, ainda, pode resultar de conduta imprudente, auséncia de zelo,
entre outros fatores (MAMEDE, 2016, p. 2).

Assim, preconiza Requido (2011, p. 590) que a responsabiliza¢io pes-
soal do administrador nio se relaciona ao mero estado de insolvéncia da
empresa, mas de eventuais fraudes e ilegalidades cometidas na gestio do
negdcio, as quais, possivelmente, acarretaram ou contribuiram para esse
resultado. O estado de crise, inicialmente, pode estar ligado a fatores in-
ternos a administragio, podendo insurgir do dolo do administrador em
fraudar a empresa em busca de lucros pessoais, ou apenas negligéncia na
gestao do negdcio. Portanto, considerando que a premissa do procedi-
mento falimentar € a efetiva resposta aos credores, o administrador que
conhece o estado de crise da empresa e, mesmo assim, posterga o pedido
ou deixa de fazé-lo, frustra as chances de uma operagio bem-sucedida.
Nesse sentido, Mamede (2016, p. 220) leciona acerca da gravidade dos
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danos acarretados pela demora do procedimento falimentar, uma vez que
a decisio que decreta a faléncia e determina a liquidagio do patrimonio
culmina no interesse de diversas pessoas, especialmente credores, deve-
dores e funcionirios. O tempo decorrido entre o estado de insoléncia ¢ a
taléncia de fato contribui para o esgotamento dos ativos, impossibilitando
a futura adimpléncia das dividas, além da aquisi¢io de novas.

Embora exista uma lacuna na legislagio que determine san¢io ao
descumprimento do pedido de autofaléncia, o administrador que decide
prolongar artificialmente as atividades da empresa insolvente, por dolo ou
descuido, torna-se responsavel pelo agravamento da situa¢io, uma vez que
deixa de agir de modo a amenizar os impactos causados pela crise e decide
irresponsavelmente dar continuidade a empresa apesar dos riscos ¢ danos.

Nesse interim, uma vez reconhecida a obriga¢io do administrador
em requerer a autofaléncia, verifica-se o artigo 82 da LRF como norte ao
procedimento aplicado a apura¢io da reponsabilidade pessoal do adminis-
trador, que devera ser realizada no proprio juizo da faléncia. Além disso,
conforme o §2° do dispositivo legal, durante o procedimento falimentar,
o juiz pode decretar a indisponibilidade de bens particulares, visando a
restitui¢ao dos credores ao final da a¢do de responsabilidade.

Segundo Mamede (2016, p. 53), no processo de faléncia, para que
os atos procedimentais sejam efetivados, o juiz, na senten¢a que decreta
a faléncia, afasta o administrador ou os administradores responsaveis pela
empresa ¢ nomeia um auxiliar, denominado administrador judicial, o qual
representa a massa falida. Contudo, em que pese o administrador judicial
seja responsavel por atos de comunicagio e exposi¢ao do processo de fa-
léncia aos credores, eventuais a¢des civis, visando a responsabilidade civil
do administrador, com fulcro no artigo 82 da LRF, devem ser propostas
por aqueles que foram prejudicados pelos atos de gestio deste (ADAMEK,
2009, p. 386).

Portanto, embora a expectativa de lucro seja o maior objetivo do em-
presario, suas agoes visando esse propdsito acabam causando um impacto
positivo na sociedade. Da mesma maneira, quando os atos de gestio sao
revestidos de fraude ou desleixo do administrador, além do comprometi-
mento da atividade empresarial em si, as consequéncias se expandem aos
empregados, que percebem as consequéncias em seus saldrios e condi¢des

de trabalho, aos consumidores, que deixam de receber o produto ou ser-
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vigo com a mesma qualidade, e por fim, a diminui¢io ou o esgotamento

da atividade impacta o recolhimento de impostos e tributos, prejudicando
a economia de modo geral (COELHO, 2016, p. 72).

Diante dessas circunstancias, a conduta descrita anteriormente pode
amoldar-se na chamada teoria do deepening insolvency. Essa teoria represen-
ta a responsabilizacio do administrador, ensejada pelo agravamento da si-
tuacio de crise economico-financeira enfrentada pela empresa, por meio
da continuidade irresponsavel de suas atividades e da auséncia do pedido

de autofaléncia no momento oportuno.
3. DEEPENING INSOLVENCY

A teoria do deepening insolvency refere-se a responsabiliza¢io do admi-
nistrador em face a demora em requerer a faléncia, causando um prejui-
zo a sociedade empresarial e aos credores, bem como a fungio social da
empresa. Dessa forma, explicita-se a teoria e a sua possivel aplicagio pelos

tribunais patrios.
3.1. ORIGEM ESTRANGEIRA

A nomenclatura deepening insolvency surgiu nos Estados Unidos e vem
sendo utilizada para descrever a conduta do administrador que prolonga
artificialmente a vida da empresa e, assim, agrava o débito ja existente em
prejuizo de seus credores (MILLNER; NEELY; REED, 2007, p. 25).
De acordo com Thompson (2007, p. 4), a teoria tem sido interpretada de
diferentes maneiras, porquanto ja foi utilizada como uma forma de medir
os danos visando a sua compensagio (measure damages); como causa inde-
pendente de a¢do contra os diretores da empresa; e, ainda, como causa de
agdo em face dos proprios credores e participantes externos.

Destaca-se o caso Bloor v. Dansker (In re Investors Funding Corp. of
N.Y. Secs. Litig.) que consiste em uma ag¢ao ajuizada contra o auditor Peat
Marwick, que agiu conjuntamente com os demais membros da empresa,
elaborando relatérios financeiros falsos, avaliando positivamente o desem-
penho e os resultados da companhia. As atividades da empresa continua-
ram sendo exercidas mesmo em estado insolvente, enquanto os autores,

apropriaram-se de créditos e investimentos provenientes de terceiros que
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desconheciam a verdadeira situagio. Por sua vez, o réu argumentou que
prolongar as atividades da empresa em crise gerou beneficios a corporagio,
pois possibilitou que esta continuasse a exercer suas atividades e a arreca-
dar mais dinheiro (THOMPSON, 2007, p. 16).

Em que pese a decisdo proferida ndo tenha feito mengao ao termo
deepening insolvency, a corte americana definiu que a continuidade da exis-
téncia da empresa insolvente nao pode ser presumida como um benefi-
cio, pois prolongar artificialmente suas atividades apenas beneficiou seus
membros, ¢ nio a corporagio como um todo (HEATON, 2005, p. 7).

O reconhecimento da responsabilidade no caso mencionado ressal-
tou a importancia do cumprimento dos deveres de lealdade e boa-fé dos
gestores, uma vez que a auséncia de transparéncia acerca da situagio finan-
ceira da empresa fez com que terceiros continuassem investindo na insti-
tuicio em crise. Além disso, ao verificar a impossibilidade de recuperagio,
os membros envolvidos deixaram de promover a dissolucio e liquidagio
regular da empresa, porquanto passaram a se apropriar ilicitamente desses
valores até a ocasiio em que a fraude foi descoberta.

O termo deepening insolvency foi utilizado pela primeira vez no ano
de 1983, na decisio proferida pela Corte de Apelagdes da 7* Regido, no
caso Schacht v. Brownl. Um membro da empresa ajuizou uma a¢io judicial
diante do agravamento do estado de insolvéncia em decorréncia do pro-
longamento artificial de suas atividades pelo administrador judicial. Na
ocasido, além de argumentar que estender, de modo fraudulento, a vida da
corporacio que ja se encontra em estado de insolvéncia nio traz beneficio
algum, tal conduta se traduz necessariamente em uma causa de danos a
empresa, a qual restard prejudicada pelo aprofundamento de sua insolvén-
cia; ainda, salientou que a situac¢io de insolvéncia deve ser divulgada, pos-
sibilitando aos acionistas a dissolu¢do da sociedade empresaria rapidamen-
te, a fim de que maiores perdas sejam evitadas (HEATON, 2005, p. 9).

Ambas as decisoes refletem uma preocupa¢io com os danos que o
prolongamento artificial pode acarretar. Portanto, os diretores que ve-
rificam o estado insolvente da empresa devem realizar agdes que visem
preservar o interesse dos acionistas e, principalmente, dos credores. En-
tretanto, a fraude pode ocorrer mesmo quando o administrador direciona
todos os seus esfor¢os para restabelecer a empresa em crise, uma vez que,

inexistindo sinais de melhora, este passa a omitir ou indicar erroneamente
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informagoes sobre o verdadeiro estado financeiro e economico da empre-

sa, adiando o pedido de faléncia e agravando ainda mais os danos e prejui-
zos (ABOOTT; RADASEVISH; SHAPIRO, 2006, p. 2).

Ha casos, entretanto, nos Estados Unidos, em que a teoria deepening
insolvency nao foi reconhecida. Em Trenwick America Littigation Trust v. Er-
nst & Young, a Cort of Chancery rejeitou a aplicagdo da teoria como uma
causa independente de a¢do, explicitando que nio hd legislagio vigente no
Estado de Delaware que impde a empresa incapaz de quitar seus débitos
o encerramento de suas atividades ou liquidagio patrimonial (GIRGIS,
2008, p. 4).

Apesar de apresentar conclusdes divergentes, as decisOes analisadas
nio sio conflitantes, tendo em vista que nas oportunidades em que a teo-
ria foi reconhecida, sua aplicabilidade estava direcionada a punir a conduta
do agente que visava obter lucros em detrimento do patrimoénio da em-
presa e de seus credores. Logo, nio restou evidenciada responsabilidade
do administrador pelo mero estado insolvente da empresa.

Ressalta-se que o nio reconhecimento da teoria no Estado de De-
laware nio influenciou a Corte de Apelagdes da 9* Regido na decisio do
caso Smith v. Arthur Andersen, a qual sugeriu que a deepening insolvency se
configura independentemente de a conduta ser praticada de forma inten-
cional, visto que os acusados, sendo estes diretores, advogados, auditores
e investidores de empresa insolvente, conheciam a real situagio ou, em
razio do exercicio de suas fung¢des, deveriam conhecer. Desse modo, a
teoria foi reconhecida, uma vez que, ao invés de requererem sua faléncia,
os réus prolongaram as atividades da empresa visando a preservagio de
seus cargos, salarios e honordrios e retendo os valores investidos, portanto,
ainda que nio comprovado o dolo em sua conduta, foi possivel determinar
sua responsabilizacio (RICHMOND; LAMBERTH; DELAWALLA,
2006, p. 6).

Destarte, considerando a teoria do deepening insolvency como causa es-
pecifica de responsabiliza¢gio do administrador, e tendo em vista os prejui-
zos causados pelo prolongamento artificial da atividade empresarial, tor-
na-se importante verificar sua aplica¢io no direito brasileiro, bem como
de que modo os tribunais brasileiros reconhecem a responsabilidade do

administrador que incorre nas praticas descritas.
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3.2. APLICACAO DA TEORIA NO BRASIL

Primeiramente, insta ressaltar que, apesar da inexisténcia de san-
¢io expressa ao descumprimento do dever de autofaléncia, o artigo
82 da LRF amparou os credores que auferiram prejuizo, concedendo-
-os a possibilidade de reparagio dos danos sofridos por meio de uma
agio de responsabilizagio, apds o encerramento de um procedimento
falimentar, determinando a indisponibilidade dos bens particulares do
administrador para fins de repara¢io ao dano causado, além do prazo
prescricional de dois anos para a agio de responsabilizagio civil, con-
tados da data em que transitar em julgado a sentenca de encerramento
do procedimento falimentar.

Conforme decisdes proferidas pelos tribunais brasileiros acerca do
tema, verifica-se o reconhecimento do pedido de autofaléncia, estabele-
cido no artigo 105 da LRF, como um dever do administrador, passivel de
responsabilizagio civil em agio indenizatdria.

Na decisio proferida no Agravo de Instrumento n°® 2262783-
83.2018.8.26.0000, julgado pelo Tribunal de Justica de Sio Paulo (T]
SP, 2019), fora reconhecida a obrigatoriedade do pedido de autofaléncia
ao administrador, considerando que a auséncia do pedido no momento
oportuno configurou o descumprimento de um dever legal. Ainda, ex-
trai-se da decisdo que o responsavel pela gestao da empresa em crise, que
declara faléncia, demonstra sua boa-fé, uma vez que apresenta, publica-
mente, a dificuldade financeira enfrentada.

O ST]J entende que a responsabilidade deve estar atrelada ao dolo ou
culpa do agente, aplicando a responsabilidade subjetiva:

PROCESSO CIVIL - EXECUCAO FISCAL - RESPONSA-
BILIZACAO PESSOAL DO SOCIO-GERENTE DA EM-
PRESA - DEVER DE REQUERER A AUTOFALENCIA.

1. Pacifica a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que o s6cio
somente pode ser pessoalmente responsabilizado pelo inadimple-
mento da obriga¢io tributiria da sociedade se agiu dolosamente,
com fraude ou excesso de poderes. 2. O descumprimento do
dever legal do administrador de requerer a autofaléncia

(art. 8° do Decreto-lei 7661/45), por si s6, ndo autoriza o
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pretendido redirecionamento da execugdo. 3. Recurso espe-

cial improvido. (BRASIL, 2006, p. 310, grifo nosso).

Firmou expressamente a inadmissibilidade da responsabilidade obje-
tiva e, afastou a ideia de que o n3o pedido de autofaléncia por negligéncia
do administrador pode acarretar sua responsabiliza¢io pessoal. Ainda, ex-
trai-se que o descumprimento do dever legal de autofaléncia nio cons-
titui obrigatoriamente uma ofensa a legislagio, sendo necessario que o
socio-gerente ou administrador tenha agido com dolo, fraude ou excesso
de poderes em sua gestdo. Destarte, o reconhecimento da reponsabili-
dade subjetiva ndo visa afastar a responsabilizacio do administrador, mas
demonstra ser um meio razoavel na resolugio de conflitos, de forma a
preservar a atividade comercial e preconizar que a regra geral ¢ a boa-f¢é e
lealdade do gestor, constituindo a fraude como uma excecio.

Com relagdo a0 momento oportuno para o pedido de autofaléncia,
diante da auséncia de disposi¢io legal nesse sentido, verifica-se decisdo
recente proferida pelo STF:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTARIO. EXECU-
CAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. DISSOLUCAO
IRREGULAR. INDICIOS. SUMULA N 435 DO STJ. AU-
TOFALENCIA. 1. A autofaléncia deve ocorrer quando o
devedor em crise econ6mico-financeira julgar ndo atender
aos requisitos para a recuperacio judicial. E, pois, a priori,
uma forma regular de extin¢do da empresa. 2. A autofaléncia perde
o sentido de ser quando o ingresso do pedido judicial em muito se
distancia do encerramento de fato das atividades empresariais da
Pessoa Juridica. 3. Na hipotese em tela, os indicios de dissolugio
da empresa executada antecedem consideravelmente o pedido de
autofaléncia, configurando hipétese de dissolugio irregular. 4. E
possivel a responsabiliza¢do do administrador, no caso de dissolu-
¢io irregular da sociedade, consoante precedentes do ST] e desta
Corte, na medida em que € seu dever, diante da paralisagio defini-
tiva das atividades da pessoa juridica, promover-lhe a regular liqui-
dagio. Nio cumprido tal mister, nasce a presun¢io de apropriagio
indevida dos bens da sociedade (BRASIL, 2016, grifo nosso).
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Além de estabelecido um parametro temporal para o pedido de au-
tofaléncia, o STF estabeleceu que o nio cumprimento do referido dever
resulta na responsabilizagio do administrador, e, que a continuidade da
empresa ou sua dissoluc¢do irregular presumem a ocorréncia de algum ili-
cito, tal como apropriagio de bens em detrimento da empresa.

Quando requerido em momento oportuno, ou seja, diante da invia-
bilidade da recuperac¢io, o procedimento falimentar tem como objetivo
resguardar o patrimonio do devedor utilizado para o adimplemento de
obriga¢des, oportunizando a venda e continuidade da empresa por meio
de outros diretores e gestores, nao havendo prejuizo ao cumprimento da

funcio social.
CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo analisou a teoria do deepening insolvency e sua apli-
cabilidade no ordenamento juridico brasileiro, verificando os requisitos
para seu reconhecimento e o tipo de responsabiliza¢io civil do admi-
nistrador que deixa de requerer a autofaléncia no momento oportuno.
A legislagio brasileira determinou o pedido de autofaléncia como um
dever, mas, deixou de estipular uma san¢io ao seu descumprimento e,
omitiu-se quanto a0 momento para o requerimento. Verificou-se que ¢
possivel a responsabiliza¢io pessoal do administrador, nos termos do art.
82 da LRF, quando este age com dolo, fraude ou excesso de poderes, vi-
sando a manutencio irregular da empresa para auferir lucros, agravando
ainda mais o estado de insolvéncia.

Os tribunais se posicionam pela admissibilidade da responsabilizagio
subjetiva do administrador, por sua culpa ou dolo na continuidade da em-
presa e na auséncia ou demora do pedido de autofaléncia. O administra-
dor tem a chance de comprovar que agiu no melhor interesse da empresa
e dos credores visando solucionar a insolvéncia e restaurar a atividade da
empresa, por meio de medidas que nio foram eficientes. Outrossim, ga-
rante a puni¢iao dos administradores que agiram com fraude ou excesso de
poderes e que mantiveram a empresa, omitindo informagdes e visando le-
sar terceiros, conquanto, a responsabilizacio do agente pelo caso concreto

nao permite o detrimento do principio da fun¢io social.
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Conclui-se, por meio da andlise, que hd aplicagdo do deepening insol-

vency no Brasil, fortalecendo as premissas do principio da fungio social

da empresa sem ferir a livre iniciativa inerente ao empresario, uma vez

que corrobora seu dever de diligéncia a atividade exercida, responsabili-

zando-o pelos atos cometidos em detrimento da empresa e de terceiros,

e incentiva-o a agir com boa-fé, lealdade e transparéncia na gestio de seu
negocio.

O estudo teve como limita¢des a ndo possibilidade de analise de todos

os julgados dos tribunais estaduais, mas apenas decisdes paradigmaticas no

que tange ao STJ e ao STF. Assim, sugere-se um estudo mais aprofunda-

do nos demais, inclusive com mensura¢io quantitativa.
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EFEITO JURIDICO DA EMANCIPACAO
CIVIL PARA TOMAR POSSE EM
CONCURSO PUBLICO

Luciano Monti Favaro®

INTRODUCAO

A menoridade, nos termos da legislagdo civil brasileira, cessa aos de-
zoito anos completos quando, entdo, a pessoa natural ficard habilitada a
pratica de todos os atos da vida civil. Trata-se da aquisi¢io da capacidade
civil plena. Essa capacidade pode ser antecipada antes da idade legalmente
estabelecida por intermédio do instituto da emancipag¢io cujas hipdteses
estdo previstas no artigo 5., pardgrafo unico, do Codigo Civil Brasileiro.

A emancipagio nio ¢ um instituto novo decorrendo do direito ro-
mano quando se verificava a possibilidade por meio da venia aetatis. No
Codigo Civil brasileiro de 1916, a emancipagao também ja se fazia pre-
sente sendo que o legislador do Cédigo Civil de 2002 pouco inovou nas
hipdteses de emancipagio. Desde sua origem, os efeitos decorrentes da
emancipag¢ao sio para a pratica de todos os atos da vida civil. Assim, nio
se verificava a possibilidade de extensdo de seus efeitos a outros ramos do
direito. Ocorre que, recentemente, tem se verificado discussoes sobre os

efeitos dessa emancipagdo em outras dreas.

55 Doutor em Direito e Politicas Publicas. Professor de Direitos Humanos e Direito Societa-
rio. Consultor no Escritério Favaro Consultoria e Contabilidade.
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Na presente pesquisa, intenta-se analisar se o efeito civil da emanci-
pacio pode ser estendido para o ramo do direito administrativo a fim de
que um menor, emancipado, tenha o direito a tomar posse em concurso
ptiblico. E cedic¢o que na legislagio federal, a qual estabelece o regime juri-
dico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagoes
publicas federais, previu-se como requisito basico para investidura em car-
go publico a idade minima de dezoito anos. Outras legislagdes estaduais,
que possuem o mesmo objetivo, também estabelecem quesito idéntico.
Além disso, os editais dos certames também preveem a idade minima de
dezoito anos para que o candidato tome posse no concurso publico, caso
venha ser aprovado.

Diante dessas legislacoes que tratam de regras especiais, poderia a le-
gislacio civil sobrepor-se a elas a fim de que o menor emancipado possa
tomar posse em um concurso publico na qual tenha obtido aprova¢io? Esse
¢ o questionamento que se intenta responder por esse artigo trabalhando-
-se com a hipdtese de que se o efeito da emancipagio € a antecipagio da
capacidade civil plena para todos os atos da vida civil, entio nao hd se falar
de sua extensio para a assun¢io de posse em concurso publico, caso haja lei
especial que estabeleca a necessidade de uma determinada idade.

O artigo se pauta, assim, em dois objetivos especificos. O primeiro
consiste em analisar o instituto da emancipag¢io civil e as hipoteses de se
emancipar previstas na legislacio civil. Apds, adentra-se ao cerne do pro-
blema de pesquisa a ser enfrentado no trabalho do qual decorrerai a analise
de decisdes judiciais que tiveram por finalidade enfrentar o tema o qual,
no entanto, nao esta pacificado na jurisprudéncia.

Para o desenvolvimento desta pesquisa utiliza-se a metodologia des-
critiva bibliogrifica mediante a qual se responderd ao problema levantado
e a hipdtese indicada. O trabalho se baseia em estudos doutrindrios e em
pesquisa de decisdes judiciais proferidas na justica federal e pelo Superior
Tribunal de Justica.

1. EMANCIPACAO CIVIL

O vigente Cddigo Civil brasileiro representou um avan¢o ¢ adequa-
¢30 a0s c6digos civis modernos no tocante ao estabelecimento do alcance

da maioria civil aos dezoito anos. Antes, durante as Ordenagdes Filipinas,
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que regeram o direito civil brasileiro, a maioridade civil fora fixada aos
vinte e cinco anos. Uma lei de 31 de outubro de 1831, no entanto, acabou
por reduzir a menoridade para vinte ¢ um anos, “tornando o Brasil um
dos primeiros paises a acompanhar o modelo francés de 1804, o Codigo
Napoledo”. Na América Latina dois outros codigos precederam a lei bra-
sileira que fixara a idade de vinte e um anos, a saber: o Codigo do Haiti,
de 1825, e o cddigo da Bolivia, no ano de 1831. Essa idade foi mantida
no Codigo Civil de 1916 que perdurou até a entrada em vigor do Codigo
Civil de 2002 (SIDOU, 2004, p. 126).

No artigo 5° do vigente codigo civil estabeleceu-se que a menoridade
cessa aos dezoito anos completo, quando a pessoa fica habilitada a pratica
de todos os atos da vida civil. No pardgrafo inico desse mesmo dispositivo
foram previstas as hipdteses de emancipagio civil, que pode ser concei-
tuada como a maneira de se antecipar a capacidade civil plena da pessoa
natural, antes da idade legalmente estabelecida.

Interessante observar que para Sidou (2004, p. 128) a emancipagio
pode se manifestar de dois modos: um decorre naturalmente resultante
do advento da idade; e o outro decorre do reconhecimento dos efeitos dos
atos da vida civil antes da idade fixada no Co6digo Civil a qual se denomina
de emancipag¢io antecipada. A conceituagio definida nesse artigo, aceita
pela atual doutrina civilista, refere-se a emancipag¢io antecipada citada por
Sidou, que lembra tratar-se de um instituto que ja era previsto no direito
romano com o nome de venia aetatis, significando a favor da idade. Esse
instituto fora formalizado por Constantino e consistia num beneficio im-
perial, “deferido ante cada postulagio, o que, uma vez obtida, propiciava
a0 menor investir, por si proprio, nos atos da vida civil” (SIDOU, 2004,
p. 128).

A emancipagio civil prevista no Coédigo Civil brasileira traz a mesma
ideia do direito romano. Uma vez emancipado, o menor passard a ter a
plena capacidade civil com reflexo em todos os sub-ramos do direito civil,
a saber: direito das obrigac¢des, das coisas, familia, sucessdes e, até mes-
mo, no ramo do direito empresarial. Ao ser emancipado, o menor podera
exercer todos os atos da vida civil independentemente de representagio ou
assisténcia de seus pais ou responsaveis legais. Diferencia-se do instituto
da emancipagio romana 2 medida em que a legislagio brasileira nio faz

diferen¢a de tratamento em relagio ao sexo, “importando a maioridade
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civil, tanto para o homem quanto para a mulher, em aquisi¢io automatica
da capacidade de fato” (PEREIRA, 2020, p. 246).

De acordo com o Cédigo Civil brasileiro ha trés formas de eman-
cipagio civil: a voluntaria, a judicial e a legal. A emancipag¢io voluntdria
consiste na concessio, pelos pais, da emancipagio civil ao filho. Trata-se,
assim, de um ato de livre convencimento dos progenitores, ato este que
nao pode ser suprido judicialmente. De acordo com o dispositivo legal, a
emancipagio voluntdria se dard pela concessao dos pais, ou de um deles
na falta do outro, mediante instrumento publico, independentemente de
homologacio judicial, se 0 menor tiver dezesseis anos completos. Desse
dispositivo decorre, portanto, que o emancipado deve possuir dezesseis
anos completos a data da emancipacio e que esta se dard por meio da for-
ma publica devendo ser registrada em registro publico, a teor do disposto
no artigo 9, I, do Cédigo Civil.

Interessante observar que o Codigo Civil de 1916 autorizava a eman-
cipagio voluntaria por concessio do pai, ou, se fosse morto, da mie, se
o menor contasse dezoito anos completos. Doutrinadores lembram que
esse dispositivo se afigurava como inconstitucional, a luz do principio da
igualdade, pois nio conjugava a vontade de ambos os progenitores (GA-
GLIANO; PAMPLONA FILHO, 2020, p.153). O Cdédigo Civil atual
veio corrigir essa desigualdade ao estabelecer que emancipa¢io voluntaria
se darad pela vontade de ambos os progenitores. Dessa feita, a expressio
“de um deles na falta do outro” nio pode ser entendida como possibili-
dade de se dispensar a vontade de um dos progenitores se este nao estiver
de acordo, mas tio somente deve ser interpretada nos casos de morte ou
auséncia do outro progenitor, afinal, com o Codigo Civil de 2002, cabe
a0s progenitores — e no unicamente ao pai — o poder familiar, consoante
dispde o artigo 1.631 do Cddigo Civil. Se houver divergéncia entre eles,
¢ assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para a solu¢io do desacordo
(1.631, paragrafo tnico, Codigo Civil). Isso nio significa dizer que um
deles podera adotar a medida que julgar necessaria sem levar em conside-
ra¢io a vontade do outro.

A segunda forma de emancipac¢io ¢ a judicial consistente naquela
concedida por meio de sentenga judicial. Nesse caso, trata-se do menor
que, com dezesseis anos completo, ndo possua ambos os pais e que es-

teja sob tutela. A oitiva do tutor, bem como do Ministério Publico sao
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imprescindiveis, mas a decisao cabera ao juiz o qual analisard o pleito e,

entendendo a necessidade, deferird a emancipagao. Posteriormente, o juiz

deveri, de oficio, comunicar a emancipag¢io ao oficial de registro. Antes

desse registro, a emancipa¢io nao produzira efeito, a teor do disposto no
artigo 91 da Lei de Registros Publicos brasileira (Lei n® 6.015, de 1973).

Por fim, descreve-se no cddigo civil as hipoteses de emancipagio le-
gal. A primeira delas é pelo casamento. “Aquele que assume a responsabi-
lidade da dire¢io do lar ndo deve, simultaneamente, achar-se submetido
a autoridade alheia” (PEREIRA, 2020, p.246), razio por que previu o
legislador que sera emancipado. Importa observar que a idade minima
para o casamento, definida no cédigo civil, ¢ de dezesseis anos, mas desde
que se obtenha a autorizagio de ambos os pais ou representantes legais, a
teor do previsto no artigo 1.517. Concedida a autorizagio pelos pais e¢/ou
representantes legais ¢ casando-se, o menor se emancipara antecipando,
assim, a “plena capacidade juridica, estando implicita a manifesta¢io de
vontade dos pais ou representantes legais de emancipar o(s) menor(es) nu-
bente(s)” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2020, p.v154).

Nesse ponto cabe uma reflexdo. Tendo os pais concedido a autoriza-
¢A0 para o casamento, poderiam, ao invés da autorizag¢ao, ja emancipar o
menor com dezesseis caracterizando-se a emancipagio voluntiria. Com
o advento da Lei n® 13.811, de 12 de mar¢o de 2019, por meio da qual se
alterou o artigo 1.520 do Cddigo Civil, ndo se admite mais, em qualquer
caso, o casamento de quem nao atingiu a idade nuabil, que ¢ a idade de de-
zessels anos prevista no artigo 1.517. Antes admitia-se excepcionalmente
o casamento de quem nio alcangara a idade nubil para fins de evitar a im-
posi¢io ou cumprimento de pena criminal ou em caso de gravidez. Com
a revogacio desse dispositivo, a idade minima para casamento sempre sera
dezesseis anos, que ¢ a mesma idade para que se conceda a emancipagao
voluntiria pelos progenitores.

Dessa feita, a emancipagio legal pelo casamento acaba por se tornar
uma hipotese remota de se ver aplicada na pratica por dois motivos: o
primeiro justamente pela possibilidade de os progenitores ja emanciparem
o menor com dezesseis anos, ao invés de apenas autorizarem o seu ma-
trimoénio; o segundo por ser cada vez mais raro, na sociedade brasileira, o
casamento civil de menores de dezoito anos. De todo modo, em havendo

a autoriza¢do e o menor, com dezesseis anos — idade nubil —, que vier a
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contrair matrimoénio, se emancipara. Caso haja divergéncia entre os pais
para a concessdo dessa autorizac¢ao que se insere no poder familiar, podera
qualquer deles recorrer ao juiz para a solugio do desacordo, consoante
previsto no citado pardgrafo tnico do artigo 1.631 do Cédigo Civil.

A segunda hipétese de emancipacgio legal se da pelo exercicio de
emprego publico efetivo. A expressio “emprego publico” utilizada no
dispositivo “ndo ¢ a mais adequada, uma vez que limita, tecnicamente,
a finalidade da norma”. Isso porque a expressio, por uma interpretagio
filologica, aparenta restringir o caso de emancipag¢io apenas a hipotese de
contrato de emprego publico regidos, portanto, pela consolida¢io das leis
trabalhistas. Essa nao ¢ a melhor exegese do dispositivo que deve interpre-
tado como causa especial de emancipagio todas as hipoteses “de provi-
mento efetivo em cargo ou emprego publico, nio importando a atecnia”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2020, p.155). Havendo, portanto,
nomeacio em cargo publico efetivo o menor se emancipard. O dispositivo
nio alcanga os cargos em comissao ou fung¢des publicas temporarias, de-
vendo se tratar, reitera-se, de cargo publico efetivo (FARIAS; ROSEN-
VALD, 2020, p.444).

Essa hipotese de emancipagio legal nio resolve o problema de pes-
quisa desse artigo, pois trata dos casos em que um certame publico prevé
idade menor de dezoito anos para ingresso na carreira. Sendo nomeado
no certame com essa idade, o menor se emancipara em decorréncia des-
se dispositivo legal. Cita-se, como exemplo, concursos para carreira das
forgas armadas que preveem idade inferior a dezoito anos. Cabe registrar
que, para fins militares, estabeleceu -se no artigo 73 da Lei n® 4.375, de
1964, que cessa a incapacidade civil do menor na data em que completar
dezessete anos. A doutrina entende que se trata de uma finalidade especial
— para efeito do Servigo Militar — nio implicando efeitos em outras areas
(FARIAS; ROSENVALD, 2020, p.446-447).

Observa-se que, diferente das hipoteses anteriores, nao se estabeleceu
nesse dispositivo civilista idade minima para a emancipagao legal. Malgra-
do essa ndo previsao, hi entendimento de que “a emancipa¢io, em todas
as suas categorias, pressupde que o adolescente conte com, pelo menos,
dezesseis anos de idade, pressupondo um senso minimo de compreensio
intelectual e psicologica” (FARIAS; ROSENVALD, 2020, p. 445). De

todo modo, importa reconhecer que muito dificilmente haverd um con-
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curso publico que contrate menor de dezesseis anos de idade, mormente

pelo fato de que essa ¢ a idade minima fixada para filiacio ao regime ge-

ral da previdéncia social na condi¢io de segurado, consoante disposto no

Decreto n® 3.048, de 1999, excetuando-se a possibilidade de filiagio do
aprendiz, a partir dos quatorze anos de idade.

Outra hipotese de emancipagio legal prevista no pardgrafo unico do
artigo 5° € pela colagio de grau em ensino superior. Essa remota hipote-
se tampouco estabelece idade minima para a emancipagio, bastando que
ocorra a colacio de grau — e nao o ingresso — no ensino superior. Por essa
razdo, “dificilmente alguém se emancipara presentemente por essa forma,
dada a consideravel extensao dos cursos (1° ¢ 22 graus superior). Quando
vier a receber o grau, o estudante tera certamente atingido a maioridade”
(MONTEIRO, 2003, p.69). Nio terd o mesmo efeito “a conclusio de
curso de outra natureza, em grau médio, técnico ou profissionalizante”
(PEREIRA, 2020, p.247). De todo modo, conquanto rara, a hipotese ¢
factivel quando, por exemplo, “se imagina uma pessoa superdotada que,
através de decisdo judicial em razio de sua condi¢do diferenciada, foi au-
torizada a avangar na sua formagio escolar” (FARIAS; ROSENVALD,
2020, p.445).

Por fim, previu-se como forma de emancipagio legal o estabeleci-
mento civil ou comercial, ou pela existéncia de relagio de emprego, desde
que, em fungdo deles, o menor com dezesseis anos completos tenha eco-
nomia préopria. No Codigo Civil de 1916 previa-se unicamente a emanci-
pacio pelo estabelecimento civil ou comercial. Inovou-se com o Cddigo
Civil de 2002 ao se estender a hipdtese também ao menor, com dezesseis
anos de idade, que, possuindo uma relagio de emprego, venha a ter eco-
nomia propria.

Esse dispositivo, portanto, preve dois modos de emancipagio. O pri-
meiro trata da possibilidade de o menor estabelecer-se civil ou comercial-
mente. Sobre esse modo, pondera que nio deve haver uma capacidade
comercial e outra civil. “O menor que se estabelecer com 16 anos em
negdcio civil, adquire capacidade; o menor que se estabelecer com 16 anos
em negocio comercial, também adquire capacidade. O contrario seria um
nonsense, afetando, inclusive, o preceito constitucional de que todos sao
iguais perante a lei” (REQUIAQ, 1998, p. 85-86). A expressio “estabe-

lecimento comercial”, cré-se, nao é a mais adequada a ser utilizada ap6s o
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advento da teoria da empresa prevista no Livro II do préprio Codigo Civil
de 2002. A mais adequada, considerando essa teoria, deveria ser “pelo
estabelecimento de atividade de empresa”.

Ademais, “vale ressaltar que esta hipotese de emancipagio diz respei-
to apenas ao exercicio em nome proprio da atividade, e ndo a condi¢io
de socio de qualquer sociedade empresarial” (TOMAZETTE, 2020, p.
76). Disso decorre que a capacidade civil para ser empresario no Brasil se
adquire aos dezesseis anos, haja vista a possibilidade de emancipacio, pois,
consequentemente, 0 menor tera economia propria. “A partir desta idade,
qualquer pessoa, que nao incorra em outra hipotese de incapacidade, pode
se tornar empresario” (TOMAZETTE, 2020, p. 76). Por outro lado, o
fato de um menor ser s6cio em uma sociedade — possibilidade esta prevista
no artigo 974, § 3°, do Cddigo Civil — ndo o emancipara.

O outro modo previsto para a emancipagio decorre da relagio de em-
prego, mas, por 6bvio, o menor, com dezesseis anos, devera ter economia
propria. Nio basta que possua uma relagio de emprego, mister que, em
razdo dela, o menor tenha economia propria. Em razio disso, aparenta ser
“dificil imaginar que, com tal idade, alguém consiga um posto de traba-
lho que lhe permita ter economia propria” (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2020, p.157). Por essa razdo, dificulta a obten¢io de meio de
prova que comprove a emancipagio no quesito da economia propria. A
carteira de trabalho, devidamente assinada, pode ser reconhecida como
um documento habil a comprovar a emancipagio legal, que, obviamente,
perdurard ainda que o empregado menor venha a ser despedido antes de
completar dezoito anos.

De todo modo, ainda pende a prova quanto a questio da economia
propria. Alguns doutrinadores entendem que, em raziao desse requisito,
descarta-se, “a priori, os contratos de aprendizagem (art. 428 da CLT) e
os de jornada a tempo parcial (art. 58A da CLT), que admitem contra-
tacio com remuneragio por valores inferiores ao salirio-minimo legal”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2020, p.157). Bastaria entio, para
comprovar essa hipotese de emancipagio legal, que a contratacio se dé por
intermédio da assinatura da carteira de trabalho e que o menor aufira ao
menos um saldrio-minimo? Essas condicionantes ndo estio estabelecidas
na legislagio civil, mas nio faria sentido um menor ser considerado eman-

cipado pelo simples fato de possuir carteira de trabalho assinada e auferir
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um salirio-minimo mensal, se vier a depender economicamente de seus

progenitores para sobreviver e/ou pagar suas despesas com a educagio, por

exemplo. Cabe, portanto, avaliar em cada caso se estardo preenchidos os
requisitos da emancipagio.

A celebragio de um contrato de trabalho com um menor exige, para
sua regularidade, alguns requisitos formais, como ¢ o caso da devida
assistencia dos progenitores para a celebragio. Sendo essa assisténcia im-
prescindivel, o caso se assemelha a emancipagio legal pelo casamento na
qual os pais devem autorizar o menor a contrair matrimoénio. Por con-
seguinte, os progenitores poderdo optar em emancipar o menor (eman-
cipa¢do voluntdria) ao invés de simplesmente assisti-lo para que seja
contratado. De todo modo, pode-se entender que assistindo ao menor
na contrata¢io, estard implicita a manifestacio de vontade dos progeni-
tores no sentido de emancipar o menor (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2020, p. 158).

Em quaisquer das hipoteses de emancipagio, o ato é irrevogavel e
irretratavel. Uma vez concedida, o menor estara habilitado para todos os
atos da vida civil com plena capacidade civil como se houvesse atingido a
maioridade. “Assim, nio se restitui o menor-emancipado ao status quo ante
no caso de eventual cessagio dos efeitos do ato emancipatdrio” (FARIAS;
ROSENVALD, 2020, p. 445). E o caso, por exemplo, do menor que,
obtendo a autorizagio para casamento ¢ contraindo nipcias venha, antes
de completar a maioridade civil, a ter a sociedade conjugal dissolvida pela
morte do outro conjuge, pela separagio ou pelo divorcio. Nesse caso, nio
ha se falar em perda da emancipag¢io, nio afetando, assim, a capacidade
civil plena adquirida.

Muda de figura, no entanto, o caso do casamento que venha ter a
nulidade (nulidade absoluta) reconhecida. Sendo o casamento nulo por
infringéncia de impedimento, “nio ha produgio de efeitos e, consequen-
temente, nao ha emancipagio” (FARIAS; ROSENVALD, 2020, p. 446).
O retorno ao status quo ante em razao do reconhecimento da nulidade do
casamento, resulta que emancipagio nio houve. Diferentemente ¢ o caso
do casamento anulidvel o qual produziri efeitos até que lhe sobrevenha
uma sentenga judicial de anulagio. Nesse caso, “haverd emancipagio dos
noivos, que nio retornam ao estado anterior se reconhecida a invalidade”

(FARIAS; ROSENVALD, 2020, p. 446). Ha doutrinadores, no entanto,
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que divergem desse entendimento explicando que, independentemente
do caso (nulidade ou anulag¢do), a emancipagio somente persistira caso o
matrimonio tenha sido contraido, por um ou por ambos os conjuges, de
boa-f¢ — o denominado casamento putativo (GAGLIANO; PAMPLO-
NA FILHO, 2020, p. 155).

2. EFEITOS DA EMANCIPACAO CIVIL PARA A POSSE EM
CONCURSO PUBLICO

E muito comum o jargio juridico de que o efeito produzido em de-
terminado ramo do direito nio € afeto ao outro ramo. Assim, um menor
emancipado nio poderia, pelo texto constitucional, candidatar-se ao car-
go de vereador cargo para o qual se exige a idade de dezoito anos; tampou-
co poderia trabalhar em atividades insalubres, perigosas ou noturna, pois
a Constitui¢iao Federal, de 1988, veda o desempenho dessas atividades por
menores de dezoito anos. O menor emancipado também nio passaria a
ser imputavel penalmente, sendo lhe aplicavel o Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Observa-se que esses exemplos foram todos apontados em
tese, uma vez que pode haver discussdes juridicas sobre cada um deles, os
quais nio sio o foco do presente artigo.

O cerne dessa pesquisa recai sobre a possibilidade de extensio dos
efeitos da emancipagio civil para um menor, emancipado, que intente to-
mar posse em um concurso publico no qual exige a idade minima de de-
zoito anos. Ao se considerar o referido jargio juridico, os efeitos civis nao
se aplicariam a esse caso e, portanto, um menor, ainda que emancipado
nio poderia praticar o ato de tomar posse. Recentemente essa discussio
traspassou a esfera académica e chegou aos tribunais.

Um exemplo foi o de uma candidata que prestou o certame para
auxiliar de biblioteca do Instituto Federal de Educagao, Ciéncia e Tec-
nologia sul-rio-grandense — IFSUL. A época dos fatos, a menor eman-
cipada, com dezessete anos, intentou ser investida no cargo publico. O
IFSUL, por sua vez, negou a investidura com base no artigo 5%, V, da
Lein®8.112, de 1990, e nas normas previstas no Edital, que estabelecem
como requisito basico a idade minima de dezoito anos. Socorrendo-
-se a0 Judiciario, a menor alegou que, malgrado a época da posse nio

possuisse o requisito da idade minima contida no edital e prevista na
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legislacao, havia sido emancipada voluntariamente por seus progenitores
quatro meses anteriores a posse.

O caso chegou ao Superior Tribunal de Justica — STJ, por meio do

Recurso Especial 1.462.659-RS interposto pelo IFSUL. No julgado, o

ministro Herman Benjamin, confirmando a decisio do TRF da 4* Re-

gido, entendeu que:

A obrigatoriedade de idade minima de 18 anos deve ser flexibiliza-
da pela natureza das atribuicoes do cargo de auxiliar de biblioteca,
principalmente porque a impetrante possuia dezessete anos e dez
meses na data da sua posse, encontrava-se emancipada havia quatro
meses ¢ a atividade para qual foi nomeada é plenamente compativel

com a sua idade.

O ministro ainda salientou que o c6digo civil ao regular a capacida-
de ¢ a personalidade das pessoas naturais “permite o acesso a0 emprego
publico efetivo aos menores de dezoito anos, sendo, dessa forma, um dos
requisitos para a cessagao da incapacidade civil dos menores”. Ocorre que
a hipotese prevista na legislagio civil — conforme analisado no primeiro
topico deste artigo — refere-se aos certames nos quais a idade minima exi-
gida ¢ menor de dezoito anos. Trata-se, assim, de uma hipdtese de ante-
cipa¢io da maioridade civil pela emancipagio em decorréncia de o menor
ter tomado posse no concurso publico. Difere-se, portanto, do caso do
julgado ST] no qual o certame ¢ a legislagio exigiam a idade minima de
dezoito anos e a menor, ja emancipada, pleiteava a posse por entender que
os efeitos da emancipagio civil lhe concediam o direito a assumir o cargo
publico. Em suma, a menor ja estava emancipada voluntariamente a época
da posse, o que nio € o caso do artigo 5°, paragrafo tnico, III, no qual a
emancipacao se dara pela assun¢io do cargo publico.

Ademais, a Simula 266 do ST]J estabelece que “o diploma ou ha-
bilitagio legal para o exercicio do cargo deve ser exigido na posse ¢ nio
na inscri¢ao para o concurso publico”. Por essa simula evidencia-se que
a idade — requisito da habilitagio legal — deve ser exigida na posse nio
havendo, por conseguinte, nenhuma ilegalidade por parte do IFSUL que
proibisse a posse da candidata aprovada no certame. A aplicagio da Su-

mula, no entanto, foi afastada pelo ministro Herman Benjamin, pelos ar-
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gumentos expostos, negando-se, por unanimidade no ambito da segunda
turma, provimento ao recurso especial do IFSUL.

Outro caso analisado pelo ST]J, anterior ao citado RE, refere-se ao
Recurso em Mandado de Seguranga — RMS 36.422-MT. No caso, um
menor emancipado candidato ao concurso publico para formagio de ofi-
ciais da Policia Militar do Estado de Mato Grosso nao havia atendido a
idade minima editalicia. O candidato emancipado fora excluido por nio
atender aos requisitos do edital de convocagdo para ingresso no curso de
formacio. O edital fora publicado no dia 10 de marg¢o de 2011, nove dias
antes dele completar dezoito anos de idade.

Impetrado Mandado de Seguranga, o caso chegou ao TRF da 1* Re-
gido que, por unanimidade, denegou a seguranca por entender ser “per-
feitamente admissivel dispor em edital sobre os limites de idade para o
ingresso no quadro das Policias Militares ¢ do Corpo de Bombeiro Mili-
tar, se hd previsio em lei, sem que isso configure afronta a preceitos cons-
titucionais”. No argumento do Recurso Especial, o candidato alegou, em
sintese, que a decisdo administrativa atacada nio se mostrava razoavel e
tampouco atendia “aos principios que regem a Administragio Publica,
mormente porque ji havia antecipado sua emancipagio ¢ tratava-se de
inscrigio em curso de formagdo, nio de posse em cargo publico”. No
Parecer, o Ministério Publico Federal manifestou-se pelo nio conheci-
mento do recurso, mas, se conhecido, pelo seu desprovimento.

Na decisdo, o STJ entendeu que “a atividade administrativa deve pau-
tar-se, dentre outros, pelos principios da razoabilidade, assim entendido
como adequagio entre meios e fins, e do interesse publico, como vetor de
orienta¢do na interpreta¢io de qualquer norma administrativa, inclusive
editais”. Desse modo, no entender da primeira turma do STJ, a inter-
pretagio da norma foi com tal rigor no caso concreto que, “a pretexto de
cumprir a lei, terminou por feri-la”.

Como argumento para defender esse posicionamento, 0 ministro re-
lator levantou trés argumentos: a interpretagio dada desconsiderou a ade-
quagio entre meios (idade minima) e fins (haja vista que a limitagdo se
explica pela maioridade penal, ja suprida pelo transcurso temporal quando
do inicio do curso de formagio); impds-se uma restrigio em medida su-
perior aquela estritamente necessiria ao atendimento do interesse publi-

co, pois em nada interessa a sociedade ver um jovem, em tese capacitado
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porque aprovado em vdrias etapas de um concurso publico extremamente
restritivo, ser impedido de ingressar nas fileiras da policia militar por conta
de literal aplicagio de uma norma editalicia de questiondvel legalidade;
nio se buscou a melhor exegese da lei de maneira que melhor garantisse o
atendimento do fim puablico a que se dirige.

Os argumentos expostos pela primeira turma do STJ nesse caso dei-
xam margem para que o administrador faga a interpreta¢gdo da norma que
melhor convier ao interesse pablico. Trata-se de um instigante argumen-
to, pois ao fazer a interpreta¢io a margem da lei — para melhor atender ao
interesse publico —, 0 administrador pode adotar medidas que acabam por
violar principios constitucionais apliciveis a administragao publica, como,
os da moralidade ou da impessoalidade.

Outro caso recente, foi de um candidato aprovado no concurso pt-
blico para a Funda¢io Universidade de Brasilia — FUB para o cargo de
assistente em administracio. Ao tomar posse, teve-a negada sob o argu-
mento de que nio atendia o requisito editalicio quanto a idade. Diante da
negativa, o candidato socorreu-se a Justica Federal para reverter a decisio.
Como argumento em sua defesa, alegou que o Cddigo Civil disciplina a
cessagio da menoridade, sendo apto para todos os atos da vida civil a pes-
soa que venha a assumir cargo publico.

Ao analisar o pleito, em sentenca proferida em julho de 2020, a juiza
tederal titular da 22. Vara da Se¢do Judiciaria do Distrito Federal, confir-
mando a medida liminar, acatou o pedido do autor sob o argumento de
que: “com a edi¢io do novo Cddigo Civil de 2002 (art. 52, I) nio hd mais
davida de que a emancipa¢io torna a pessoa natural capaz de praticar todos
os atos da vida civil, ndo poderia ser exce¢do o prover e exercer cargo pu-
blico”. Além disso expds que se extrai do Cddigo Civil que a “nomeacio
para cargo publico ¢ ato juridico de emancipag¢iao do menor, de modo que
nio se pode negar contrdrio sensu que a lei preve a possibilidade de nomear
e empossar candidato menor de 18 (dezoito) anos aprovado em concur-
so publico” (Justica Federal da 1* Regido, Mandado de Seguranga Civel
1009740-18.2019.4.01.3400). Para defender esses argumentos, a magis-
trada basecou-se em decisdes anteriores proferidas no ambito do TRF da
1* Regido que reconheceram o direito a posse a menores emancipados.

O argumento utilizado ¢, em sintese, o mesmo adotado pelo ST] no
julgamento do RE 1.462.659-RS. A bem da verdade, como, geralmente,
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faltam poucos meses para que o candidato complete a idade minima edi-
talicia, concede-se medida liminar e, quando do julgamento do mérito,
verifica-se que o candidato ja ultrapassou a idade minima convalidando a
decisio adotada liminarmente.

Ha outras diversas decisdes no sentido de reconhecer os efeitos da
emancipagio civil para fins de que um candidato aprovado em um certa-
me tome posse. Em sua maioria, essas decisdes baseiam-se no dispositivo
do co6digo civil que preve como cessagao da incapacidade o exercicio de
emprego publico efetivo. Ocorre que, conforme ji exposto, esse disposi-
tivo se refere ao caso de concursos publicos que admitem a contratagio de
pessoas com idade inferior a dezoito anos.

Se a legislagao especial que rege a contratacio de servidores publicos
exige a idade minima de dezoito anos, estender os efeitos da emancipagio
civil para fins de contrata¢do de menor emancipado pode gerar violagio a
principios constitucionais, pois cria uma excepcionalidade nio prevista na
legislacio. Mais coerente que os certames passassem, entio, a prever nos
editais a idade minima de dezoito anos ou de menor emancipado.

Ademais, poderia surgir o questionamento de qual seria a idade que
um menor emancipado poderia tomar posse em um concurso publico. Na
linha de entendimento das decisdes referenciadas nao parece razoavel que
seja acima dos dezesseis anos. Considerando que ha hipotese de emanci-
pagio que nio exige idade minima, ¢ possivel que um menor de dezesseis
anos — emancipado por ter colado grau em ensino superior em razio de
ser pessoa superdotada e ter uma condi¢io diferenciada — venha a passar
em um concurso publico e almeje tomar posse requerendo, para tanto,
guarida do Poder Judicidrio. Casos assim podem vir a ser enfrentados via
judicial, razio pela qual mister pacificar se a excepcionalidade que se estd a

criar teria um certo limite de idade — o que ndo parece razoavel.
CONSI DERAC(N)ES FINAIS

A pesquisa pautou-se na andlise da extensdo do efeito civil da eman-
cipagdo para fins de um menor, emancipado, tomar posse em certame
publico na qual fora aprovado. Consoante as decisdes judiciais mencio-
nadas, tem-se deferido a posse, malgrado a legislagio especial efou as re-
gras editalicias aplicaveis a contratagio de servidores pablicos disponha de
modo diverso. O fundamento utilizado, em sintese, ¢ a de que no proprio
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Codigo Civil se estabeleceu a cessagio da menoridade pelo exercicio de
emprego publico efetivo.

A interpretacio dada pelo Poder Judicidrio, conquanto prime por as-
segurar direitos do candidato aprovado, acaba por criar certa desigualdade
ndo prevista na legislagao, pois pode excluir do certame outros candida-
tos que, ainda que nio emancipados, poderiam emancipar-se para tomar
posse no concurso, algo que nio estd previsto na legislagio, tampouco nas
regras editalicias. Desse modo, nio ¢ razoavel sobrepor a legislagio civil
as normas especiais e editalicias, que estabelecem regras da idade minima
para posse nos concursos publicos.

Os efeitos da emancipagio, como bem delineado no céddigo civil, s3o
para todos os atos da vida civil. A contratacio, por Obvio, se insere nesses
atos. Ocorre que “tomar posse” em um concurso publico ¢ ato especifico
do direito administrativo que nao se confunde com o direito civil. Para
fins de extensio desses direitos, mister, entio, que houvesse igualdade a
todos os pretensos candidatos e ndo apenas aqueles que pleiteiam seus di-
reitos judicialmente.

Confirma-se, portanto, a hipotese levantada de que sendo o efeito
da emancipagio a antecipagio da capacidade civil para os atos da vida
civil, entdo ndo ha se falar de sua extensdo para a assuncio de posse em
concurso publico, pois ha lei especial que rege a matéria. Melhor entio,
para evitar desigualdades, que se passasse a discutir redu¢io na maiori-
dade civil ou delimitac¢des claras dos efeitos da emancipagio em outras

areas do direito.
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CONTRATO DE NAMORO: UM
DIVISOR ENTRE A UNIAO ESTAVEL E
O NAMORO QUALIFICADO?

Marcela Azarias Rodrigues®

Thais e Silva Albani®”

INTRODUCAO

As familias contemporaneas sio entidades afetivas dinamicas, pelas
quais se busca, acima de tudo, a realizacio e o desenvolvimento pessoal
de seus membros. Nio se tem, como outrora, regras a serem seguidas,
cumprindo aos individuos decidirem, por si s0, qual organizacao melhor
se amoldar3 a rotina familiar. Nesse cenario, tornou-se cada vez mais co-
mum a identifica¢io de familias que se utilizam de contratos como forma
de moldar a sua existéncia e organizac¢io, impondo limites de ordem pa-
trimonial e existencial aos membros, em nitido exercicio da autonomia
privada e liberdade contratual. Ha que se ressaltar, também, que, em sen-
tido oposto, tem se tornado mais usual a realizagio de pactuagdes cuja
primordial finalidade ¢, justamente, negar a existéncia de qualquer vin-
culo familiar entre dois ou mais sujeitos, como ocorre, por exemplo, nos

chamados “contratos de namoro”.

56 Graduanda do curso de Direito da Universidade Estadual de Londrina.

57 Graduanda do curso de Direito da Universidade Estadual de Londrina. Vinculada ao Pro-
jeto de Pesquisa “Contratualizagdo das Relagdes Familiares e das Relagbes Sucessdrias” da
Universidade Estadual de Londrina, coordenado pela Prof.2 Dr.2 Daniela Braga Paiano.
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Estes buscam principalmente obstar a caracterizagido da unido estavel
e, em consequéncia, a aplicagdo de seus efeitos. Entretanto, nesse contex-
to, surge o seguinte questionamento: poderia a vontade das partes afastar
o reconhecimento de uma entidade familiar constitucionalmente reco-
nhecida e originada a partir de situagdes faticas, sem a necessidade de um
reconhecimento formal?

O presente trabalho pretende, por meio de uma pesquisa qualitativa,
utilizando-se do método dedutivo, analisar, ap6s a diferenciagio entre a
unilo estavel e o namoro qualificado, as nuances do contrato de namoro,
e verificar se este possui o condao de mitigar o reconhecimento da uniio

estavel, com a aplicacio de seus efeitos.
1. A UNIAO ESTAVEL COMO ENTIDADE FAMILIAR

O modo pelo qual as relagdes afetivas se transformam com o evolver
do tempo, ocasionando rupturas com concepgoes tradicionais de familia,
dinamizam a sociedade e impdem ao Direito o constante desafio de nio
apenas conceber novos institutos juridicos, mas também promover a relei-
tura daqueles ji consagrados. Por muito tempo, no Brasil, a concepgio de
familia que recebeu o devido amparo pela ordem juridica, possibilitando
efeitos sucessorios e patrimoniais, era aquela constituida através do casa-
mento, celebrado com todas as suas formalidades. Nesse sentido, o artigo
229 do Cédigo Civil de 1916 estabelecia o casamento como criador da
familia legitima (BRASIL, 1916).

Por outro lado, a unido prolongada entre homem e mulher, sem que
estivessem casados, recebeu a denominagio de concubinato (GONCAL-
VES, 2019, on-line). Como ¢ possivel imaginar, tendo em vista este cena-
rio, poucos direitos decorriam das rela¢des constituidas desta forma.”® O
Codigo Civil de 1916 criava, na realidade, restrigdes a doagdes e disposi-
¢des testamentdrias, por exemplo, que visassem beneficiar a concubina de
homem que estivesse legalmente casado (GONCALVES, 2019, on-line).

Gradativamente, porém, o Direito, atento as mudangas no pensamento

58 Sobre este aspecto, pode-se mencionar que o Cddigo Civil de 1916 previa a possibili-
dade de o filho entendido como ilegitimo demandar em face do suposto genitor ou seus
herdeiros para reconhecimento de filiagdo quando, na época da concepgao, sua mae fosse
concubina do pretendido pai (artigo 363, 1) (BRASIL, 1916).
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social, passou a melhor aceitar e validar certas formas de concubinato,

procurando afastar a dtica de marginalizagio que incidia sobre ele. Carlos

Roberto Gongalves (2019, on-line) explica que a legislagio previdenciiria

foi a primeira a assimilar certos direitos a concubina. Com o tempo, a

jurisprudéncia teria admitido outros, “como o direito a meag¢ao dos bens
adquiridos pelo esforco comum” (GONCALVES, 2019, on-line).

O longo caminho trilhado resultou, finalmente, na adogio pela
Constituigio Federal de 1988 de uma visio de familia mais ampla, com o
pleno reconhecimento, em seu artigo 226, paragrafo terceiro, das unides
estaveis, constituidas sem as formalidades do casamento, como entidade
familiar (BRASIL, 1988).

Na redag¢io do mencionado dispositivo, o constituinte optou por uti-

’959
, em

lizar a expressdo “unido estiavel” em vez do termo “‘concubinato
razao da carga depreciativa assumida por este tltimo na visio popular.
Rodrigo da Cunha Pereira (2016) ¢ preciso ao indicar que para leigos a
palavra concubinato nio representa apenas uma forma de vida, mas traz
consigo a ideia de relagio desonesta. Afastando-se desta concepgio, por-
tanto, o texto constitucional procurou conferir maior legitimidade as fa-
milias formadas de tal modo.

Considera-se, assim, que a unido estavel, admitida pelo ordena-
mento juridico brasileiro, ¢ uma entidade familiar, “[...] configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo
de constituigio de familia”, consoante o artigo 1.723 do Cdédigo Civil
(BRASIL, 2002). Nas palavras de Euclides de Oliveira (2005, p. 17), “A
comunhio de vida que se estabelece por essa via informal tem por obje-
tivo a mutua felicidade e a formag¢io de uma familia, sem necessidade de
intervenc¢io cartoraria ou judicial.”

Aponte-se que o requisito “homem e mulher”, constante tanto na
Constitui¢io quanto no Codigo Civil para a defini¢io de uma unido esta-
vel, foi afastado, em 2011, pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.® 4277 ¢ da Arguigao de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental n.? 132/RJ, em que se admitiu a

59 Atualmente, a palavra “concubinato” nomeia, de acordo com Gongalves (2019, on-line),
as relagGes que se desenvolvem entre pessoas casadas, que inobservam o dever de fideli-
dade. Porém, caso a pessoa esteja separada de fato, podera constituir unido estavel regular-
mente, conforme o artigo 1.723, §12, do Cédigo Civil (BRASIL, 2002).
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unido de pessoas do mesmo sexo como entidade familiar (AZEVEDO,
2019, on-line).

Tragado um panorama acerca do reconhecimento da uniio estavel,
importa destacar algumas de suas caracteristicas, tarefa essencial para o
desenvolvimento deste estudo, tendo em vista que suas particularidades
serdo decisivas para a distingdo entre a unido estavel e outras formas de
relacio.

O primeiro aspecto relevante a ser mencionado ¢ a convivéncia more
uxdério, isto €, o casal viver como casados. De acordo com Gongalves (2019,
on-line), por essa caracteristica, entende-se ser indispensavel a comunhio
de vidas, tanto em sentido material quanto imaterial. Deve existir, assim,
“mutua assisténcia material, moral e espiritual, a troca e soma de interesses
da vida em conjunto, aten¢io e gestos de carinho [...]” (GONCALVES,
2019, on-line). Zeno Veloso (2016), por sua vez, destaca que, embora nio
se exija que os companheiros morem numa mesma casa, ¢ essencial que os
parceiros vivam como se fossem conjuges, numa aparéncia de casamento,
numa comunhio de vida.

Outro importante elemento para configura¢io da unido estavel é o
affectio maritalis, isto ¢, “o0 animo ou objetivo de constituir familia” (GON-
CALVES, 2019, on-line). Deve existir, segundo Zeno Veloso (2016), a
convic¢io de que se estd formando verdadeira entidade familiar, com a
assungao de direitos e deveres pessoais e patrimoniais semelhantes aqueles
que advém do casamento.

Nao se pode olvidar, ainda, que a uniio estavel deve ser notéria; con-
tinua, sem interrup¢des expressivas; ¢ duradoura, ou seja, embora nio
exista um tempo minimo para que se possa considerar uma relagio como
unido estavel, é imprescindivel que haja algum tempo de convivéncia
(VELOSO, 2016, on-line). Similarmente, Azevedo (2004, p. 53), ao tratar
do conceito de unido estavel, explicita que

Outro elemento conceitual é a convivéncia publica, continua e
duradoura entre os companheiros, devendo a unido estavel, como
um fato social, a ser evidenciada publicamente, tal como acontece
com o casamento, no qual os parceiros sao conhecidos no local em
que vivem, nos meios sociais, principalmente de sua comunidade,

junto aos fornecedores de produtos e servigos, apresentando-se,
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enfim, como se casados fossem. Diz o povo, em sua linguagem

auténtica, que s6 lhes falta o “papel passado”.

Em que pesem as caracteristicas mencionadas serem facilmente com-
preendidas na teoria, no campo pratico a identificagio destes elementos e
o reconhecimento da uniio estavel nem sempre ocorre sem problemas.
E que, como serd visto a seguir, na esteira das diversas transformacdes
sociais, atualmente muitos namoros também incorporam semelhantes as-
pectos, tornando, muitas vezes, sutil a diferen¢a entre namoro e uniio

estavel.

2. O NAMORO QUALIFICADO E O CONTRATO DE
NAMORO

Antes de se cogitar o casamento ou o inicio de uma unido estavel,
¢ normal e ja esperado que o casal passe pela fase no namoro. A palavra
namoro, segundo Oliveira (2005, p. 13), vem do latim in amore e indica que
por parte do casal hd intengdes mais sérias. E por meio dele que “Surge
entre os enamorados uma cumplicidade no envolvimento porque passam
a ter interesses comuns e um objetivo ainda que longinquo de formarem
uma familia a dois” (OLIVEIRA, 2005, p. 13).

De acordo com Carlos Alberto Dabus Maluf e Adriana Caldas do
Rego Freitas Dabus Maluf (2018, on-line), nao ha requisitos constantes em
lei para configuragio de um namoro. Assim, na visio destes autores, para
o inicio desta forma de relagdo ¢ suficiente que “duas pessoas iniciem um
relacionamento amoroso, o que abrange desde encontros casuais até rela-
cilonamentos mais sérios, em que ha publicidade, fidelidade ¢ uma possivel
inten¢io de casamento ou constitui¢io de uniio estavel no futuro” (MA-
LUF; MALUF, 2018, on-line).

Nos relacionamentos mais sérios, marcados pelo profundo estreita-
mento das rela¢des, ¢ plenamente possivel que o namoro represente uma
convivéncia publica, continua e duradoura, com ares de unido estavel, tra-
zendo, com isso, dificuldades para a distingui-los. Nesse sentido, Veloso
(2016, on-line), a0 comentar os pontos de similitude, destaca que

Nem sempre ¢é ficil distinguir essa situagido de outra, o namoro,

que também se apresenta informalmente no meio social. Numa
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feicio moderna, aberta, liberal, especialmente se entre pessoas,
adultas, maduras, que j4 vém de relacionamentos anteriores (alguns
bem sucedidos, outros nem tanto), eventualmente com filhos des-
sas unides pretéritas, o namoro implica, igualmente, convivéncia
intima - inclusive, sexual -, os namorados coabitam, frequentam
as respectivas casas, comparecem a eventos sociais, viajam juntos,
demonstram para os de seu meio social ou profissional que entre os
dois ha uma afetividade, um relacionamento amoroso. E quanto a
esses aspectos, ou elementos externos, objetivos, a situagio pode se

assemelhar - e muito - a uma uniio estavel.

No ambito doutrinirio, a relagdo dotada destas caracteristicas ¢ de-
signada de “namoro qualificado”. Para Carlos Alberto Dabus Maluf e
Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf (2018, on-line), o namoro
qualificado se trata, na pratica, “da relagio amorosa e sexual madura, entre
pessoas maiores e capazes, que, apesar de apreciarem a companhia uma
da outra, e, por vezes, até pernoitarem com seus namorados, nio tém o
objetivo de constituir familia”.

E perceptivel, portanto, que o importante traco distintivo entre a
unido estavel ¢ o namoro qualificado ¢ a intengdo que permeia as duas
relacdes. No caso da unido estavel, as partes assumem o relacionamento
com a finalidade de constituirem, naquele momento, uma entidade fami-
liar. Essa vontade, por outro lado, nio estd presente no namoro. Ainda que
o casal possa ter planos de formar uma familia no futuro, ambas as partes
entendem que, naquele momento, nio o sdo. Tratando da diferenca entre
unilo estavel e namoro, Veloso (2016, on-line) assevera que

[...] falta um elemento imprescindivel da entidade familiar, o ele-
mento interior, animico, subjetivo: ainda que o relacionamento
seja prolongado, consolidado, e por isso tem sido chamado de
"namoro qualificado”, os namorados por mais profundo que seja
o envolvimento deles, nio desejam e nio querem -ou ainda nio
querem -constituir uma familia, estabelecer uma entidade fami-
liar, conviver numa comunhio de vida, no nivel do que os antigos
chamavam de affectio maritalis. Ao contrario da unido estivel, tra-
tando-se de namoro - mesmo do tal namoro qualificado -, ndo hi

direitos e deveres juridicos, mormente de ordem patrimonial entre
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os namorados. Nio hd, entio, que falar-se de regime de bens, ali-

mentos, pensio, partilhas, direitos sucessorios, por exemplo.

Nesta mesma toada, o Superior Tribunal de Justi¢a, no Recurso Es-
pecial n.°? 1454643/R]J, sob relatoria do Ministro Marco Aurélio Bellizze,
em 2015, consolidou o entendimento acerca de tais aspectos distintivos ao
indicar que

O proposito de constituir familia, algado pela lei de regéncia como
requisito essencial a constituigdo da unido estavel - a distinguir, inclu-
sive, esta entidade familiar do denominado "namoro qualificado” -, nao
consubstancia mera proclamagio, para o futuro, da inten¢io de constituir
uma familia. E mais abrangente. Esta deve se afigurar presente durante
toda a convivéncia, a partir do efetivo compartilhamento de vidas, com
irrestrito apoio moral e material entre os companheiros. E dizer: a familia
deve, de fato, restar constituida. (BRASIL, 2015).

Embora esteja esclarecida a diferenga entre o namoro e a unido es-
tavel, deve-se considerar que, nas relagdes estabelecidas modernamente,
nas quais o casal de namorados usufrui da relagio com maior liberdade e
compartilha entre si aspectos substanciais de suas vidas, a inten¢io ou nao
de formar uma familia pode nio ser facilmente identificada. E como meio
de evitar que essa linha ténue acarrete efeitos indesejados que alguns casais
decidem afastar a caracterizagio da entidade familiar através de expressa
pactuagdo. Surge, assim, a figura do contrato de namoro.

Conforme explica Marilia Pedroso Xavier (2015, p. 83), “[o] contra-
to de namoro é um documento escrito no qual as partes que estiao tendo
um relacionamento afetivo acordam consensualmente que nao hd entre
eles objetivo de constituir familia.” Trata-se de negdcio juridico que exi-
giria, de acordo com a mesma autora, a presenga de agentes capazes, ob-
jeto licito, possivel, determinado ou determinavel, valendo-se de forma
prescrita ou nio defesa em lei, nos termos do artigo 104 do Codigo Civil
(XAVIER, 2015, p. 84).

Tendo em vista os efeitos patrimoniais advindos do reconhecimento
de uma uniio estavel, que, nao havendo contrato escrito, estd submetida,
no que couber, ao regime de comunhio parcial de bens (artigo 1.725 do
Codigo Civil), a formalizagido de um contrato de namoro estd quase sem-
pre relacionado a intengio de evitar consequéncias inesperadas ¢ inconve-

nientes que afetem o patrimoénio do casal.
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Assim, Gustavo Tepedino (2015, p. 495) assinala que por meio destes
pactos, os casais buscam estabelecer de forma convencional a auséncia de
comprometimento entre si, assim como a incomunicabilidade de seus pa-
trimonios. Contudo, a aceitagdo destes contratos pelo Direito ainda enseja

discussdes, como serd analisado na sequéncia.

3. AVALIDADE E EFICACIA DO CONTRATO DE
NAMORO

Em que pese o contrato de namoro representar grande avango no que
diz respeito a liberdade contratual das partes no ambito do Direito de
Familia, sua validade e eficicia ainda sdo alvos de grandes discussoes e cri-
ticas no meio doutrindrio e jurisprudencial. Como ji exposto, tal acordo
pode englobar os mais diversos tipos de clausulas, indo desde as mais basi-
cas, como a data de inicio do relacionamento, até aquelas com temas mais
complexos, como as que negam expressamente o intuito de constituir
familia ou partilhar bens entre os contratantes (PAVIANI; KEMPFER,
2019, p. 134-135).

Apontamento importante, porém, ¢ o de que, embora expressa a
vontade das partes, somente as circunstancias concretas serao parametros
habeis a avaliar o surgimento da unido estavel (PAVIANI; KEMPFER,
2019, p. 135). Muito se argumenta que a entidade familiar ndo poderia
ter sua constitui¢do obstada por um simples documento, haja vista que a
esséncia de sua formagio se da no plano fitico, a partir do preenchimento
dos requisitos dispostos no artigo 1.723, caput, do Cddigo Civil, possuin-
do a sentencga que a reconhece mero efeito declaratério.

Grande parcela da doutrina especializada, nesse sentido, defende que
o contrato de namoro corresponde a um documento desprovido de qual-
quer valor juridico. Nessa senda, para Pablo Stolze Gagliano (2006, on-
-line), mencionado acordo estd contaminado pela invalidade, por ofender
as normas de ordem publica que regem a unido estavel, sem o condio
de afastar o seu reconhecimento, uma vez cumpridos os requisitos legais.
Para o jurista, “trata-se, pois, de contrato nulo, pela impossibilidade juri-
dica do objeto” (GAGLIANO, 2006, on-line).

Compartilhando de opinido semelhante, Barbara Thaiz de Fathima
Bosi e Frangoise Peellaert (2018, p. 19) defendem que, se um contrato
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de namoro for celebrado com o animo de afastar a incidéncia de uniio
estavel, bem como seus efeitos juridicos, ele serd nulo, por ofender o ar-
tigo 226, § 32, da Constitui¢io Federal, bem como o artigo 166, inciso
VI, do Cédigo Civil, que trata sobre a hipotese de fraude a lei imperativa.
As autoras concluem o raciocinio afirmando que o documento nio tem
poder suficiente para impedir o reconhecimento da unio estavel, e sequer
produzird seus efeitos se provada a existéncia da citada entidade familiar.
Segundo li¢des de Paulo Lobo (2021, on-line), todavia, o contrato so-
mente adquiriria status de invalido caso a inten¢ao dos contratantes fosse a
de fraudar lei imperativa, evitando a incidéncia da norma legal, apesar da
consciéncia de caracterizagdo, no plano fatico, da unido estavel.
Conforme dito pelo desembargador Luiz Felipe Brasil Santos no co-
nhecido julgamento da Apelagio Civel n® 70006235287, em 16 de junho
de 2004, o contrato de namoro representaria, no ordenamento patrio, um
“aborto juridico” sem fundamentos legais. Nas palavras do relator:

[...] por uma questio de filosofia no enfoque da matéria, tenho
que devemos, antes e acima de tudo, respeitar a op¢io pessoal das
pessoas, a liberdade individual de cada um constituir a forma de
relacionamento que melhor lhe aprouver, indagando, com muita
cautela, as razdes pelas quais essas pessoas teriam optado por nio
casar, podendo fazé-lo, mas n3o o fazendo. E, por isso, s6 reconhe-
cendo a unido estavel em situagdes em que ela esteja palpitante na
prova dos autos, nunca em situagdes dubias, em situagdes contra-
ditérias ou em situagdes em que a prova se mostre dividida, porque
ai vamos estar fazendo como Jodo Baptista Villela refere: casando
de oficio quem nio o fez motu proprio. E isso que nio desejo realizar
nunca, porque tenho certeza de que niio estarei colaborando para
o afeto, ndo estarei colaborando para a realiza¢io espontanea do
amor, da autonomia de vontades; pelo contririo, estarei colabo-
rando para a proliferagio do medo, para o resguardo das pessoas
sob a forma de contratos de namoro, esses abortos juridicos que
andaram recentemente surgindo por ai, que sdo nada mais
do que o receio de que um namoro espontineo, natural,
simples e singelo, resultante de um afeto puro, acabe trans-
formando-se em uma unido com todos os efeitos patrimo-

niais indesejados ao inicio (BRASIL, 2004 - grifo nosso).
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Ainda, em decisdes recentes, verifica-se grande resisténcia no re-
conhecimento da validade desses negocios juridicos. A exemplo, tem-
-se o julgamento do Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n®
1.149.402/R], de 21 de margo de 2018, no qual o Ministro Og Fernandes

pontuou que:

A unido estivel nio ¢ inaugurada nem criada por um negdcio ju-
ridico. A esséncia da relagio nio ¢ definida pelo contrato, muito
menos pelo olhar da sociedade, ou de testemunhas em audiéncia.
Essa modalidade de unido ¢ uma situagio de fato que se consolida
com o decorrer do tempo (donde surgiu o requisito "relagio dura-
doura", ou "razodvel durac¢io") e nio depende de nenhum ato for-
mal para se concretizar. Nessa ordem de ideias, pela regra da
primazia da realidade, um "contrato de namoro" nio tera
validade nenhuma em caso de separacao, se, de fato a unido
tiver sido estavel (BRASIL, 2018 - grifo nosso).

H4d, porém, quem entenda, sim, o contrato de namoro como um
documento valido e capaz de produzir efeitos na esfera juridica, como
a jurista Regina Beatriz Tavares da Silva. Apesar de nio classificar o do-
cumento firmado como um contrato propriamente dito, e sim mera de-
claragio de vontades, a autora assevera que este representa um “‘ato licito,
perfeitamente valido perante nosso ordenamento juridico, desde que seja
firmada com a finalidade de refletir em documento escrito a realidade, ja
que nio viola diretos, que nio existem nessa relacio, nio podendo, por-
tanto, causar qualquer dano” (SILVA, 2016, on-line).

Para a maior parcela dos autores que transpassam a discussio do plano
da validade, reconhecendo-o, para o da eficicia, observa-se conclusio um
tanto pessimista acerca da aplicabilidade do contrato em casos concretos.
Sobre o assunto, o jurista Carlos Roberto Gongalves chama a ateng¢io para

a relatividade da eficdcia do acordo, destacando que:

O denominado “contrato de namoro” tem, todavia, eficdcia relati-
va, pois a uniio estavel ¢, como ji enfatizado, um fato juridico, um
fato da vida, uma situag¢do fitica, com reflexos juridicos, mas que
decorrem da convivéncia humana. Se as aparéncias e a notoriedade

do relacionamento publico caracterizarem uma unido estavel, de
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nada valera contrato dessa espécie que estabeleca o contririo e que

busque neutralizar a incidéncia de normas cogentes, de ordem pu-

blica, inafastaveis pela simples vontade das partes (GONCALVES,

2020, on-line).

Paulo Lins e Silva (2018, p. 65-66) argumenta, em uma interessante
analise sobre o contrato de namoro, que referido pacto representaria, de
forma oposta ao pretendido, uma prova pré-constituida de unido estavel,
explanando, inclusive, que o documento “dd margem a aspectos fraudu-
lentos futuros. Se vocé faz um contrato de namoro hoje e depois de um
tempo compra um imovel, por exemplo, esta estabelecendo uma separa-
¢ao de bens dentro de uma unido estavel”.

Inobstante concordar que a formagio da unido estavel independe da
vontade das partes, nido cabendo aos individuos renuncia-la, Paulo Lobo
(2021, on-line) bem aponta, por outro viés, que o contrato de namoro
poderi, sim, ser utilizado pelas partes como um elemento de prova em
eventual processo judicial, servindo para demonstrar a auséncia de ani-
mus familiae, um dos requisitos indispensaveis da entidade familiar. Porém,
ressalta que sua eficacia nio sera absoluta, uma vez que serd perfeitamente
possivel a produgio de prova em contrario, a qual também influenciard na
formagio do convencimento pelo julgador.

Nessa toada, também, posicionam-se Carlos Alberto Dabus Maluf e
Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf (2015, p. 56), para quem o
contrato de namoro constitui instrumento util para esclarecer a vontade
do casal, servindo como importante prova em eventual judicializagio da

relagio. Nas palavras dos autores, o contrato de namoro:

Funciona como um instrumento util para registrar a vontade do
casal e deixar consignado o evento temporal, ou seja, 0 momento,
a data de sua realizagio. (...) Sem davida alguma, uma declaragio
escrita exterioriza e comprova a inten¢io dessa pessoa, ¢ muito im-
portante em eventual processo judicial (MALUF; MALUEF, 2015,
p. 56).

Salienta-se, ademais, o que diz Maria Berenice Dias (2021, p. 618),
segundo a qual o contrato firmado por namorados no inicio do relacio-
namento, com a finalidade de blindagem de patrimoénio, representa um
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“nada juridico”. Continua a jurista, ao afirmar que a tnica possibilidade,

em caso de pactuagio, é a de:

Os namorados firmarem uma declaragio referente 2 situagio de
ordem patrimonial presente e pretérita. [...] Nao hd como pre-
viamente afirmar a incomunicabilidade futura, principalmente
quando se segue um longo periodo de vida em comum, no qual
foram amealhados bens. Nessa circunstancia, emprestar eficicia a
contrato firmado no inicio do relacionamento que preveja a inco-
municabilidade patrimonial, corresponderia a ado¢io do regime
da separagio convencional de bens e pode ser fonte de enriqueci-
mento sem causa (DIAS, 2021, p. 618).

Em sentido semelhante, observa Gustavo Tepedino (2015, p. 495-
496) que, embora a declaracio de vontade do casal seja vilida e eficaz no
momento de sua pactuagio, a autonomia contratual nio pode negar futura
configura¢do de unido estavel, cabendo, portanto, as circunstancias con-
cretas definirem se o status pretendido pelos contratantes ainda pode surtir
efeitos na pratica. O jurista revela que, com a mudanca das circunstancias
faticas, o pacto serd ineficaz, nao sendo capaz de afastar a comunicagao de
bens adquiridos pelo esfor¢o comum, sob pena de enriquecimento sem
causa (TEPEDINO, 2015, p. 495-496).

Dessarte, possivel verificar que a eficicia de um contrato de namoro
dependerd, na realidade, da andlise do caso posto, o qual efetivamente de-

terminara se resta caracterizada, ou nio, a uniao estavel. Nesse sentido:

O fato € que o caso concreto ¢ que deve ser analisado. Entendemos
que nio hd como se impor um entendimento automatico e objeti-
vo no sentido de bater o martelo e afirmar que o contrato sempre
produzird efeitos ou, por outro lado, que sempre serd ineficaz. As
circunstancias de cada hipdtese devem ser consideradas e, apos a
analise, al sim decidido sobre a natureza da relagio: namoro ou,
entio, unido estavel (ALMEIDA, 2018, p. 31).

Logo, conclui-se que, caracterizada na relagio a convivéncia publica,
continua e duradoura, bem como o objetivo de constituir familia, nada po-

derio fazer os individuos para barrar o reconhecimento da unido estivel,
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assim como os efeitos dela decorrentes, em especial aqueles de ordem patri-
monial. Apesar disso, caso essa seja a vontade dos contratantes, nada impede
a pactua¢io de um contrato de namoro, o qual servira, em eventuais lides,

como meio de prova para o afastamento do animus familiae da relagio.
CONCLUSOES

O grau de liberdade experimentado na constitui¢ao e desenvolvimento
dos relacionamentos modernos torna a configuragao destas rela¢des cada vez
mais plural. Com a rapidez com que se transformam, os efeitos decorrentes
desta realidade nem sempre estio previamente inscritos em leis ou paci-
ficados pela jurisprudéncia. Favorece-se, assim, o surgimento de solugdes
praticas, muitas vezes sem regulamentagdes e quase sempre controvertidas.

E nesta linha que se insere o tema cuja discussio se propds realizar no
presente artigo. Num cendrio em que a distingao entre uma uniao estavel
e um namoro duradouro pode ser dificil de ser realizada, procurou-se
analisar se a celebragio de um contrato de namoro seria possivel e sufi-
ciente para afastar o reconhecimento de uma uniio estavel.

Pela pesquisa realizada, evidenciou-se que tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia bem diferenciam a unido estavel de um namoro, em razio
da inteng¢io de constituir uma entidade familiar existente na primeira, mas
ausente no segundo. Como visto, ainda que o casal de namorados possa
ter planos para constituir uma familia no futuro, a relagio estabelecida na-
quele momento nio possui esta finalidade. No aspecto pritico, contudo,
a presenga ou nio do animo de constituir familia pode ser dificil de ser
identificada. Almejando-se, assim, evitar a superveniéncia de efeitos niao
cogitados, a saida que muitos casais encontraram foi a pactuag¢io de um
contrato de namoro, com o intuito de impossibilitar o reconhecimento
de uma unido estavel.

Na terceira parte do trabalho, voltada para o exame da posi¢io dou-
trindria e jurisprudencial a respeito da possibilidade juridica desta moda-
lidade de contrato, observou-se que, a despeito das profundas controvér-
sias, a pactuagdo pode constituir prova em eventual litigio acerca da real
vontade das partes.

E quase uninime, entretanto, que a constincia dos requisitos da uniio

estavel em lei, impossibilita que o mero contrato seja capaz de afasti-la,
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quando a realidade a sustentar. Vale dizer, no conflito entre as circunstan-

cias reais da relagdo e o contetido do contrato, prevalece a realidade.
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PROTECAO AO HERDEIRO
APARENTE EM ACAO DE PETICAO DE
HERANCA
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa discorrer sobre um assunto relevante no
campo das sucessoes. O interesse pela questio em pauta surgiu apOs ser
vivenciado na pratica pelas alunas, em estdgio realizado na 2* Vara Ci-
vel de Orfios e Sucessdes da Comarca de Cariacica. Nesse contexto, a
curiosidade aumentou com estudos realizados em sala de aula sobre os
diretos sucessorios, que causaram inquieta¢io aos discentes, uma vez que
que existem diversas discussoes nas ciéncias juridicas a respeito da figura
do Herdeiro Aparente.

A espécie de herdeiro aparente se depreende entre as demais espe-
cificagdes de sucessores, sendo que esse tipo chega a posse da heranca
quando, por erro comum, receber o legado pertencente a legitima, ms

ao longo do trabalho este conceito é mais aprofundado. Esta pesquisa
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toi desenvolvida para responder, a luz do Ordenamento Juridico Bra-
sileiro e com bases nas doutrinas direcionadas, ao seguinte questiona-
mento: quais seriam as prote¢des legais ao herdeiro aparente em face
da ac¢do de peti¢ao de herancga?

E evidente a necessidade de trazer 2 baila a discussio do assunto pro-
posto, principalmente por se notar que muito do contetido produzido so-
bre a materia de herdeiro aparente foca principalmente na prote¢io do
terceiro que pode vir a realizar um negécio juridico com o aparente, ¢ nao
no herdeiro propriamente dito. Além disso, ¢ indispensavel a descoberta
de respostas perante a matéria de sucessdes, pois existem controvérsias
doutrindrias e jurisprudenciais acerca do tempo de prescri¢ao para que o
herdeiro legitimo entre com uma peti¢ao de heranga e nesse impasse en-
contre os demais herdeiros legitimos ou aparentes, que também pleiteiam
ter seus direitos assegurados. Portanto, o objetivo geral desta demanda ¢
entender os conceitos principais que envolvem a figura de herdeiro apa-
rente ¢ compreender as espécies de tutelas juridicas para que o mesmo
continue na posse do legado recebido.

Ao longo da pesquisa, sio conceituados e contextualizados alguns
temas que cercam o assunto em questao, a saber: conceito de heranga,
herdeiro, sucessio, peticio de heranga e seu prazo prescricional. Aden-
tra-se no tema principal da pesquisa que cerceard em torno do herdeiro
aparente especificamente, entendendo a Teoria da Aparéncia, apresen-
tando os impactos que cercam dessa espécie de herdeiro e trazendo
anteparos juridicos e doutrinarios, em casos em que ¢ demandado em
peti¢do de heranga.

De forma organizada, o estudo seguiu uma metodologia de pesquisa
bibliografica dialética baseando-se em estudos doutrindrios, em pesqui-
sas de artigos juridicos e de jurisprudéncias, sendo comparados julgados
¢ doutrinas classicas divergentes sobre o tema em estudo, para entender
a logica contextual de alguns doutrinadores e juristas acerca do assunto
em questdo.

Por fim, ao final da presente pesquisa, sio apresentadas possiveis for-
mas de defesa, disponiveis nas ciéncias juridicas, para o herdeiro aparente
que se encontra em ag¢io de peti¢io de heranga, bem como as reflexdes
feitas ap0s a realizagdo da investigagdo desta temadtica, onde ha efetiva res-

posta da questao norteadora deste estudo.
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2. CONCEITUANDO SUCESSAO

A despeito do termo “sucessdo”, necessirio se faz o entendimento
de alguns autores. De inicio, bem conceitua os autores Pablo Gangliano e
Rodolfo Pamplona, de forma objetiva: “E preciso lembrar que a ideia de
suceder significa ‘substituir’, ou seja, ‘tomar o lugar’. (2018, p. 46). Nes-
se contexto, entende-se que o ato de suceder nada mais ¢ do que tomar
para si o lugar de alguém morto, em seus bens, ¢ ainda que a sucessio se
abra com a morte, e nesse momento se torne imprescindivel a conferéncia
de sua legitimidade (PEREIRA, 2020).

Corroborando o entendimento dos autores, o artigo 1.784 do Codi-
go Civil de 2002 dispoe que: “Aberta a sucessio, a heranga transmite-se,
desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentirios”. Logo fica esclare-
cido o ato de suceder nada mais ¢ do que o momento em que o herdeiro

toma o lugar do de cujus em relagio ao patrimoénio deixado.
2.1. SUCESSAO E CONTEXTO HISTORICO

Vencidas as conceituagdes, para elaborar o contexto histérico acerca
do tema das sucessdes, necessario se faz analisar, desde a Antiguidade;
colaciona Carlos Roberto Gongalves (2012) que o direito das sucessdes
¢ bastante primitivo e estd diretamente ligado a continuidade do legado
familiar, além da intimidade com questdes religiosas.

Corrobora ainda o envolto histérico de sucessio: “Em tempos anti-
gos, marcante caracteristica do Direito Hereditario era no sentido de que
o herdeiro, normalmente o primogénito masculino, substituia o falecido
em todas as suas relagdes juridicas” (GANGLIANO et al., 2019, p. 46).

Conversando muito bem com o pensamento do autor, Carlos Rober-
to Gongalves em sua obra relata: “Com a Revolu¢io Francesa, aboliu-se o
direito de primogenitura e o privilégio da masculinidade, de origem feu-
dal; primogénitos pertencem agora ao passado, encontrando-se expungi-
dos do direito civil” (2012, p. 22). Passa-se entio a seguir uma ordem su-
cessoria preestabelecida, no qual as filhas tém o mesmo direito dos filhos
dentro da ordem sucessoria. Importantes as considera¢des a despeito do
contexto historico de sucessdes para entendermos como se aplica nos dias
de hoje o ato de suceder alguém morto.
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Por fim, vencidos os apontamentos historicos a respeito do tema su-

cessdes, cumpre adiante adentrarmos em heranca e herdeiros.
3. HERANCA E HERDEIROS

3.1. CONCEITO DE HERANCA

De maneira simplificada, a doutrina conceitua heranga como o patri-
monio deixado pelo morto, sendo que esse patrimoénio se identifica como
a universalidade de direitos, englobando nio somente bens como também
possiveis débitos deixados pelo de cujus. (GANGLIANO et al., 2019). No
entanto, os mesmos autores acentuam que o chamado “direito moral”
nio compde tal universalidade, visto que tais direitos nio possuem, ob-
viamente, carater hereditarios, por se tratar de direitos personalissimos.
(GANGLIANO etal., 2019).

Refor¢ando tal conceituagio, somando a esta importantes ressalvas,
Orlando Gomes preceitua da seguinte forma:

Nio se confunde com o acervo hereditdrio constituido pela massa
falida de bens deixados, porque pode compor-se apenas de dividas,

tornando-se passiva.

A heranca ¢ coisa, classificada entre as universalidades de direito - uni-
versum jus, universa bona. Constitul nilcleo unitdrio. Nio ¢ pessoa
juridica, nem simplesmente um nomen juris, mas, sim, objeto de
direito. Forma-se de um complexo de relagdes juridicas, nio se
confundindo com as universalidades de fato de se compdem de coi-
sas especificamente determinadas. Nio € suscetivel de divisdes em

partes materiais, enquanto permanecer como tal.

Compreende todos os direitos que nio se extinguem com a morte.
Excluem-se os que nio se concebem desligados da pessoa, como os
direitos de personalidade. Integram-na bens moveis e iméveis, direi-
tos ¢ a¢des, obrigacdes, abrangem também coisas futuras. Sendo
universalidade de direito, é suscetivel, abstratamente, de aumento ou
diminui¢io. (GOMES, 2020, p. 7).
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Perfaz-se que a abertura da sucessio ¢ sinénimo de falecimento do de
cujus, e a partir desta data, de pronto, a heranga serd transmitida aos her-
deiros e legatarios. Em caso de pluralidade de herdeiros, ird se proceder

a partilha, porém a heranga nio perde seu carater universal. (GONCAL-

VES, 2012).

3.2. CONCEITO DE HERDEIRO

Uma vez compreendido o conceito de heranca, passa-se a definir o
que o ordenamento juridico entende como herdeiro.

Quando o de cujus falece sem deixar testamento transmite a he-
ranga a determinadas pessoas, que sdo seus sucessores, sendo estes
chamados a suceder através de uma sequéncia denominada ordem
da voca¢io hereditiria, que nada mais é do que uma relagio prefe-
rencial determinada por lei, que indicard em que ordem se dard a
sucessio hereditaria. (SILVA, 2019, p. 17).

Portanto, a doutrina e o co6digo civil trazem trés qualificagdes de her-
deiros: os herdeiros legitimos, os testamentarios e 0s necessarios.

Carlos Roberto Gongalves alerta para a diferenca entre os herdeiros
legitimos e os herdeiros necessarios, pois ¢ comum a confusio entre estes,
visto que “todo herdeiro necessirio ¢ legitimo, mas nem todo herdeiro
legitimo ¢é necessario, também designado como legitimdrio, reservatario,
obrigatério ou for¢ado™ (2012, p. 211). Neste seguimento, Orlando Go-
mes (2019) simplifica que herdeiro legitimo ¢ aquele indicado pela lei para
suceder, composto inclusive pelos herdeiros testamentarios.

Ja os herdeiros necessarios, conforme preceitua o artigo 1.845 do Co-
digo Civil de 2002, sio “os descendentes, os ascendentes ¢ o conjuge”.
Portanto, sio os parentes em linha reta de sucessio, sendo necessarios que
estes ndo estejam em situagio de deser¢io ou indignidade. (GONCAL-
VES, 2012).

3.3. HERDEIRO APARENTE

Ainda versando sobre a concep¢io de herdeiro, o legislador, muito
oportunamente, abordou a figura do herdeiro aparente. E este capitulo
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se destina a compreender o que se entende como herdeiro aparente, bem
como sua importancia dentro da esfera juridica.

No entendimento de Orlando Gomes (2019), herdeiro aparente ¢é
aquele que se apresenta como herdeiro de fato e de direito da heranca
deixada pelo falecido; para todos, este realmente ¢ o possuidor dos direitos
sucessorios, uma vez declarado publicamente. Contudo, de fato nio ¢ ele

o real sucessor. Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves:

O herdeiro aparente ¢ reputado herdeiro legitimo, por forca de
erro comum ou geral. Em outras palavras, é aquele que, nio sendo
titular dos direitos sucessorios, ¢ tido, entretanto, como legitimo
proprietirio da heranga, em consequéncia de erro invencivel e co-
mum. Enfim, é aquele que nunca foi herdeiro pela esséncia, mas o
foi pela aparéncia. (GONCALVES, 2012, p. 153).

E interessante destacar que o herdeiro aparente permanece legitimo
até que se constate o surgimento do verdadeiro herdeiro, e que tal equivo-

co seja comprovado judicialmente.
3.3.1 TEORIA DA APARENCIA

Quando se discute o tema de herdeiro aparente, é imprescindivel
adentrar na teoria da aparéncia, visto que esta apresenta métodos de segu-
ranca para relacdes juridicas advindas do vinculo entre o aparente como
um terceiro.

Vitor Frederico Kiimpel (2004) esclarece que tal teoria é uma alter-
nativa do ordenamento juridico para a protecio da validade do negbcio
juridico celebrado em uma situagdo de aparéncia. Visa primordialmente
proteger o terceiro de boa-f¢ de sofrer consequéncias de um erro comum
alheio ao seu conhecimento.

Sobre tal assunto, Carlos Orlandi Chagas discorre:

O seu fundamento reside, por assim dizer, na necessidade de or-
dem eminentemente social de se conferir amparo seguro aos agen-
tes que atuam no mercado juridico, de modo a lhes garantir que,
procedendo de modo correto, terdo resguardados seus interesses

pela ordem juridica. (CHAGAS, 2010, p. 95).

232



CLAUDIA DE MORAES MARTINS PEREIRA, ELPIDIO PAIVA LUZ SEGQNDO,

PAULO JUNIOR TRINDADE DOS SANTOS, VICENTE DE PAULO AUGUSTO DE OLIVEIRA JUNIOR
(ORGS.)

Por fim, vislumbra-se que a luz do artigo 1.827 do Cdédigo Civil de
2002, as alienagdes, a titulo de onerosidade feitas pelo herdeiro aparente a
terceiros de boa-fé sio eficazes. Neste sentido, a doutrina enuncia a teoria
da aparéncia como a elevagio do direito positivado como principio geral.
Por outro lado, existe também a corrente que diz que a teoria da aparén-
cia seria o desdobramento da efetivacdo do principio da boa-fé objetiva,
privilegiando a aparéncia a realidade para que o terceiro de boa-fé nao saia

lesado (GOMES, 2007).
4. PETK;AO DE HERANCA

4.1. CONCEITO DE PETICAO DE HERANCA

De pronto cumpre conceituar a respeito do mecanismo da peti¢io
de heranca ou petitio hereditatis, conforme o antigo direito romano. Nesse

lume, preceitua o artigo 1.824 do CC/2002:

O herdeiro pode, em ac¢io de peti¢io de heranca, demandar o re-
conhecimento de seu direito sucessorio, para obter a restitui¢cio da
heranca, ou de parte dela, contra quem, na qualidade de herdeiro,
ou mesmo sem titulo, a possua. (Art.1824 do CC/2002).

Conforme o Artigo 1.824 do Cdédigo Civil que, a peti¢ao de heran-
¢a tem por objetivo permitir ao herdeiro reinvidir seu direito. Pode, por
ocasiio, se encontrar na posse da heranca um herdeiro por aparéncia, dito
isso a peti¢do de heranca visa atingir o direito de sucessio do herdeiro
legitimo num todo ou em parte. Ademais, corrobora o conceito o autor
tal
demanda se da por nio ser o demandado conhecido ou até mesmo por se
tratar de filho nio reconhecido” (2012, p. 103).

Ainda na referida interpretagio, discorre o autor sobre outras situa-

13

Carlos Roberto Gongalves, em seu livro Direito das Sucessoes, que:

¢des em que cabe demandar em ag¢io de peti¢io de heranca in verbis:

[...] quando a heranga ¢ recolhida por parentes mais afastados do
falecido, e o interessado € parente mais proximo, que se acha em
classe preferencial; quando a heranga ¢ distribuida entre os her-

deiros legitimos, e aparece testamento do de cujus, em que outra
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pessoa é nomeada herdeira; quando o filho nio reconhecido do
sucedido ingressa com agio investigatoria cumulada com a peti¢io
de heranga (GOLCALVES, 2012, p. 102).

Dito isso, a peticdo de heranga tem por finalidade, conforme bem
preceituado pelo autor, reconhecer o herdeiro e trazé-lo para o quadro
sucessorio da heranga preterida.

Para finalizar o tema das sucessoes, cumpre destacar o que dispoe o
autor Orlando Gomes, a respeito da finalidade da demanda de peti¢io de

heranga:

Contudo, nio a propde o interessado unicamente no propoésito de
ter reconhecida sua condi¢io de herdeiro, mas, também, para ob-
ter a restituicao de todos os bens da heranca, ou de parte deles. Esse
¢, sem duavida, seu escopo pritico. (GOMES, 2019, p. 286).

5. CORRENTES DOUTRINARIAS E JURISPRUDENCIAIS
A RESPEITO DO PRAZO PRESCRICIONAL DA PETICAO
DE HERANCA

A doutrina brasileira diverge quando o assunto em pauta trata do pra-
zo prescricional da peti¢io de heranga, bem como da data de inicio do
decurso desse prazo, pois apesar de ja existirem jurisprudéncias firmadas
acerca do tema, como serd abordado no proximo tdpico deste trabalho,
ainda assim existem inumeras criticas levantadas pelos mais ilustre dou-
trinadores.

Primeiramente, deve-se firmar o entendimento que o prazo da pres-
crigdo serd de dez anos, seguindo os preceitos positivados no artigo 205 do
Codigo Civil de 2020. Portanto, a polémica nao ocorre quanto ao tempo,
a0 menos que se trate do caso de menores de idade, mas quanto a inicio
do decurso do prazo.

A primeira corrente doutrindria entende que a peti¢gio de heranga ¢é
imprescritivel, assemelhando-a a agio reivindicatéria. Neste diapasio, ¢é

oportuno expor as seguintes palavras de a respeito do tema:

[...] a peti¢do de heranga nio prescreve. A assim se passa porque a

qualidade de herdeiro nio se perde (semei heres semper heres), as-
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sim como o nio exercicio do direito de propriedade nio lhe causa a

extingdo. A heranga ¢ transferida ao sucessor no momento mesmo

da morte de seu autor, e, como se viu, 1sso assim se dd pela trans-

missio da propriedade do todo hereditirio. Toda essa construgio

coordenada, implica o reconhecimento da imprescritibilidade da

acio (HIRONAKA, 2003, p. 202).

Assim também entende Orlando Gomes (2019), uma vez que a quali-
dade hereditiria nio pode prescrever; portanto, os beneficios provenientes
de tais direitos ndo deveriam se findar, assim com nio se finda na peti¢io
de reinvindicagido a qual a petitio hereditatis a que costumeiramente é com-
parada, uma vez que também se busca um titulo de aquisi¢io.

Para Caio Mario da Silva (2020), deve-se dividir a a¢io em dois sta-
tus. Primeiramente, a a¢do de estado, que ¢ a pretensiao do filho de ser
reconhecido, e esta jamais prescreve; em segundo lugar, existe a pretensao
econdmica judicial exigivel, e neste caso ela ird prescrever como qualquer
outra pretensio exigivel, conforme assevera o Codigo Civil.

Carlos Roberto Gongalves (2020) aceita a teoria de que o prazo pres-
cricional se inicia a partir do momento em que o herdeiro ¢ munido de
seu direito sucessorio, ou seja, a partir do momento que em que esse direi-
to possa ser exercido. E ainda entra em xeque a questio do menor incapaz
que o prazo prescricional terd inicio a partir dos 16 anos completos.

Tais correntes exemplificam um pouco do que a doutrina majorita-
ria segue, fazendo criticas a jurisprudéncia que pende para a aceitagio da
prescrigao da peti¢gdo de heranga em dez anos, com inicio do prazo pres-
cricional a partir da sentencga da partilha dos bens, e no préximo tépico, o

enfoque serd justamente na andlise de tais jurisprudéncias.

5.1. JURISPRUDENCIA DIVERGENTES ACERCA DO
PRAZO PRESCRICIONAL

De inicio, ¢ necessario o entendimento da simula 149 do STF, que
preleciona: “E imprescritivel a acio de investigacio de paternidade, mas
nio o ¢ a de peti¢ao de heranga”. O STF entende que nio se confunde
a imprescritibilidade da peti¢io de investigacio de paternidade com a da
peti¢ao de heranca.
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E importante discorrer a respeito de algumas divergéncias acerca da
prescri¢io da agio de Peti¢io de heranga dentro da propria jurisprudéncia.
Contrapondo o pensamento dos legisladores acerca da simula 149 e como
mencionado em topico anterior - pensamentos doutrindrios -, cumpre
neste topico relacionar jurisprudéncias que concordam ou divergem a res-
peito da prescri¢io da Peti¢do de Heranga. Nesse lume, segue o seguinte
julgado:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ES-
PECIAL. PROCESSUAL CIVILE CIVIL. ACAO DECLA-
RATORIA DE NULIDADE DE DOAQAO CUMULADA
COM PETICAO DE HERANCA. INIiCIO DO PRAZO
PRESCRICIONAL. INTELIGENCIA DA SUMULA 149/
STF. ABERTURA DA SUCESSAO. PRESCRICAO. NAO
OCORRENCIA. AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO.
1. O termo inicial do prazo prescricional da pretensio de peti¢io
de heranca conta-se da abertura da sucessio, ou, em se tratando
de herdeiro absolutamente incapaz, da data em que completa 16
(dezesseis) anos, momento em que, em ambas as hipoteses, nasce
para o herdeiro, ainda que nio legalmente reconhecido, o direito
de reivindicar os direitos sucessorios (actio nata). 2. Nos termos
da Stimula 149 do Supremo Tribunal Federal: "E imprescritivel a
acio de investigacio de paternidade, mas nio o é a de petigio de
heran¢a." 3. Diante da incidéncia das regras dispostas no art. 177
do CC/1916, c/c os arts. 205 e 2.028 do CC/2002, aberta a su-
cessdo em 28.jul. 1995, o termo final para o ajuizamento da ag¢io
de peti¢do de heran¢a ocorreria em 11.jan.2013, dez anos apds a
entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, de modo que foi ajui-
zada oportunamente a demanda, em 04.nov.2011. 4. Agravo in-
terno a que se nega provimento. (STJ - Aglnt no AREsp: 479648
MS 2014/0039759-2, Relator: Ministro RAUL ARAUJO, Data
de Julgamento: 10/12/2019, T4 — QUARTA TURMA, Data de
Publicagio: DJe 06/03/2020).

Conforme entendimento do Iustre relator, Ministro Rau Araujo, sob
a inteligéncia da saimula 149, a peti¢io de heranga nio é imprescritivel.
Logo, instrui sobre os artigos 177 do codigo civil de 1916 e os artigos 205
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e 2028 do cddigo civil de 2002, que dizem respeito ao prazo prescricional
da peti¢ao de heranca, relacionando com a data em que foi demandada a
a¢do. Conclui-se que no decurso do prazo disposto nos referidos artigos,
nio ocorreu a prescri¢ao da peti¢io de heranca motivo do referido recur-
so. Relata ainda a referida jurisprudéncia que a contagem do prazo para a
pretensio da peti¢ao de heranga “conta-se da abertura da sucessio, ou, em
se tratando de herdeiro absolutamente incapaz, da data em que completa
16 (dezesseis) anos”. (ARAUJO, 2020).

Por todo o exposto, o resultado do referido agravo foi o nio provi-
mento do mesmo no sentido de deferir o prazo prescricional da referida
peti¢do de heranga.

Continuando a andlise acerca do prazo prescricional da a¢io de peti-
¢ao de heranga, segue-se analise do recurso especial, conforme decisio do
ilustre relator, Ministro Paulo De Tarso Sanseverino.

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. DIREITO DAS SUCES-
SOES. ACAO DE PETICAO DE HERANCA. FILIACAO
RECONHECIDA E DECLARADA APOS A MORTE DO
AUTOR DA HERANCA. TERMO INICIAL. TEORIA
DA 'ACTIO NATA'. DATA DO TRANSITO EM JULGA-
DO DA ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDA-
DE. 1. Controvérsia doutrindria acerca da prescritibilidade da
pretensio de peti¢io de heranga que restou superada na jurispru-
déncia com a edi¢io pelo STF da Stimula n.° 149: "E impres-
critivel a ac¢io de investigacio de paternidade, mas nio o ¢ a de
peti¢io de heranca.". 2. Auséncia de previsio, tanto no Cddigo
Civil de 2002, como no Cdédigo Civil de 1916, de prazo prescri-
cional especifico para o ajuizamento da a¢io de peti¢io de heran-
¢a, sujeitando-se, portanto, ao prazo geral de prescri¢io previsto
em cada codificagio civil: vinte anos e dez anos, respectivamen-
te, conforme previsto no art. 177 do CC/16 e no art. 205 do
CCJ/2002. 3. Nas hipéteses de reconhecimento 'post mortem' da
paternidade, o prazo para o herdeiro preterido buscar a nulidade
da partilha e reivindicar a sua parte na heranga s6 se inicia a partir
do transito em julgado da a¢io de investigagio de paternidade,
quando resta confirmada a sua condi¢io de herdeiro. Precedentes

especificos desta Terceira do ST]J. 4. Superacio do entendimen-
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to do Supremo Tribunal Federal, firmado quando ainda detinha
competéncia para o julgamento de matérias infraconstitucionais,
no sentido de que o prazo prescricional da a¢io de peti¢io de he-
ranga corria da abertura da sucessio do pretendido pai, seguindo
a exegese do art. 1.572 do Cédigo Civil de 1916. 5. Aplicagio da
teoria da 'actio nata'. Precedentes. 6. RECURSO ESPECIAL
DESPROVIDO. (STJ - REsp: 1368677 MG 2013/0044420-
5, Relator: Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
Data de Julgamento: 05/12/2017, T3 - TERCEIRA TURMA,
Data de Publicagio: DJe 15/02/2018 - pesquisado em TJ de Sio
Paulo em 12/10/2020).

Ao analisar o presente julgado, o qual se trata de um recurso especial
com pretensio ao deferimento do prazo prescricional da a¢io de peti¢io
de heranga, o ilustre Ministro relata a divergéncia encontrada na doutrina
e esclarece a mesma com o disposto na sumula 149 do STF, que dispde
sobre a prescricionalidade da a¢do de peti¢do de heranca que esta nio se
confunde com a a¢do de reconhecimento de paternidade. Considera, po-
rém, a auséncia de prazo, conforme dispde nos artigos mencionados pelo
relator, quais sejam:177 do CC/16 e no art. 205 do CC/2002.

Considerando o entendimento de que o prazo prescricional se inicia
ap6s o transito em julgado da a¢io de reconhecimento de paternidade, e
por todo conhecimento acerca do prazo da prescricional da peti¢io de he-
ranga, entende o ilustre Ministro Paulo de Tarso como o desprovimento
do presente recurso que se segue.

Conforme andlise dos dois julgados apresentados, ambos interpretam
sua decisao acerca da samula 149 do STF, mas com algumas especificida-
des acerca do inicio do decurso do prazo para impetrar a referida peti¢ao
de herancga, bem fundamentado nos artigos citados dos Codigos Civis de
1916 e 2002 e ainda, considerando o momento do julgamento da a¢io de
reconhecimento de paternidade “ou, em se tratando de herdeiro absoluta-
mente incapaz, da data em que completa 16 (dezesseis) anos”.

Todo o exposto corrobora os relatos dos especialistas no sentido de
que ¢ necessaria uma analise individual de cada situagio acerca de estar
ou nio prescrito o direito de demandar em peti¢io de heranca. Com-

preende-se, por fim, com os julgados apresentados, que a jurisprudéncia
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majoritaria se sustenta no entendimento de que o decurso do prazo conta

a partir do transito em julgado da sentenc¢a do inventdrio.

6. PROTECOES JURIDICAS E DOUTRINARIAS AO
HERDEIRO APARENTE X HERDEIRO LEGITIMO EM
ACAO DE PETICAO DE HERANCA

Apds abordagens acerca dos assuntos que auxiliam o desenvolvimento
do tema central da presente pesquisa, adentramos um ponto muito im-
portante, no que diz respeito a discussio da pergunta problema, a fim de
respondé-la a luz da doutrina e do ordenamento juridico. Cumpre ressal-
tar a fala do ilustre autor Carlos Alberto Gongalves, em sua obra Direito das
Sucessoes, que distingue o herdeiro aparente da seguinte maneira: “Sendo
o herdeiro aparente um possuidor, a sua responsabilidade rege-se pelas
regras da posse, a qual pode ser de boa ou de ma-t¢” (2012, p. 102).

Reforcam o entendimento do autor os fundamentos abordados no
artigo 1.826 e observando o disposto nos artigos 1.214 a 1.222 do Codigo
Civil de 2002, em que ambos dispdem a respeito do herdeiro de boa-fé e
de mi-fé no que tange a sua responsabilidade a despeito da herancga rece-
bida.

Insta frisar o disposto no artigo 1.828 do CC/2002, no tocante ao
herdeiro aparente de boa-fé, que nio tem a obrigac¢io de devolver o equi-
valente ao herdeiro sucessor. Nesse contexto, o herdeiro aparente encon-
tra seu aparo legal, de certo modo, possibilitando uma prote¢io do pa-
trimonio recebido. No entanto, o artigo ¢ claro em mencionar que nada
impede o sucessor de demandar contra quem recebeu o referido lega-
do. Em contraponto, casos em que o aparente estd na posse da heranga,
de maneira a ocultar um herdeiro legitimo a esse, podera ser classificado
como um herdeiro aparente de ma-fe.

Necessario se faz o entendimento de ma-fé, que o autor descreve em
um trecho de sua obra: “Se o indigno se comporta como se herdeiro fosse,
¢ considerado herdeiro aparente e possuidor de ma-té.”, (GOMES, 2019,
p. 65). O autor traz o exemplo de um herdeiro aparente considerado in-
digno para suceder a determinada heranga, ocultando tal assunto, recebe a
referida heranca. A situa¢io descrita trata entdo de um herdeiro aparente

de ma-fé.
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Passa-se entdo a analisar o limite da responsabilidade do herdeiro apa-
rente, ¢ por consequéncia o entdo aparecimento do herdeiro legitimo, e
ainda qual medida o Gltimo podera aplicar para reivindicar o que lhe cabe

por direito, nestes termos:

A justificativa para o preceito encontra-se no fato de que, ao pagar
o legado, de boa-fé, o herdeiro aparente estd cumprindo disposi¢io
de dltima vontade do autor da heran¢a, de modo que contra ele
nada tem o verdadeiro sucessor, que poderd, contudo, voltar-se
contra o legatirio. Caber4, desse modo, ao verdadeiro herdeiro, a
tarefa de reagir contra o legatirio, para a restitui¢io daquilo que ele

indevidamente recebeu. (GONCALVES, 2012, p. 94).

Considerando o momento em que o herdeiro aparente se encontrar
em uma demanda na qual foi vencido pelo entio aparecido herdeiro legi-
timo, o real sucessor. Corrobora nesse sentido o trecho da obra Sucessoes,
do autor Orlando Gomes:

Vencido na demanda, deve o herdeiro aparente restituir os bens que
possuia e o preco recebido dos que houver alienado. Aplicam-se os
principios relativos ao enriquecimento sem causa, cumprindo-lhe
restitui-los no estado em que se encontravam ao ser proposta a
acio. Responde nos limites do seu enriquecimento. (RA) Confor-
me prescreve o artigo 1.826, a responsabilidade do possuidor sera
fixada segundo sua posse, observado o disposto nos artigos 1.214
a1.222 (RA). Se o herdeiro aparente era possuidor de boa-fé, nio
fica obrigado a restitui¢io dos frutos percebidos. (2019, p. 277).

Conforme entendimento do autor no trecho acima, o herdeiro apa-
rente vencido em a¢io de peti¢io de heranga devera restituir os bens re-
cebidos, sendo de boa-fé nio se obriga a devolver os frutos percebidos,
respeitando o disposto nos artigos 1.214 a 1.222 do CC/2002. Reforca-se
a ideia de que o herdeiro legitimo poderd demandar a¢io de peti¢io de
heranga contra o aparente, mesmo que os bens estejam alienados por ter-
ceiros, como aduz o artigo 1.827 do Cddigo Civil de 2002.

Os requisitos para que essa aquisi¢ao esteja protegida juridicamente,
sem a necessaria restitui¢do ao herdeiro real, compreendem a boa-fé do

240



CLAUDIA DE MORAES MARTINS PEREIRA, ELPIDIO PAIVA LUZ SEGQNDO,

PAULO JUNIOR TRINDADE DOS SANTOS, VICENTE DE PAULO AUGUSTO DE OLIVEIRA JUNIOR

(ORGS.)

terceiro, recebimento de um comprovadamente herdeiro aparente, e ain-

da que seja por titulo oneroso, pois doagdes devem ser restituidas ao suces-

sor legitimo. (GONCALVES, 2012). No entanto, a pergunta de pesquisa

ainda nio fora respondida. Afinal, haveria alguma protecio juridica ao
aparente que lhe fosse permitido continuar na posse dos bens?

Os doutrinadores falam na possibilidade de usucapir o bem recebido
de boa-fé pelo aparente, caso se encaixe dentro dos pré-requisitos de pos-
se pelo tempo comuns a agdo de usucapido, utilizando tal agdo até como
forma de defesa na a¢io de peti¢io de heranca, como preceitua a simula
237 do Supremo Tribunal Federal. Consolida este entendimento Orlando
Gomes (2019), que concorda com o artigo 2.075 do Cddigo Civil Portu-
gués, que admite que seja intentada a peti¢io de heranga a qualquer mo-
mento sem prejuizo de prescri¢io e sem a possibilidade de sofrer efeitos
da pretensao de usucapir.

Assim, a usucapido podera ser intentada como forma de defesa, mas
nio podera versar sobre bens singulares em posse hd menos de 15 anos.
Nesse sentido, ndo faz sentido tal acio pois o tempo de prescri¢io da pe-
ticao de heranca serd de dez anos, sendo quase impossivel a pretensio da
propriedade desta forma pelo herdeiro aparente. E ainda, em caso de usu-
capido, na visio de Orlando Gomes, “a petitio hereditatis toma-se inttil, em
vista de nio se produzir sua consequéncia natural, que ¢ a restitui¢do dos
mesmos bens. Nao ¢ a agio que prescreve, mas a exce¢ao de usucapido que
ainutiliza” (GOMES, 2019, p. 280).

Conclui-se, assim, que o herdeiro aparente nio serd penalizado de
qualquer forma por ter tomado posse da heran¢a em situagio de boa-fé.
Apenas lhe ¢ ordenada a devolugio dos bens ainda em sua posse, e dos
valeres dos bens alienados, mas exclui-se o usufruto. No entanto, no caso
de mi-fé, deverd indenizar o legitimo que pleiteia o ressarcimento de seus
bens que lhe sdo outorgados por direito.

CONCLUSAO

Conforme exaustivamente discutido, o herdeiro ¢ aquele que sucede
bens e direito do falecido, e dentro desta sucessio pode vir a ocorrer a
situa¢do de aparéncia, que € um erro comum, reversivel por meio de peti-

¢ao de heranga solicitada pelo herdeiro legitimo. A aparéncia ainda podera
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ocorrer de boa-fé ou de ma-fé. Em caso de boa-fé, o herdeiro aparente
fica apenas obrigado a restituir os bens nas condigdes que se encontra-
vam no inicio da demanda, ¢ também devera restituir o valor dos bens ja
alienados, niao sendo necessario restituir o fruto advindos do tempo que
permanece em posse da heranga.

Em se tratando de mad fé, o herdeiro aparente deverd nio somente
restituir os bens, como também os frutos provenientes da heranca que es-
teve sua em posse, que sabia que nio lhe pertencia. Conclui-se, portanto,
que nio existem possibilidades de o aparente permanecer com a heranga
adquirida, mesmo sendo de boa-fé, pois jurisprudenciais e doutrinas pen-
dem para a restitui¢io da herang¢a para quem lhe ¢ de direito.

Obviamente, findando o prazo prescricional, as chances para herdeiro
em situagio de aparéncias aumentam, no sentido de que podera alegar em
defesa duas hipoteses, prescrigdo ou usucapido, visto que a possibilidade
daquela heranca estar intacta sio quase nulas, pois a prescri¢io ocorre com
dez anos. E esse prazo prescricional que acabou se tornado a base para
a pesquisa apresentada, visto que ainda existem muitos pontos obscuros
sobre este topico, tanto na jurisprudéncia como na doutrina, pois perce-
beu-se exaustiva discordancia tanto na doutrina como no ordenamento
juridico acerca do prazo prescricional, notéria nos julgados apresentados e
nos trechos de doutrinas expostos.

Importante ¢ esclarecer que a hipotese apresentada sobre a possibilida-
de de uma prote¢io juridica maior ao aparente foi derrubada ao fim deste
estudo, visto que o aparente, apesar de ser interpretado como o possuidor e
proprietirio da heranca adquirida, no fim apenas exerce a posse. E necessi-
ria a transmissao da heranga a quem ¢ legitimo, ja que, assim como podera
ser uma situa¢io inusitada e desconfortavel para o aparente, possivelmente
lhe gerando problemas de ordem social e financeira, entende-se que nio
deve ser o direito do legitimo diminuido ou ignorado, pois esse herdeiro
legitimo serd um individuo com relagdes sanguineas com o de cujus.

Em sintese, foram alcangados os objetivos deste estudo, uma vez que
a questdo norteadora fora respondida, embora contriria as expectativas
pretendidas. A metodologia utilizada agregou muitos conhecimentos,
principalmente no tocante a explora¢io de julgados e na averiguagio das
doutrinas cldssicas. Novas duvidas foram geradas, criando a possibilidade

do desenvolvimento de novas pesquisas a partir desta.

242



CLAUDIA DE MORAES MARTINS PEREIRA, ELPIDIO PAIVA LUZ SEGUNDO,
PAULO JUNIOR TRINDADE DOS SANTOS, VICENTE DE PAULO AUGUSTO DE OLIVEIRA JUNIOR

(ORGS.)
REFERENCIAS

BRASIL. Cddigo Civil, 2002, 25. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n° 149. Cdédigo Civil,
2002, 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stimula n° 237. Cdédigo Civil,
2002, 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018.

CHAGAS, Carlos Orlandi. Representac¢ao da pessoa juridica e a teo-
ria da aparéncia. Tese de Doutorado. Universidade de Sio Pau-
10.2010. Disponivel em: Google académico. Acesso: 12/10/2020

COSTA E SILVA, Lucas Santos da. O conflito existente entre o di-
reito real de propriedade do herdeiro necessario e o direito
real de habilitacdo do cOnjuge sobrevivente em face da lite-
ralidade do artigo 1.831 do Cofigo Civil Basileiro. Monografia
(Pés-graduagao em Direito Imobiliario) - Faculdade Centro Univer-
sitario Fametro, UNIFAMETRO, Fortaleza, 2019.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA F., Rodolfo. Novo curso de
diveito civil, v. 7. Direito das sucessoes. 6° edi¢io. Sio Paulo: Saraiva,
2019.

GOMES, Orlando. SucessGes. 17* edi¢io. Rio de Janeiro: Forense,
2019.

GOMES, Orlando. SucessGes. 15* edi¢io. Rio de Janeiro: Forense,
2012.

GOMES, Orlando. Contratos. 26* edi¢io. Rio de Janeiro: Forense.
2007.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro v. 7. Direito
das sucessoes. 6* edigio. Sao Paulo: Saraiva. 2012.

HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Comentarios ao Cédigo Ci-
vil. Sio Paulo: Saraiva. 2003.

KUMPEL, Vitor Frederico. Teoria da Aparéncia no Cédigo Civil de
2002. Sao Paulo: Método. 2007.

243



DIREITO PRIVADO E SOCIEDADE

PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Institui¢Ges de Direito Civil: Direito

das Sucessoes. Rio de Janeiro: Forense, 2020.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Aglnt no AREsp: 479648

MS 2014/0039759-2. Relator: Ministro RAUL ARAUJO, Data de
Julgamento: 10/12/2019, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publi-
cagio: DJe 06/03/2020) Disponivel em: T] de Sao Paulo. Acesso em:
12 out. 2020.

. REsp: 1368677 MG 2013/0044420-5, Relator: Ministro

244

PAULO DE TARSO SANSEVERINO, Data de Julgamento:
05/12/2017, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagio: DJe
15/02/2018) Disponivel em: T] de Sio Paulo. Acesso em: 12 out.
2020.



O PAPEL DO EMPREENDEDOR

NA ORGANIZACAO DA VIDA
ECONOMICA A FIM DE BUSCAR AS
RAIZES DO DESEMPREGO E DAS
DESIGUALDADES SOCIAIS

Maria Regina Damaceno®

INTRODUCAO

Ao limiar do século XIX, com o apogeu da Revolugio Industrial, o
liberalismo tornou-se o maior modelo econdmico vigente da época. Posto
1ss0, ¢ possivel evidenciar que ¢é indispensavel para sociedade brasileira a
anilise dos fenémenos do mercado, a fim de inferir alternativas para redu-
¢ao das desigualdades sociais. Em razio disso, ¢ indispensavel ressaltar que
um dos pilares de sustentagio do pensamento liberal é o livre comércio,
visto que ¢ imprescindivel a defesa do mercado, da ordem social voluntdria
e pacifica, da cooperacio e da livre associagdo entre individuos.

Devido aos diversos contextos que a economia brasileira vivenciou,
constata-se que o exercicio da fun¢io empresarial descobre descoordena-
¢oes no mercado (como desajuste entre demanda e oferta de bens e servi-

¢os) ¢ atua de forma coordenadora, tornando-se, portanto, fundamental
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para a obteng¢io do beneficio empresarial. Com efeito, hodiernamente,
as discussoes acerca das dificuldades do empreendedorismo no Brasil sio
intensas, ainda mais em meio a corrup¢io, a ma gestao governamental e a
burocratizagio para se abrir uma empresa.

Dessa forma, o contexto de inseguranca juridica no pais serd contes-
tado neste artigo, juntamente com a Lei n° 13.874, de 20 de setembro de
2019, antiga Medida Provisoria n° 881, conhecida como Liberdade Eco-
némica. Ha de se ressaltar também o pensamento de Frangois Quesnay,
médico e economista francés, ao proferir “que a soma total das receitas re-
torne anualmente a toda a trajetéria da circulagio” (QUESNAY, 1996, p.
10). Assim, ¢ sabido que o empresirio movimenta a economia, tornando
o empreendedorismo uma necessidade economica. Por isso, ¢ importante
a Inovagao e os avangos na area da tecnologia digital, precipuamente com
o advento da quarta Revolu¢io Industrial, bem como o incentivo estatal e
privado. A sociedade se beneficia, assim, ao descobrir novas areas ¢ novas
solugdes as adversidades economicas da atualidade brasileira, sobretudo
devido a crise instalada no pais.

Com o intento de investigar a atuagido empresarial no ambiente pro-
fissional, esta pesquisa serd multidisciplinar, abrangendo vertentes am-
bientais, sociais, economicas, politicas e historicas. Sendo assim, torna-se
imprescindivel questionar, a partir de uma aniélise kirznerziana, por que
¢ fundamental estimular o espirito empreendedor dos cidadios, visto que
ha um limite da interferéncia estatal nas relagdes comerciais?

Partindo desse pressuposto, o objetivo central desta pesquisa é
analisar a dinamicidade do mercado e suas consequéncias economicas,
tendo em vista a obra O empreendedorismo, de Israel Kirzer. Também
serd introduzido o tema do empreendedorismo e sua aplica¢io pratica
na realidade atual brasileira e serd demonstrada a evolugio historica
do mercado em ambito nacional. Enfatiza-se, ainda, a investigacio do
exercicio da autonomia privada no Brasil e, consequentemente, a in-
tervengao estatal. Posteriormente, como pontos de debate, serio apro-
fundadas a importancia do papel do empreendedor no contexto da cri-
se brasileira e a desigualdade social a luz do desemprego. Conclui-se
com a resolugio das questdes feitas, verificando a importancia deste
artigo para sociedade, sobretudo para os jovens do pais, fundamentais

para as consideracdes finais deste projeto.
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1. A APLICACAO PRATICA DO EMPREENDEDORISMO
NA REALIDADE ATUAL BRASILEIRA E A EVOLUCAO
HISTORICA DO MERCADO EM AMBITO NACIONAL

A partir do pressuposto de que cada economista ou pensador possui
uma interpretacio sobre o que é empreendedorismo, é importante ressaltar
que este artigo se baseia no conceito de Israel Kirzner, é famoso por popu-
larizar a defini¢io de empreendedorismo na visio austriaca. Sua ideia foi
colocar a fun¢io empreendedora, e nio a figura do empreendedor no centro
da economia, sustentando que esse ¢ um dos pilares da Ciéncia Economica.

Neste diapasio, ¢ de suma importancia evidenciar que o termo em-
preendedorismo nio deve ser simplesmente associado a figura do empreen-
dedor, visto que é ampla a dimensio que empreender engloba. Assim,
pode-se dizer que, ao tentar ver o que ha de novo, identificando novos
métodos e mercadorias que as pessoas possam valorizar mais do que o pro-
duto que elas possuem, ja existe uma atividade empreendedora, pois nao
ha substancialmente a necessidade de dinheiro, mas sim de perspicacia.

Ademais, o livro de Israel Kirzner alterou a forma como as pessoas
pensam sobre o papel do empreendedorismo no processo de criagio de
riquezas. Uma das maiores contribui¢des do autor nesta tematica foi iden-
tificar que o empreendedor nio estd satisfeito com o status quo, por 1sso
procura novas maneiras de alcancar seus objetivos. Além disso, Kirzner
aprofundou-se no termo alertness, ou seja, “ter uma ‘especial perspicicia’
em perceber oportunidades de lucro ainda niao aproveitadas e desfruta-
-las” (GIANTURCO, 2014, p. 26). Nesse sentido, todos os individuos
que pretendem empreender, precisam manter-se alertas.

Doravante, pode-se dizer que o fendmeno do empreendedorismo ¢
cada vez mais relevante para a analise estrutural atual e futura. Conforme
o relatério executivo de 2017, elaborado pelo Global Entreprencurship
Monitor — GEM (GEM, 2017, p. 20), no Brasil, a taxa total de empreen-
dedores foi de 36,4%, o que significa que de cada 100 brasileiros ¢ bra-
sileiras adultos (18 — 64 anos), 36 estavam conduzindo alguma atividade
empreendedora, quer seja na criagio ou aperfei¢oamento de um novo ne-
go6cio, ou na manuteng¢io de um negdcio ja estabelecido.

Esse fenomeno € devido, entre tantos outros fatores, a recessio eco-

nomica e ao advento de novas tecnologias, visto que condiciona a popula-
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¢ao em idade ativa a buscar novos meios de obter renda. Neste sentido, o
jornal Agéncia Brasil de 31 de outubro de 2019 afirma que “o contingente
de desocupados soma 12,5 milhdes de pessoas” (NITAHARA, 2019).
Assim, ha cada vez mais a preocupagio em investir em novas maneiras
para se adquirir lucro.

Além da crise, um problema a ser enfrentado ¢ a burocracia, uma
vez que a legisla¢do trabalhista brasileira exige diversos requisitos para
tal feito, como a inscri¢do estadual e municipal nos respectivos 6rgaos
fiscais para que possa recolher os impostos. Dependendo da atividade,
também serdo necessarias liceng¢as complementares, emitidas pelos 6r-
glos regulatérios, como ¢ o caso das licencas ambientais e sanitarias.
Todavia, as adversidades sio inevitaveis, até mesmo nos paises mais de-
senvolvidos. Por isso, o foco nao deve estar na crise ou na burocracia,
mas em como esses obsticulos serdo contornados para criar negdcios
prosperos, inovadores e longevos.

Com o intuito de tragar a evolugio histérica do mercado em ambito
nacional, dentre tantas outras conquistas na area trabalhista no Brasil, é
importante ressaltar a Consolida¢io das Leis do Trabalho (CLT), que sur-
giu por meio do Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, sancionada
pelo entdo presidente Gettlio Vargas, unificando toda legislagio traba-
lhista existente no Brasil. Através da CLT, foi possivel regular as relagoes
trabalhistas tanto individuais quanto coletivas, além de incluir os trabalha-
dores urbanos e rurais. E sabido que mesmo ap6s diversas alteragdes em
seu texto legislativo, com o intuito de adequa-la a realidade dos fatos, ela
permanece sendo a principal ferramenta para proteger os trabalhadores.

Destarte, com a finalidade de amenizar as falhas de mercado, ineren-
tes as evolugdes no ambito do trabalho, o Governo Federal deve promover
programas de auxilio ao trabalhador, uma vez que um dos objetivos das
politicas econdmicas ¢ justamente combater o fenomeno do desemprego.
Em 2017, por exemplo, as a¢des contidas no Or¢amento Geral da Unido,
voltam-se, principalmente, “ao pagamento de beneficios do Seguro-De-
semprego ¢ Abono Salarial, qualificagio profissional e intermediagio de
mao de obra” (FAT, 2018, p. 9).

Historicamente, em 1994, foi implantado o Programa de Geragio de
Emprego ¢ Renda do FAT (PROGER), com o objetivo de gerar empre-

gos em um modelo que assegurasse a preservacio do patrimonio e aufe-
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risse rentabilidade financeira ao Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT).
Dessa forma, com base “nos desembolsos dos depositos especiais do FAT
no PROGER, no periodo de janeiro a dezembro de 2018, estima-se que
foram mantidos/gerados 83.345 empregos” (FAT, 2019, p. 28). Posterior-
mente, o Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), juntamente com o
Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT), implantou em 1996 o Plano
Nacional de Qualificagio do Trabalhador (Planfor), que possuiu como
premissas “‘a democratizagio do acesso a qualificacdo profissional; a busca
de um modelo de desenvolvimento sustentado e uma nova forma de atua-
¢io do Estado” (BULHOES, 2004, p. 1).

Atualmente, com a Lei n® 13.467, denominada de Reforma Traba-
lhista e que foi sancionada em 13 de julho de 2017 pelo Presidente Michel
Temer, possui como fundamento modernizar as relagdes de trabalho. As-
sim, a lei incluiu em seu bojo mudangas na jornada de trabalho, contribui-
¢ao sindical dos empregados, home office, trabalho intermitente etc.

Pode-se dizer que o Direito do Trabalho passa por diversas transfor-
magdes, precipuamente devido ao fenémeno da globalizagio e suas con-
sequéncias no mundo moderno, exigindo cada vez mais especializagio ¢
havendo cada vez mais concorréncia, priorizando mais o intelectual do
que o manual. Uma grande parcela da populag¢io que acaba nio encon-
trando emprego no mercado formal passa a aderir ao informal ou inovar
em outro labor. Dessa maneira, a Organizagio Internacional do Trabalho
(OIT) divulgou o Tripartismo e o Dialogo Social, que “busca atender as
necessidades das trabalhadoras e trabalhadores reunindo governos, orga-
niza¢des de empregadores e sindicatos para estabelecer normas de traba-
lho, desenvolver politicas e elaborar programas” (OIT, 2017, p. 1). Assim,
empregados e empregadores devem agir conjuntamente para haver um
bom desenvolvimento pessoal, profissional, econdémico e social, além do
respeito pelos principios da igualdade, da dignidade da pessoa humana e
da livre iniciativa.

Pode-se constatar que o trabalho ¢ uma condi¢io humana, devido a
intensa dependéncia do homem ao labor. Consequentemente, o Direito
do Trabalho surgiu como ferramenta social e econémica para proteger
as relagdes trabalhistas e garantir condigdes aceitdveis nos ambientes de
trabalho. Assim, as constantes evolu¢des do mercado devem ser acompa-

nhadas pelo Direito e dai a importancia de evidenciar a estruturagio do
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mercado de trabalho brasileiro e o exercicio do Governo Federal ao longo
dos anos.

1.1. INVESTIGACAO DO EXERCICIO DA AUTONOMIA
PRIVADA NO BRASIL

Ao longo da histéria humana, a maioria dos individuos careceu de
liberdade e oportunidade econdmicas, estando, portanto, condenados a
pobreza e 2 privagio. E nesse sentido que o Index of Economic Freedom,
um guia anual publicado pela The Heritage Foundation, principal labo-
ratério de pesquisas de Washington, publicou em 2019 o Indice de Liber-
dade Economica, que analisa o avango da liberdade economica, prosperi-
dade e oportunidade, incluindo 186 paises (INDEX OF ECONOMIC
FREEDOM, 2019).

Neste diapasio, conforme o indice ora citado, a liberdade econémica
“¢ o direito fundamental de todo ser humano de controlar seu proprio tra-
balho e propriedade” (INDEX OF ECONOMIC FREEDOM, 2019).
Sendo assim, nas sociedades economicamente livres, os governos permi-
tem que o trabalho, o capital e os bens circulem livremente, abstendo-se
da coer¢io ou restri¢ao da liberdade além da extensio necessaria para pro-
teger ¢ manter a propria liberdade.

Além disso, ¢ importante ressaltar os pilares da liberdade econdmica,

que sdo:

Estado de direito (direitos de propriedade, integridade governa-
mental, eficicia judicial; Tamanho do Governo (gastos do gover-
no, carga tributdria, saude fiscal); Eficiéncia regulatéria (liberdade
empresarial, liberdade trabalhista, liberdade monetdria); e Merca-
dos abertos (liberdade comercial, liberdade de investimento, liber-
dade financeira). Cada uma das doze liberdades econdmicas nessas
categorias ¢ classificada em uma escala de 0 a 100. A pontuagio
geral de um pais € obtida pela média dessas doze liberdades econd-
micas, com o mesmo peso de cada uma (INDEX OF ECONO-
MIC FREEDOM, 2019).

Destarte, infere-se que ¢ dever da sociedade politica frear o Estado,
visto que o governo nio pode suplantar os interesses do bem comum. A
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partir disso, foi promulgado, em 1988, a Constituicio da Republica Fe-
derativa do Brasil, que revela o cardter de compromisso das Constituigdes
modernas entre o Estado individualista e o Estado Social intervencionista.
O Estado Social, que ¢ aquele que garante os direitos fundamentais de
segunda dimensio, como educagio, saide e transporte, esta evidenciado,
por exemplo, no artigo 7° CF, que define os direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, como o seguro-desemprego, o salario-minimo, repouso
semanal e a aposentadoria. Ou também, no art. 174, que define o Estado
como agente normativo e regulador da atividade econdmica, exercendo
as fungoes de fiscalizagio, incentivo e planejamento. Por outro lado, o Es-
tado individualista, ou seja, aquele que preza pela liberdade do individuo,
estd expresso, por exemplo, no artigo 170, que se baseia na valoriza¢io do
trabalho humano e na livre iniciativa, assegurando a todos o livre exercicio
de qualquer atividade economica. Dessa forma, vé-se a duplicidade do Es-
tado frente as suas normas, que até mesmo em seu art. 1°, inciso IV, preza
pelos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

E sabido que Adam Smith e Karl Marx defendem tamanhos dife-
rentes de Estado. No entanto, existe um meio termo, que ¢ justamente
um Estado interventor, o qual realiza investimentos e combate a crise. O
Estado tem o papel essencial de incentivar o desenvolvimento econémico
e o crescimento. Por outro lado, ele precisa atuar de forma enxuta, ou
seja, usar os recursos publicos de uma carga tributiria elevadissima para
atuar da melhor maneira possivel. Ademais, um Estado exorbitante cria
uma dependéncia maior de politicas publicas por parte da popula¢io, pois
se comeca a considerar que o Estado é o grande indutor do crescimento
econdmico e, consequentemente, as empresas privadas ficam em segundo
plano, ou seja, perdem o incentivo e enfraquecem economicamente.

O ideal ¢ que o Estado atue onde o setor privado nio tiver incentivos
para atuar, corrigindo, entio, as falhas de mercado e regulando bem o res-
tante da economia. Aqui, um papel fundamental é o das agéncias regula-
doras. Alguns exemplos no Brasil sio: Conselho Administrativo de Defesa
Economica (CADE, 1962); Comissio de Valores Mobilidrios (CVM); e o
Banco Central do Brasil (BACEN, 1962).

As agéncias reguladoras sio entidades de Estado que possuem a mis-
sao publica de regular ou servi¢os publicos — telecomunica¢des, energia

elétrica — ou outro tipo de atividade importante socialmente, como planos
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de satude, sistema financeiro ou até mesmo mercados de a¢des. Essa figura
¢ importante para combater priticas de monopdlio, como o cartel, o trus-
te e assim por diante. Juntamente com o embasamento histdorico, como
demonstrado pela crise de 1929, pode-se dizer que o mercado deve ser
autébnomo com uma pequena intervengao estatal, no sentido de minimi-
zar as falhas de mercado.

Infelizmente, em 2019 o nimero de desempregados no Brasil ¢ de
quase 13 milhdes. Entio realmente existe uma urgéncia em destravar a
economia, focando principalmente nos microempresarios, que ¢ como a
entio Medida Proviséria 881 pretendeu atuar. Com a MP 881 fica mais
ticil abrir um negbcio, pois ela tira amarras que o individuo tem para
iniciar um empreendimento, fazendo com que as empresas possam gerar
emprego, riqueza ¢ urbanizagio.

Dessa forma, chegou-se a medida provisoria por meio de estudos
empiricos do pais, fazendo uma anilise economica da América Latina.
Assim, pretende-se aumentar tanto o crescimento, quanto o ritmo, so-
bretudo nas relagdes microecondmicas, visto que os grandes empresarios
conseguem lidar com a burocracia do pais, por possuirem acesso a Gtimos
advogados e escritdrios, enquanto os microempresarios sio prejudicados
nesse cenario. Nesse sentido, configura-se a MP 881, que objetiva justa-
mente 0 avango e o crescimento de pequenos empresarios com a redugio
da alta carga burocratica.

Essa Medida, conhecida como MP da Liberdade Economica, foi pu-
blicada no Didrio Oficial da Unido em 30 de abril de 2019. Depois de tanta
discussio, foi convertida na Lei n® 13.874. Suas principais caracteristicas
si0 a Declarac¢io de Direitos de Liberdade Economica, a desburocratiza-
¢lo e a simplificagio dos processos para explora¢io de atividade economi-
ca, até mesmo redugio de corrupgio. Nesse sentido, o artigo 3° trouxe
em seus dez incisos, direitos essenciais de liberdade econdmica, dentre os
quais se destacam a dispensa de autorizagio prévia para explorar atividades
economicas consideradas de baixo risco; a liberdade para definir o pre¢o
de produtos e servigos; a presunc¢io de boa-fé; preservagio da autonomia
da vontade nas relagdes privadas e a aceitagdo do arquivamento de alguns
documentos em formato digital.

Um dos principais desestimulos para empreender no Brasil ¢ a buro-

cracia, com tempo e custo altos para liberagio da atividade econdémica e
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sua explora¢io regular. Atentando para isso, a MP da Liberdade Econd-
mica admite, em seu art. 3, inciso 3, a prote¢io da liberdade na estipulagio
de precos de acordo com a demanda do mercado, ressalvadas as hipoteses
de ajuste artificial de preco para burlar a tributagio ou a defesa da con-
corréncia, dos consumidores e demais prote¢des legais. Essa liberdade de
regular preco pela oferta e demanda ¢ uma lei saudavel, visto que o pre-
¢o ¢ o grande instrumento de transmissao de informac¢io sobre os bens
escassos. Ja o tabelamento de precos prejudica a economia, visto que o
congelamento dos precos faz com que a popula¢io nio saiba o verdadeiro
valor de sua moeda.

Também com o fim de desburocratizar, o art. 3, inciso X da MP
dispde sobre a equiparagio entre documentos digitais e fisicos para to-
dos os efeitos legais. Dessa forma, autoriza-se o armazenamento e arqui-
vamento em formato digital de documentos privados, tornando possivel
que as escrituras fisicas sejam descartadas quando atingidos os prazos de
prescri¢ao e decadéncia que lhes tocarem. Diminuird em bilhdes os custos
de empresas e esses bilhdes serdo convertidos em renda, em investimento
e em empregos. Além disso, tal medida previne incéndios e problemas
ambientais, possuindo ainda o apoio dos cartdrios, uma vez que eles tém
custos altissimos para guardar esses arquivos. Meios digitais possibilitam,
também, verificar a corrup¢io de uma maneira mais adequada, ou seja,
elementos de sonega¢iao podem ser identificados mais facilmente. Assim,
vemos que quem gera riqueza ¢ o empreendedor — quanto mais vocé faci-

lita isso, mais riqueza voceé vai ter.
CONSIDERACOES FINAIS
Precipuamente, é importante ressaltar que desemprego se refere
[...] as pessoas com idade para trabalhar (acima de 14 anos) que n3o
estdo trabalhando, mas estio disponiveis e tentam encontrar traba-
lho. Assim, para alguém ser considerado desempregado, nio basta

nio possuir um emprego (IBGE, 2020).

Dessa forma, conforme dados do IBGE, no segundo semestre de

2020, sao mais de 12,8 milhdes de desempregados no Brasil. O cendrio
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atual esta continuamente sendo agravado, o que leva as pessoas a desen-
volverem atividades empreendedoras. Atualmente, sio mais de 83.347
mil pessoas ocupadas, isto ¢, nio possuem um emprego, mas praticam o
empreendedorismo.

Ademais, conforme o artigo 1°, inciso IV da Carta Magna, a “Repii-
blica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissolivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem como
fundamentos: 1V - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa” (BRASIL,
1998). Destarte, percebe-se que um dos pilares que regem este pais englo-
ba o trabalho e a livre iniciativa, pois, por meio de um trabalho decente,
a liberdade e a equidade prosperam, bem como reduz as desigualdades ¢
fomenta a democracia.

Nesse contexto, é possivel afirmar que a desigualdade de renda im-
pacta diretamente o bem-estar das pessoas e influencia nas taxas de morta-
lidade infantil, na taxa de poupanga da economia e da extensio da pobre-
za. Assim, € interessante investigar a conexao entre o mercado de trabalho
e a desigualdade, visto que hd diversas segmentag¢des no mercado de tra-
balho brasileiro e disso decorre a desigualdade salarial.

A fim de analisar a rela¢do ora citada, pode-se ressaltar que se o na-
mero de empregados fosse 0 mesmo do nimero de vagas de emprego, o
patrio nio poderia nem demitir ¢ nem contratar, ¢ por consequéncia, o
trabalhador nio teria receio de perder seu emprego ¢ a produtividade cai-
ria. Outrossim, o mercado de trabalho também funciona pela lei da oferta
e da procura, entio o Estado pode até promulgar politicas pablicas, mas
nunca obrigando, e sim dando oportunidade.

Destarte, chega-se a conclusio de que, em certa medida, a desigual-
dade ¢ importante para o mercado, pois se todos fossem empregados, ha-
veria injusti¢as do ponto de vista economico, tanto para o consumidor
quanto para o empresario. E no socialismo, por mais que haja uma igual-
dade maior, as pessoas nio possuem igualdade de escolha. Assim, por mais
que o sistema capitalista seja defeituoso, o ideal é fomentar o mercado para

que mais pessoas tenham acesso a um salario digno.

O problema de gera¢io de empregos no Brasil parece estar me-
nos relacionado com a quantidade de postos de trabalho gerados
e mais com a qualidade desses. E possivel que, apesar de sua baixa

prevaléncia, o desemprego no Brasil seja importante determinante
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da pobreza. A anilise da estrutura do desemprego por sexo, nivel

educacional, idade, posi¢ao no domicilio, setor de atividade, e po-

sicdo na ocupagio, permite uma visio mais profunda da relagio

entre desemprego, pobreza e desigualdade no Brasil (ANTUNES,
2010, p. 4).

Dessa forma, pode-se dizer que, por meio de uma atividade empreen-
dedora, ¢ possivel que uma pessoa desempregada obtenha lucro. Assim, é
crucial o envolvimento do jovem no mercado empreendedor para formar
liderangas e desenvolver atitudes sustentaveis, pois somente assim, havera

progresso constitucional referente a0 bem comum do povo.
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A VULNERABILIDADE ALGORITMICA
DO CONSUMIDOR SOB A
PERSPECTIVA DO CAPITALISMO

DE VIGILANCIA NO CONTEXTO DA
PANDEMIA DA COVID-19

Bruna Porto de Oliveira Cunha®

Natasha Siqueira Mendes de Névoa®

INTRODUCAO

O presente trabalho visa apresentar o fenomeno da vulnerabilidade al-
goritmica do consumidor a partir do conceito de capitalismo de vigilancia
apresentado pela académica Shoshana Zuboff, evidenciando como ambos
dialogam no contexto da hipermodernidade, mas, especialmente, durante
a pandemia da Covid-19.

A anilise busca evidenciar a posi¢io de fragilidade do consumidor
perante a inteligéncia artificial, ressaltando como a coleta e o trata-
mento de dados pessoais ¢ utilizado com fins mercadolégicos, de modo
indiscriminado, violando a privacidade do individuo, tornando-o mais
vulneravel em momentos de crise, como no cenario atual de calami-

dade publica.

64 Graduanda 52 semestre.

65 Graduanda 52 semestre.
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FUNDAMENTACAO TEORICA

E possivel afirmar que a pandemia da Covid-19 e o isolamento social
dela decorrente fragilizaram a posi¢ao juridica e social do consumidor no
ambiente digital, dando ensejo a uma nova espécie de vulnerabilidade al-

goritmica?
METODOLOGIA

O método de pesquisa ¢ o dedutivo, através de pesquisa qualitativa de

natureza tedrico-bibliografica.
RESULTADOS E DISCUSSAO

Por vulnerabilidade algoritmica, compreende-se o estado de fragili-
dade do consumidor mediante as plataformas digitais, na medida em que
0 usudrio estd imerso em um cendrio crescente da tecnologia de mercado,
a qual se utiliza dos dados pessoais desses individuos para fins mercadol6-
gicos, violando, constantemente, o direito a privacidade. No contexto da
hipermodernidade, um dos seus efeitos pode ser compreendido a partir
do capitalismo de vigilancia, o qual a autora Shoshana Zuboft conceitua
como uma nova ordem economica que considera a experiéncia humana
como um material gratuito. Seu objetivo sao as praticas comerciais ocultas
de extracio, predi¢io e venda, isto €, esse sistema politico-economico se
baseia na utiliza¢io dos direitos individuais (nesse caso, os dados pessoais)
para fins economicos como resultado do sistema capitalista, sendo o in-
dividuo analisado a partir da perspectiva do lucro por meio do consumo.

Nesse sentido, a tecnologia ¢ utilizada como uma forma de poder,
hierarquia e submissdo tendo o consumidor como um alvo fragil, na me-
dida em que ele apresenta uma postura de vulnerabilidade frente a inteli-
géncia artificial. Tendo isso em vista, a pandemia da Covid-19 se mostra
um elemento-chave nessa analise, uma vez que tornou o consumidor um
usuario mais assiduo das tecnologias, pois os meios eletronicos foram uma
alternativa para os individuos durante o periodo de isolamento social ado-
tado pelos Estados, o que resultou em uma hiperconfian¢a do consumidor

frente ao meio digital e ao mercado eletronico. Essa hiperconfianga, assim
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como a dependéncia crescente dos individuos frente aos aplicativos ¢ ao
mercado digital evidenciam a posi¢io de inferioridade na relagdo consu-
merista, agravando o fenomeno da vulnerabilidade algoritmica em anilise.
Ademais, € valido ressaltar que o Brasil apresenta marcos normativo
para enfrentar essa situagdo, tais como a Lei Geral de Prote¢iao de Dados
(LGPD), a qual entrou em vigor em agosto de 2021 visando a uma prote-
¢ao mais rigida dos dados pessoais, sejam estes de pessoais juridicas ou de
pessoas fisicas, assim como o artigo 43, caput, §1°, §2° ¢ 3°, do Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC), que garante a esse individuo uma prote-

¢30 quanto a transparéncia acerca dos seus dados pessoais.
CONCLUSOES

Diante do exposto, ¢ notdrio que a pandemia de Covid-19 fragilizou
a posi¢ao dos consumidores frente a nova espécie de vulnerabilidade algo-
ritmica. Nesse viés, ao se analisar as questdes expostas juntamente com o
conceito de capitalismo de vigilancia da pesquisadora Shoshana Zuboff, ¢
perceptivel uma clara desvantagem do consumidor, uma vez que este se
torna suscetivel ao ambiente tecnologico que utiliza seus dados pessoais
para estimular o consumo, caracterizando o quadro de vulnerabilidade
algoritmica em questdo. Desse modo, ¢ significativa a concepgdo de que
o consumidor moderno estd desnudo frente as acdes do mercado digital.
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OS SEGREDOS DOS NEGOCIOS NA
PROPRIEDADE INDUSTRIAL

Valdehilza Costa Nascimento de Oliveira

INTRODUCAO

O resumo vai ter como base o sigilo profissional nas empresas, ou
seja, os segredos de negdcios que visam a garantia de prote¢io de dados
em quaisquer tipos de empresa. Assim, as legisla¢cdes irdo trazer meios de
protecio para esse segredo continuar guardado. Trazem também as van-
tagens e riscos que isso pode levar, sendo que o agente ird agir com dolo

mediante essa causa.
FUNDAMENTACAO TEORICA

A Constitui¢io Federal nos traz a prote¢io expressa intelectual, ar-
tistica, cientifica e de comunicagio, a qual acarreta indenizac¢io por danos
morais ¢ materiais decorrentes de sua violagdo. Assim, podemos ver que as
empresas, perante suas estratégias ¢ planos, acabam por acarretar essa pro-
tecdo, qual seja, o segredo de seus dados que garante a confidencialidade,

para que nao haja imita¢Ses ou roubos.

Art. 5%, X —s3o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢io pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagdo. (BRASIL. Consti-
tuicdo (1988)).
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A chamada “segredos de negocios” pode ser vista em noticias, filmes
e séries, como se da essa passagem por meio de exclusio ou destrui¢io des-
ses dados. Exemplo bastante cldssico em forma de desenho seria o seriado
infantil Bob Esponja, que ird nos trazer a tao confidencialidade da férmula
do hamburguer de siri, cujo segredo o personagem Plancton sempre tenta
descobrir, por meio de seus planos. Entretanto, esse segredo de negdcios
terd muitas vantagens, dentre as quais a competi¢ao ou concorréncia entre
as empresas, o prazo indeterminado e as leis que vao auxiliar nessa confi-
dencialidade. Essa prote¢io ¢ bastante utilizada pelo fato de a tecnologia
nio ser considerada uma rede confiavel para proteger esses dados, e pode
ocorrer um hackeamento.

O proprio Cddigo Penal, tendo como base a Constitui¢io, vai
nos trazer em seus artigos a puni¢io em caso de espionagem ou re-
velagio de segredo tendo razio de funcio, ministério, oficio ou pro-
fissdo, cuja pena ¢ multa ou 3 meses a 1 ano de deten¢io. Temcomo
elemento subjetivo o dolo, no qual o agente vai agir por livre e es-
pontanea vontade de revelar o segredo a terceiros, sabendo os danos
que poderd causar. Ele admite a tentativa, de dificil realiza¢io, pois a
revelagiao desse segredo teria que ser interrompida por circunstancias
alheias a vontade do agente; caso seja revelado por via oral, ndo serd
admitida a tentativa.

Art. 154 - Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem
ciéncia em razio de fun¢io, ministério, oficio ou profissio, e cuja
revelagio possa produzir dano a outrem: Pena - detencio, de trés
meses a um ano, ou multa. (BRASIL. Cddigo Penal, 1940).

Assim, havera riscos nesse meio, sendo o vazamento dessas informa-
¢Oes ou até mesmo gastos para seja protegido, o que pode acarretar de-
missdes de funciondrios, por conta da fidelidade, danos ou até mesmo
faléncia, por conta da perda de recursos ou até mesmo afiliacdes e sdcios.
Portanto, esse segredo de negdcios terd muita importancia no meio em-
presarial para evitar que terceiros possam copiar ou roubar suas inven¢oes
— por exemplo, receitas de restaurante; projetos arquitetonicos; modelo de
um novo aparelho eletronico etc. Para que haja prote¢io, podemos trazer
artigos de codigos e leis que irdo agir de forma que esse segredo seja man-
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tido em sigilo e que o culpado de té-lo espalhado venha a sofrer puni¢des

segundo as legislacdes.
OBJETIVOS

Este resumo tem como objetivo trazer o que seriam os segredos de
negdcios, tratando seus beneficios e desvantagens que eles poderiam acar-
retar a propriedade; e em meio a esse sigilo, a protecio e prioridades que a

legislagdo ird trazer para esse ambiente.
METODOLOGIA

A pesquisa teve como base conceitos e aprimorag¢des das proprias le-
gislagoes, sendo elas, a Constituigio Federal de 1988 ¢ o Codigo Penal de
1940. Estes nos trazem artigos que vao abordar esse sigilo nos negdcios,
ressaltando a utilizagdo de sifes juridios e empreendedorismo que coope-

raram na abordagem desse tema.
RESULTADOS E DISCUSSOES

Os segredos de negdcios irdo trazer medidas e precaugdes para a pro-
tecao de dados no que se refere a industrias e comércios. Isso é de muita
importancia nesse ramo empresarial, para que nio haja risco de roubo
de dados por meio tecnoldgico ou mesmo um agente que, por vontade e

consciéncia, passe a terceiros, na maioria das vezes por meio de suborno.
CONCLUSOES

Mediante os fatos expostos, os segredos de negdcios serdo de extrema
importancia para as empresas do ramo industrial e comercial, pela prote-
¢ao de sua estratégia e projetos. Isso pode acarretar boas vantagens no que
tanga a Carta Magna ¢ ao Cddigo Penal, segundo os quais o agente que
passar esses dados poderd receber uma puni¢io de multa ou detengio.

Com iss0, a exposi¢io desse segredo vem a ser doloso pelo fato de o
agente ter a inten¢o, a vontade de revelar a segredo, na maioria dos casos

por suborno de terceiros. O agente, por meio de avareza, acaba por entrar
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nesse crime. Ademais, 1sso causa muitos danos a empresa, por questoes de
fidelidade, faléncia ou até mesmo perda de socios e filiagoes.

Conclui-se que existe um sigilo profissional, o qual tem rela¢io com
a fidelidade dos funciondrios da empresa, at¢ mesmo os CEOs (diretor-
-chefe da empresa), entre outros, ja que tais segredos de negdcios sio uma
questido de fidelidade na protecio da empresa, para que nao haja invalidez

na confidencialidade desses documentos.
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JUDICIALIZACAO DO ACESSO
A EDUCACAO E MEDIDAS
ESTRUTURANTES

Carolina Cotta Barbosa de Sa Alvarenga®

A Constitui¢ao da Republica de 1988 ¢ considerada um marco his-
torico no Brasil no que diz respeito a positivagiao de direitos e garantias
fundamentais. Entre eles, destaca-se o direito a educagio, consagrado no
art. 62 do referido diploma constitucional como um direito fundamental
de natureza social. Como para todo direito ha um dever, o art. 205 ¢ o
art. 206 da Constitui¢do da Republica estabelecem, em complemento ao
art. 6°, que a educagio ¢ um direito de todos e um dever do Estado e da
familia, sendo certo que o ensino deve ser ministrado em igualdade de
condi¢des para acesso e permanéncia na escola.

Observa-se, contudo, que os Poderes Legislativo e Executivo nio
cumprem integralmente as suas fungdes a fim de garantir e concretizar
para todos os cidadios o direito a educagio, visto que ainda hd uma ca-
réncia de legislagdes infraconstitucionais para fixagao de regras do sistema
educacional e de promogio de politicas publicas amplas e eficazes para in-
ser¢ao de criangas e jovens nas escolas. Ressalta-se que, de acordo com um
estudo realizado pelo Fundo das Nag¢des Unidas para a Infancia (UNI-
CEF) com dados extraidos da base do Instituto Brasileiro de Geografia
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e Estatistica (IBGE), cerca de 1,4 milhio de criangas e adolescentes entre
6 ¢ 17 anos de idade nio estdo frequentando as escolas. Em face da inefi-
ciéncia do Estado, ¢ recorrente que familias recorram ao Poder Judiciario
buscando medidas que satisfacam o direito de acesso 2 educacio. E o que
ocorre com as a¢des ajuizadas contra os municipios e Estados objetivando
a matricula de criancas em creches ou escolas publicas. A titulo de exem-
plo, cita-se a informagio de que a Defensoria Publica do Estado de Sao
Paulo propos, entre 2014 ¢ maio de 2017, cerca de 61 mil a¢des individuais
pleiteando vagas para criangas (VITORELLI, 2020).

Nessa seara, muitos juizes, exercendo a fun¢io jurisdicional em nome
do povo e buscando a realizacio do direito fundamental do acesso a edu-
cacio, deferem a matricula de criancas e adolescentes em creches e escolas
publicas. No entanto, as decisdes desses magistrados nio produzem re-
sultados significativos, mas apenas uma ilusio de resolu¢io do problema
publico. Isso porque

[0] caso das a¢des individuais para vagas em creches deixa claro
que as milhares de a¢des individuais estio servindo apenas para
substituir as criangas que ingressariam nas creches, pelo critério
administrativo regular, por outras, que nio obedecem a critério
algum. (VITORELLI, 2020, p. 63).

As causas do problema da insuficiéncia de vagas em creches e escolas
publicas nio sio eliminadas pelas decisdes judiciais. Ademais, as solugdes
apresentadas pelo Poder Judiciario acabam por enfatizar as desigualdades
do acesso a educacio, fazendo com que apenas aquelas familias que litigam
contra o Estado consigam matricular seus filhos na rede pablica de ensino.
Ocorre, portanto, uma inversao na ordem de criangas na lista de espera
para preencher as vagas (excluindo aquelas que se encontravam no inicio
da lista), superlotagio das salas de aula e desorganiza¢io (ainda maior) do
servi¢o publico.

E certo que, diante do principio da inafastabilidade da jurisidicio,
nao resta outra op¢ao aos magistrados senio resolver o conflito, ocorrendo
uma “mudanca no papel do processo que mediante a Jurisdi¢iao ¢ chama-
da para suprir as deficiéncias dos outros Poderes nas competéncias insti-
tucionais que lhes pertencem [...]” (BAHIA; THEODORO JUNIOR;
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NUNES, 2013, p. 125). Contudo, ¢ de se notar que, muito embora os
magistrados sejam dotados de conhecimento juridico, eles nio possuem
a expertise necessaria para solucionar conflitos que envolvem politicas pt-
blicas, proferindo decisdes que, em muitos casos, nao ofertam o maximo
de aproveitamento e cuja aplicagdo pratica demonstra um resultado insa-
tisfatorio. Tem-se, como exemplo, os processos em que a Administragdo
Publica ndo consegue cumprir a obriga¢io imposta pelo juiz de matricular
a crianga em uma escola (por razdes financeiras, técnicas ou logisiticas),
convertendo-se a ordem em uma mera obrigacio de pagamento de multa,

restando, portanto, frustrada a pretensio de matricula.

Por mais que o magistrado se esforce, hd questdes técnicas, finan-
ceiras e burocrdticas que apenas a Administragio Publica domina e
que deverio ser consideradas quando da defini¢io do “quando” e
“como” as politicas deverio ser implatadas. (BAHIA; THEODO-
RO JUNIOR; NUNES, 2013, p. 146).

Nesse contexto, o estudo busca tratar da possibilidade de se aplicar
medidas estruturais nas demandas ajuizadas em face do Estado que en-
volvem politicas publicas, notadamente naqueles processos cuja pretensio
seja a matricula de criangas em creches ou escolas publicas.

As medidas estruturantes (“structural injuctions”) desenvolvidas por
Owen Fiss propdem, em linhas gerais, um novo modelo da fungio juris-
dicional, buscando a implementac¢io de uma reforma estrutural nas insti-
tui¢des publicas (MORATO, 2019). Sendo assim, diante de um problema
publico cuja origem estd na estrutura de uma organiza¢io ou institui¢io
publica, como € o caso da insuficiéncia de vagas na rede publica de ensino
municipal e estadual, bem como o elevado nimero de agdes ajuizadas em
face desses entes, torna-se necessirio uma reforma em sua estrutura, a
fim de viabilizar o direito fundamental do acesso a educa¢io e diminuir o
numero de processos que sobrecarregam os tribunais. Essa reforma deve
ser feita por meio da implementa¢io de medidas estruturantes, as quais
determinam as diretrizes que a organiza¢ao ou a institui¢io deve tomar a
fim de resolver o problema em sua origem, sendo um “[...] conjunto de
medidas para ajustar comportamentos futuros, em vez de compensar erros
pretéritos.” (VITORELLI, 2020, p. 61).
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As medidas estruturantes, para serem elaboradas, necessitam que,
durante o processo, seja realizado um diagnoéstico com “[...] a apreensio
das caracterisiticas do litigio, em toda sua complexidade e conflituasidade,
permitindo diferentes grupos de interesses sejam ouvidos [...]” (VITO-
RELLI, 2020, p. 60) e a elabora¢do de um plano de alteragio do funciona-
mento da estrutura, ““[...] cujo objetivo € fazer com que ela [a organizac¢io
ou a institui¢iao] deixe de se comportar da maneira reputada indesejavel”
(VITORELLI, 2020, p. 60).

Para que essa implementacio seja possivel, ¢ fundamental que o pro-
cesso judicial seja pautado pelos preceitos da litigancia de interesse publi-
co, notadamente pelas propostas da teoria normativa da comparticipagio
e do policentrismo (BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud; NUNES, Dierle, 2020), buscado-se criar um ambiente dial6-
gico “[...] com chamamento de todos os envolvidos na politica publica.”
(BAHIA; THEODORO JUNIOR; NUNES, 2013, p. 143). Assim,
nas demandas que envolvem a matricula de criangas e jovens nas creches/
escolas publicas, é preciso que os agentes da Administracio Publica que
atuam diretamente na gestio de vagas e de recursos das institui¢des de
ensino publicas participem da constru¢gio do pronunciamento judicial,
prestigiando, consequentemente, o contraditorio substancial.

Diante do exposto, indaga-se: as medidas estruturantes podem trazer
resultados mais satisfatorios para os litigios que demandam judicialmente
o Estado para promover a matricula de criangas na rede ptblica de ensino?
O objetivo geral da pesquisa, portanto, ¢ investigar a aplicacio das medidas
estruturais em litigios de interesse publico. Para tanto, foram delineados os
seguintes objetivos especificos: estudo da teoria da comparticipacio, que ¢
a base da execu¢io de medidas estruturais em litigios de interesse publico;
andlise dos modelos jurisdicionais de litigancia de interesse pablico nos Es-
tados Unidos da América; exame das medidas estruturais (structural injuctions)
concebidas por Owen Fiss; andlise de uma amostra de julgados dos Tribunais
de Justica da Regiao Sudeste que julgaram procedentes ou improcedentes os
pedidos de matricula de criangas nas creches ou escolas publicas.

Considerando o marco teérico da pesquisa — a teoria da comparticipa-
¢ao —, parte-se da hipotese de que as decisdes dos tribunais serdo mais satis-
fatorias. Assim, para viabilizar o teste da hipotese, realiza-se uma pesquisa

com natureza aplicada, objetivo exploratdrio e procedimento bibliogrifico.
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A presente pesquisa, a qual ainda nio foi finalizada, apresenta-se
como uma contribui¢io académica no sentido de repensar as formas que o
Poder Judiciario pode resolver as a¢des judiciais que demandam que o Es-
tado promova a matricula de criancas e jovens na rede publica de ensino,
baseando em um didlogo com a Aministragdo Publica e na elaboragio de
medidas que buscam erradicar a causa do problema da escassez de vagas,
proporcionando, assim, a constru¢ao de um pronunciamento judicial que

concretize o direito fundamental do acesso a educagio.
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A COOPERACAO JURIDICA
INTERNACIONAL COMO FORMA
DE PRESTAR EFETIVIDADE AO
CUMPRIMENTO DA OBRIGACAO
ALIMENTAR
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INTRODUCAO

A obrigacio alimentar tem notdvel importancia no ordenamento
juridico brasileiro. Para criancas e adolescentes, o proprio Art. 227
da Constitui¢io Federal, por exemplo, expressamente prevé que é
dever da familia assegurar, entre outros direitos enumerados, o direi-
to a alimenta¢io. Do mesmo modo, o Art. 52 da CF, em seu inciso
LXVII, dispdée que nio havera prisio civil por divida, exceto a do
depositirio infiel e a pela inadimpléncia involuntdria e inescusavel de
obrigacio alimenticia. Entretanto, quando um dos sujeitos existentes
em uma obriga¢io alimentar nio reside no Brasil, existem determi-
nadas dificuldades para o ajuizamento de uma a¢io ou para a promo-
¢do da execu¢io de uma decisio judicial condenatéria de obrigagio

de pagar alimentos.
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Diante destas dificuldades, considerando-se o mais recente Codigo

de Processo Civil e as modernas concepg¢des do Direito Internacional Pri-
vado, a cooperacio juridica internacional revela-se um mecanismo apro-
priado para que ocorra a busca pela efetiva e adequada prestagio da obriga-
¢ao alimentar. A pesquisa se justifica pela notoriedade do tema, mormente
na sociedade contemporanea, altamente globalizada e com mais facilida-
des para a comunicagio entre pessoas de paises diferentes, bem como para

o deslocamento humano entre diversas regides.
FUNDAMENTACAO TEORICA

O Artigo 25 da Declaragdo Universal de Direitos Humanos preve
que todo ser humano tem direito a um padrio de vida que seja capaz de
lhe assegurar saude, bem-estar, incluindo-se a alimenta¢io, o vestuario, a
habita¢io ¢ os cuidados médicos e servigos sociais indispensaveis. O di-
reito a alimentagio ¢, por conseguinte, um direito fundamental. Quando
credor e devedor da obrigac¢io alimenticia se encontram no mesmo terri-
torio ou sob a mesma jurisdigdo estatal, geralmente nio existem davidas
quanto as normas aplicaveis.

No entanto, os deslocamentos dos individuos entre varios paises tém
se tornado cada vez mais comum, nao se tornando raro que o sujeito ativo
e o sujeito passivo da obrigac¢io estejam localizados em paises diferentes.
Por tratar-se de um direito humano, ¢ essencial que haja uma cooperagao
entre as na¢des para que ocorra o efetivo cumprimento do dever alimen-

tar, buscando-se garantir o fundamental direito do alimentando.
METODOLOGIA

A metodologia utilizada para a realiza¢do do trabalho ¢ a dedutiva-
-bibliografica e o método dogmatico-juridico, partindo-se da andlise da
legislagio (Codigo Civil e Cddigo de Processo Civil), da Convengio de
Haia sobre Alimentos e da Conveng¢ido de Nova York, além da leitura
de artigos cientificos sobre coopera¢io juridica internacional. As fontes
principais da pesquisa, portanto, sio os Instrumentos normativos, repre-
sentados pelas leis e pelas Conveng¢des citadas, além de artigos cientificos

relacionados ao tema.
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RESULTADOS E DISCUSSAO

A Conven¢io de Nova York e a Convenc¢do de Haia sobre Ali-
mentos sao Instrumentos importantes para a cooperagio internacio-
nal e a efetivagio de obriga¢des alimentares. Por meio do Decreto n®
56.826, de 2 de setembro de 1965, ¢ do Decreto n® 9.176, de 19 de
outubro de 2017, respectivamente, o Brasil promulgou as duas con-
veng¢des, permitindo, portanto, uma essencial cooperagio entre nagdes
para que ocorra o adequado cumprimento do dever alimenticio. Pode
haver, entretanto, casos em que o Brasil ndo faga parte de um acordo
especifico que trate do tema com algum outro pais ou entio que al-
gum outro Estado nio faca parte de nenhuma das convengdes citadas
anteriormente. Os dispositivos concernentes a cooperagao juridica in-
ternacional, previstos no Artigo 26 e seguintes do Codigo de Processo
civil, tornam-se, neste caso, essenciais.

A coooperagiao juridica internacional, todavia, nio podera ser admi-
tida quando se pretender praticar atos que contrariem ou que produzam
resultados incompativeis com as normas fundamentais que regem o Es-
tado brasileiro. Nao devem ser utilizados, entio, procedimentos ou atos
que sejam contrarios as normas fundamentais brasileiras. Nio hd davidas
também de que as normas juridicas pdtrias certamente favorecem o cum-
primento da obriga¢io alimentar, até mesmo porque o direito a alimenta-
¢do ¢ considerado um direito fundamental, esteja o credor ou o devedor
da obrigacio alimenticia em territério nacional.

No mundo contemporaneo, hd, entdo, a substituicio de uma visdo
nacional tradicionalilsta e territorialista do Direito por uma visio mais
cooperativa entre na¢des, procurando-se enfrentar os problemas trans-

fronteiricos (RAMOS, 2017, p. 62).

CONCLUSOES

Na sociedade atual, com as maiores possibilidades de deslocamen-
to entre territdrios diversos, torna-se mais comum a necessidade de
que se utilizem tratados e conveng¢des internacionais para a resolu¢ao
de problemas que envolvam nio os proprios Estados em si, mas indi-
viduos comuns em suas relagdes privadas. Quando se trata de obriga-
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¢oes alimentares, ha interesses fundamentais envolvidos, sendo entio

necessario que se elaborem e que se analisem instrumentos normativos

internacionais para uma eficiente cooperagio entre autoridades judi-
ciarias das na¢oes envolvidas.

Caso nio exista este Instrumento normativo, uma postura coopera-
tiva ainda assim podera ser adotada, observando-se o Codigo de Proces-
so Civil, promovendo-se atos que, respeitando as normas fundamentais
brasileiras, possam garantir o cumprimento ¢ execugdo de obrigagdes
alimenticias, buscando-se a efetivacio do direito fundamental aos alimen-
tos. Portanto, a auséncia de um tratado especifico entre as duas nag¢des
envolvidas nao pode se tornar um Obice para que se cumpra a obriga¢io
alimentar, sendo possivel a ado¢io de atos e procedimentos cooperativos
que permitam que o credor dos alimentos, esteja no Brasil ou em outro

pais, receba aquilo que lhe ¢ devido.
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INTRODUCAO

As violéncias conjugais sio marcadas por relagdes de poder nas quais
o agressor entende ser o possuidor do objeto, normalmente a mulher, e
assim passa a querer comandar tal objeto de forma excessiva e sob todas
as Oticas (do corpo a psique). A teoria de Leonore Walker sobre o modelo
do Ciclo da Violéncia, no texto The battered woman syndrome, 1979 (A Sin-
drome da Mulher Espancada), relata que a violéncia conjugal apresenta trés
fases: 1) acumulagio de tensio; 2)explosio; e 3) lua de mel.

E bem evidente que, a partir da Lei n® 11.340/2006, a visio da violénc-
ia contra a mulher mudou consideravelmente. Essa Lei, sancionada em 7
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de agosto de 2006, trouxe inumeras inovagoes, sendo uma de suas prin-
cipais as medidas protetivas, estabelecidas para garantir a eficicia da lei, a
prote¢ao da vitima de violéncia e de seus familiares. No entanto, todo este
processo limita-se a0 ambito do Direito penal.

No ano de 2018, o Supremo Tribunal de Justi¢a que, em sede de Re-
curso Repetitivo no ano de 2018, e ainda mediante o Recurso Especial n®
1.675.874 — MS (2017/0140304-3) ¢ do Recurso Especial n® 1.643.051
- MS (2016/0325967-4), possibilitou o pagamento indenizatorio por da-
nos morais em situacao de violéncia doméstica, abrindo assim um grande
precedente para que outros Tribunais de Justi¢a assim também o fizessem.

Assim, o presente artigo, proveniente de Projeto de Iniciagio Cien-
tifica em andamento, tem como objetivo analisar decisdes dos Tribunais
de Justica da Regido Norte do pais entre 01/01/2015 e 30/03/2021 que
tenham como demanda a indenizagio por danos morais onde o nexo de
causalidade direciona-se para a violéncia doméstica. A pesquisa explora-
torio-quantitativa utiliza o método da jurimetria, e a partir da andlise de
dados estatisticos, vislumbra-se primeiramente identificar a quantidade de
decisdes favoraveis ou nio, a demanda em segunda instancia, realizando,

posteriormente, um comparativo de dados entre as regides do Brasil.
1. VIOLENCIA DOMESTICA E MEDIDAS DE PROTECAO

De acordo com Souza e Nascimento (2018), as violéncias conjugais
sio marcadas por rela¢des de poder nas quais o agressor entende ser o pos-
suidor do objeto, normalmente a mulher, e assim passa a querer comandar
tal objeto de forma excessiva e sob todas as Oticas (do corpo a psique). Ja
a vitima posiciona-se como tal objeto, permitindo que as a¢cdes de agres-
530 e abuso ocorram, mas tal constru¢io objetal é subjetiva e construida
pelas relagdes sociais e constru¢des cognitivas adquiridas por esta mulher
durante a vida.

Mesmo que haja muitos conceitos sobre o que ¢ violéncia doméstica,
no presente artigo sera utilizado o conceito apresentado pela Lei Maria da

Penha (Lei n® 11.340/2006), qual seja:

Art. 50 Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e

familiar contra a mulher qualquer a¢3o ou omissio baseada no gé-
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nero que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psi-

colégico e dano moral ou patrimonial

I - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espago
de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar,

inclusive as esporadicamente agregadas;

IT - no ambito da familia, compreendida como a comunidade for-
mada por individuos que sio ou se consideram aparentados, unidos

por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

III - em qualquer relagio intima de afeto, na qual o agressor con-
viva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de

coabitacio. (BRASIL, 2006).

De acordo com a referida lei, cinco sio os tipos de violéncia contra a
mulher: fisica, sexual, moral, psicologica e financeira. No caso de a mulher
ser vitima de uma dessas violéncias, a mesma pode utilizar-se das Medidas
Protetivas para defender-se e também precaver-se de novos ataques. Ocorre
que hd uma precariedade tanto humana quanto material na maioria das de-
legacias especializadas. Isto gera, portanto, uma dificuldade de garantia do

cumprimento das mesmas ¢ até a sensac¢ao de impunidade no ambito penal.

2. DANO MORAL: INDENIZACAO POR VIOLENCIA
DOMESTICA

O ambito penal nio mais demonstra-se suficiente para a inibi¢io da
violéncia doméstica pelo agressor, passa a ser possivel e legitima a demanda
no ambito civel, compreendendo-se que no ato de violéncia doméstica
encontra-se intrinseco o dano moral. A prépria Lei Maria da Penha traz
como tipo de violéncia a violéncia moral e psicoldgica e na obviedade que
se segue o dano ¢ presente. Deve o agressor ser condenado pela Justiga a
indeniza¢io conforme determina a legislacio patria.

Maria Helena Diniz, sobre o instituto da responsabilidade civil e do

elemento dano, exprime que:

A reparagio do dano moral cumpre, portanto, uma fun¢io de

justica corretiva ou sinalagmdtica, por conjugar, de uma sé vez,
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a natureza satisfatéria da indeniza¢ido do dano moral para o lesa-
do, tendo em vista o bem juridico danificado, sua posi¢io social,
a repercussio do agravo em sua vida privada e social e a natureza
da reparagio para o causador do dano, atendendo a sua situagio

econdmica, a sua inteng¢io de lesar (dolo ou culpa), a sua imputa-

bilidade, etc. (2010, p. 32).

O Supremo Tribunal de Justica, em sede de Recurso Repetitivo
no ano de 2018, fez a analise do Recurso Especial n® 1.675.874 — MS
(2017/0140304-3) e Recurso Especial n® 1.643.051 - MS (2016/0325967-

4), extraindo da leitura dos acérdios o seguinte conteudo:

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. RECURSO SUBMETI-
DO AO RITO DOS REPETITIVOS (ART. 1.036 DO CPC,
C/C O ART. 256, I, DO RISTJ). VIOLENCIA DOMESTICA
E FAMILIAR CONTRA A MULHER. DANOS MORAIS.
INDENIZACAO MINIMA. ART. 397, IV, DO CP. PEDIDO
NECESSARIO. PRODUCAO DE PROVA ESPECIFICA
DISPENSAVEL. DANO IN RE IPSA. FIXACAO CON-
SOANTE PRUDENTE ARBITRIO DO JUIZO. RECUR-
SO ESPECIAL PROVIDO. (REsp 1643051/MS, Rel. Ministro
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, TERCEIRA SECAO, julgado
em 28/02/2018, DJe 08/03/2018) e (REsp 1675874/MS, Rel. Mi-
nistro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, TERCEIRA SECAO,
julgado em 28/02/2018, DJe 08/03/2018 - grifo nosso).

3. METODOLOGIA

O presente trabalho utilizou a metodologia de andlise de dados da
jurimetria. De acordo com Valdemiro Kreusch (2018), a jurimetria se-
ria uma maneira multidisciplinar de anilise de dados, levando ao estudo
da aplicagio de doutrina e jurisprudéncia pelos tribunais, foruns ou varas
analisadas. A pesquisa teve por base a busca jurisprudencial (julgamento
material), entre os anos de 2015 ¢ 2021, sobre condenag¢io pecuniaria a
titulo de reparagdo nos crimes no ambito da violéncia doméstica, ou seja,

a condenagio por dano moral em casos de violéncia doméstica.
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O objetivo do artigo ¢ analisar a concepgio dos Tribunais de Justica
das Regides do Brasil sobre a indenizagio por dano moral em caso de vio-
léncia doméstica. Até a presente data, a regido analisada fora a do Norte
do pais, a qual, para fins de conhecimento, constam os Tribunais do Acre,
Amapa, Amazonas, Pard, Rondonia, Roraima e Tocantins.

Como palavras-chave para a busca jurisprudencial, foram escolhidas
as seguintes, com as combinag¢des: Indenizag¢io + doméstica; Moral + in-
denizac¢io + doméstica; Indenizacio + violéncia doméstica; Indenizagio +
Violéncia + doméstica.

4. RESULTADO E DISCUSSOES

Diante disso, identificou-se que entre os anos de 2015 até final de
2017, a incidéncia do pedido de condenagio de cariter indenizatério em
decorréncia da violéncia sofrida foi praticamente insignificante, somando
sete casos, apenas nos Tribunais de Tocantins ¢ Roraima. No entanto, a
partir de 2018 até 30/03/2021, foram localizados 37 processos, dos quais
23 530 dos anos de 2020 e inicio de 2021. Tais nimeros representam um
crescimento de 528%, em mais ou menos, 3 anos.

Dos 37 casos, 21 foram julgados pela Cimara Unica do Tribunal do
Amapa, e 11 pela Camara Criminal do Tribunal de Tocantins.

5. CONCLUSAO

Por derradeiro, ainda que apresente um aumento significativo (528%),
ainda se vé baixa incidéncia de pedido de carater indenizatério a fim de
reparar o dano sofrido pela vitima de violéncia doméstica na esfera penal,
e menor ainda na esfera civel.
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INTRODUCAO

Imersa em um cendrio de intensas transformagdes, a uniao matrimo-
nial vive um novo impasse na conjuntura da Covid-19. Com as medidas

adotadas para o combate a pandemia, fez-se necessario implementar o iso-
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lamento social, o que trouxe a necessidade de permanéncia das pessoas
nos lares. Os casais foram postos a permanecerem juntos por um lapso
temporal superior a realidade vivenciada o que acaba por incidir em um
indice alarmante de separa¢des de vinculos conjugais.

Assim, o presente ensaio enseja analisar os principais reflexos do isola-
mento social no aumento dos indices de separagdes na sociedade brasileira
em meio a problemitica instaurada pela Covid-19. Desse modo, as insti-
tuicdes do Direito de Familia sofrem intensas transformacdes em meio a
pandemia, e em compasso com Os NOvos anseios exsurgem embates que se

refletem na permanéncia das unides matrimoniais.
FUNDAMENTACAO TEORICA

A institui¢ao familiar e seus desdobramentos ocupam um cenario im-
par no ordenamento juridico brasileiro. Novas concepgdes e transforma-
¢des vem sendo implementadas, a fim de regulamentar as modificagdes
surgidas com o transcurso do tempo.

A pandemia proveniente da Covid-19 que vem assolando todo o
mundo desde o final do ano de 2019 tem ocasionado inimeros impasses
ao convivio em sociedade e reflexos, quica, imensuraveis nas relagdes fa-
miliares.

A necessidade de isolamento social como instrumento habil na con-
ten¢ao da propagagio do virus da Covid-19 tem ocasionado intimeros
impactos no convivio familiar; o nimero de divorcios cresceu considera-
velmente no Brasil ap6s o inicio do regime de confinamento (PEREIRA,
2021). Ademais, em busca do Google registra uma procura alarmante por
advogados especialistas em Direito de Familia para a realizacio da moda-
lidade de Divércio On-line. E importante frisar que na Bahia, de acordo
com o Tribunal de Justi¢a do Estado da Bahia:

[...] o nimero de pedidos e consumacio de divorcios e dissolugio
de uniio estavel no estado caiu vertiginosamente durante a pande-
mia, em relacido ao mesmo periodo do ano passado. Considerando
apenas os meses de abril e maio, foram 4.289 processos abertos em
2019, contra 1.094 no mesmo periodo deste ano, o que representa

uma redugio de cerca de 74%. Em relagio a processos julgados,
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foram 2.643 em abril e maio do ano passado, contra 206 em 2020,

uma redugio de quase 92%.7

Nesse interim, o aumento da separa¢io no periodo pandémico pode
ser facilmente atribuido ao convivio intenso entre casais que outrora eram
mantenedores de uma rotina drdua de trabalho e um grande envolvimen-
to com o mundo tecnoldgico, o que propiciava, assim, um escasso lapso
temporal de contato familiar (OLIVEIRA, 2020).

Com o confinamento nos lares, toda a rotina de outrora passou por
readaptag¢des, com a necessidade de compartilhamento de um mesmo
ambiente por longas horas de convivio, o que consequentemente trouxe
a luz conflitos preexistentes na relagio cotidiana de muitos casais que dis-
punham de um breve contato fisico.

A possibilidade da realizagdo de divorcio no ordenamento juridico
brasileiro torna cada vez mais célere a dissolugio. O Conselho Nacio-
nal de Justi¢a (CNJ), por meio do Provimento n® 100, dispde acerca da
possibilidade da dissolu¢io de casamento por meio de videoconferéncia
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020). Assim, pela seara
administrativa, ¢ possivel a realiza¢io por meio de instrumentos publicos
acerca de dissolu¢des de unides matrimoniais com a dispensa do compa-
recimento pessoal (LEAL, 2020). Desse modo, a nova norma editada pelo
CN]J apresenta-se com um viés célere nos tramites de dissolugdes matri-
moniais, o que contribui significativamente para a solicitude na realizagio
de divorcio durante a pandemia.

Com iss0, ressalta-se que mundo inteiro se encontra imerso numa at-
mosfera de inseguranga, angustia ¢ preocupagdes, ¢ apesar de as multiplas
medidas de contenc¢io da propaga¢io do virus da Covid-19 terem sido
implementadas, sio notorios os reflexos negativos e atemorizantes nas di-
versas areas do saber, em especifico nas relagdes familiares, as quais foram
postos novos impasses ¢ obsticulos a uma nova forma de convivéncia que

muitos casais nio puderam suportar.

75 Disponivel em: <https://gl.globo.com/ba/bahia/noticia/2020/06/10/apesar-da-queda-
-do-no-de-processos-no-tj-ba-busca-pelo-divorcio-no-isolamento-cresce-em-escritorio-te-
rapeuta-explica.ghtml> . Acesso em: 02 abr. 2021.

285



DIREITO PRIVADO E SOCIEDADE

METODOLOGIA

A metodologia caracteriza-se como bibliogrifica, documental e ex-
plicativa, pelo método hipotético-dedutivo, com a utiliza¢io de artigos,
livros, levantamento de informacdes, e leitura atenta e sistematizada de
dados coletados por meio de documentos e legislacdes pertinentes ao

tema.
RESULTADOS E DISCUSSAO

Insta assinalar que a pandemia do novo coronavirus é um fenémeno
recente, que repercutiu de forma bastante negativa na vida da populagio
mundial, quer seja nos aspectos emocionais, quer seja nos aspectos eco-
némicos, sociais, culturais e politicos. Vale salientar que essa pandemia
apresenta desdobramentos muito significativos no queconcerne ao con-
vivio familiar.

Neste diapasdo, vé-se que a crise pandémica conseguiu fazer ressurgir
os inimigos invisiveis da familia que impedem a uniio e a harmonia num
determinado lar. Numa andlise contextualizada dessa crise, ha que se falar
em alguns conflitos familiares que se tornaram latentes, levando muitos
casais a buscar o divorcio.

Isso nos leva a pensar que a pandemia de Covid 19 abalou a conviven-
cia familiar de muitos casais em nosso pais, € 0 ensaio em comento aponta
como fatores para a dissolu¢io do casamento, uma gama de aspectos que
favorecem a coabita¢io conturbada, a saber: machismo em evidéncia, facil
acesso ao divorcio, que hoje pode ser realizado de forma on-line, proble-
mas na divisio de tarefas domésticas, bem como no cuidado com os filhos,
estresse cotidiano que surge através das cobrangas familiares, a grande car-
ga de responsabilidade depositada somente para a mulher, favorecendo
um trabalho drduo, desgastante, que foge a suas responsabilidades enquan-
to mie e ser humano, violando sua integridade fisica, psiquica ¢ moral.
Outro fator que merece destaque ¢ o aumento consideravel da violéncia
doméstica, que ¢ um risco que muitas mulheres correm e se veem sem
saida, incidindo na busca pelo divorcio.

Sendo assim, resta provado que o novo e o desconhecido advindos da
crise que se instalou no Brasil e no mundo, com o advento do coronavi-
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rus, exigem que os sujeitos sociais busquem formas de se adaptar a uma
nova realidade, a um “novo normal”, o que para muitos casais culminou
na decisdo pelo divorcio como uma forma de saber fazer, como também

uma maneira logica de solugio dos conflitos nas rela¢des conjugais.
CONCLUSOES

“(...) Eu possa me dizer do amor (que tive): Que ndo seja imortal, posto que

¢ chama, mas que seja infinito enquanto dure.” Ja dizia Vinicius de Moraes

no Soneto de Fidelidade, “enquanto dure ¢ a palavra”. A pandemia da
Covid-19 desencadeou no isolamento social, que determinou uma certa
“aproximagio” didria dos casais, que por vezes eram apenas casais “‘do
bom dia e do boa noite”.

Partindo deste contexto, verifica-se que a Covid-19, além de ceifar
vidas, fez com que muitas relagdes ndo resistissem; ao escancarar a im-
possibilidade de vivéncia conjunta, as diferencas foram coercitivamente
colocadas em “mesa”. Dessa forma, o “Direito de Familia”, em meio a
toda a essa situagio atipica, se mostra como um importante aliado para re-
soluc¢do deste conflito juridico que se mostrou persistente, com aumento
significativo.

Depreende-se, assim, a necessidade do direito se moldar conforme as
novas realidades, se mostrar efetivo frente as questoes atuais, presentes na
vida de todas as pessoas, visando assegurar plenamente os direitos funda-

mentais — neste caso, a liberdade de se divorciar.
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A PANDEMIA DO CORONAVIRUS

E AS TEORIAS DA IMPREVISAO E
DA ONEROSIDADE EXCESSIVA NAS
RELACOES PRIVADAS
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INTRODUCAO

Desde o inicio do ano de 2020, a comunidade internacional se depa-
rou com drdstico desafio a ser enfrentado, denominado Covid-19, causado
pelo virus SARS-CoV-2, com origem em territorio chinés, reconhecido
pela Organizagio Mundial da Sadade (OMS) como pandémico e defini-
do como um virus letal e altamente contagioso. Fato é que a pandemia
mudou completamente o nosso cotidiano, colocando todo um sistema de
satde em risco de colapso, ocasionando, inclusive, intimeras repercussoes
no ambito juridico — razio pela qual, na denominada Teoria do Direito
Civil, dizemos que constitui um fato juridico.

As restri¢cdes impostas pela pandemia do coronavirus (Covid-19) im-
pactam de vdrias formas as rela¢des contratuais e, consequentemente, na
economia. Assim ¢é certo que ainda vivenciamos um momento sem pre-
cedentes na Historia. Por sua vez, em decorréncia da imprevisibilidade da

pandemia e do alto grau de prejudicialidade financeira por ela ocasionada,
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houve diversas repercussdes no plano dos Direitos das Obrigacdes e dos
Contratos.

As proporg¢des que a doenga Covid-19 podem atingir ainda sio tio
desconhecidas, que levaram o Governo Federal a decretar Estado de Cala-
midade Publica por meio do Decreto Legislativo n® 6, de 2020. Ademais,
a quarentena instituida pela Lei n® 13.979/2020 impediu o normal fun-
cionamento da maioria das atividades comerciais, afetando diretamente
nos resultados perseguidos e pretendidos por empresarios ¢ investidores
dos mais diversos ramos produtivos e empresariais

No sentido puramente técnico, tem-se que pandemias, guerras, gran-
des e globais depressdes economicas — e as consequéncias desses eventos
— devem ser entendidas como eventos imprevisiveis, que impactam nas
negocia¢Oes privadas, elevando os custos envolvidos em todo e qualquer
contrato, desequilibrando as prestacdes obrigacionais inicialmente enta-
buladas entre as partes e, assim, inviabilizando — ou a0 menos sobrecar-
regando — a manutengdo das avengas firmadas, na forma inicialmente
imaginada.

Nesse sentido, verifica-se que a pandemia da Covid-19 se enquadra
como exemplo tipico e claro da necessidade de aplicagio da Teoria da
Imprevisio e da Onerosidade Excessiva aos contratos de prestacio conti-
nuada vigentes nas relagdes civis, empresariais e, sobretudo, aquelas que

guardam cunho financeiro.
DA TEORIA DA IMPREVISAO

A clausula rebus sic stantibus foi sancionada no Direito Medieval, so-
trendo declinio na época do liberalismo e ressurgindo, atualmente, como
a moderna Teoria da Imprevisao.

O conceito clissico da clausula rebus sic stantibus, acrescido de pre-
cedentes da justi¢a inglesa na virada do século XIX para o século XX,
bem como uma lei francesa do pds-Primeira Guerra Mundial, levaram ao
desenvolvimento, no Brasil, do que agora conhecemos como Teoria da
Imprevisao.

O Codigo Civil (CC) brasileiro de 1916 nio acolheu a teoria de im-
previsio de modo expresso como regra geral, apresentando, entretanto, al-

guns casos particulares de aplicacdo. A redagio do aludido dispositivo legal
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trata de efetiva aplica¢io da teoria de imprevisio, pela qual uma das partes
contratantes nio tem condi¢des de seguir no contrato diante de uma grave
desvantagem a que nao tenha dado causa. Outrossim, pela simples andlise
do aludido dispositivo legal, verifica-se que essa teoria, tal como conhece-
mos no ordenamento juridico nacional, admite a revisao contratual.
Cumpre previamente destacar que, ao analisar os impactos da pande-

mia, a doutrina refor¢a a aplicabilidade da Teoria da Imprevisao:

Alids, em situagdes extremas como a pandemia atual, é essencial
que as partes contratuais ajam de boa-fé e tentem adotar solugdes
baseadas nessa atuacio. Na grande maioria dos casos, os efeitos das
medidas adotadas pelos governos para combater a pandemia (qua-
rentena ¢ medidas de afastamento social) atingem de forma ampla
todos os envolvidos. Se as questdes surgidas nao forem conduzidas
com a boa-fé imposta pelo proprio codigo civil (art. 422), os pre-
juizos serdo ampliados ¢ multiplicados. JUSTEN FILHO, 2020,
p. 2.403).

Ademais, conforme bem explicitado pelo Professor Elpidio Donizet-
ti, s30 quatro os pressupostos da revisio contratual por aplicagio da teoria
da imprevisio, quais sejam: 1°) que se trate de contrato comutativo de
execugio diferida ou continuada; 2°) que, quando da execucio, tenha ha-
vido altera¢io das circunstancias faticas vigentes a época da contratagio;
39) que essa alteragdo fosse inesperada e imprevisivel quando da celebragio
do contrato; e por fim 4°) que a alteragio tenha promovido desequilibrio
entre as prestagoes.

Em suma, ficando demonstrada a imprevisibilidade da pandemia e do
alto grau de prejudicialidade financeira a(s) parte(s) contratante(s), mos-

tra-se cabivel a aplicagdo da teoria da imprevisdo.
DA TEORIA DA ONEROSIDADE EXCESSIVA

O aludido instituto emerge do Cddigo Civil italiano de 1942, espe-
cificamente em seus artigos 1.467 a 1.469. Ocorre que o referido Codi-
go também serviu de base aos autores do anteprojeto de lei que gerou o
Codigo Civil brasileiro de 2002 sendo que este acabou contemplando tal
teoria, tal qual como estd 14 disciplinado.
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Nos termos do artigo 478 do Cddigo brasileiro de 2002, “nos contra-
tos de execugdo continuada ou diferida, se a prestagio de uma das partes
se tornar excessivamente onerosa, Com extrema vantagem para a outra,
em virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o
devedor pedir a resolu¢io do contrato”.

Ocorre que para que seja aplicado tal instituto ¢ necessario que além
da observancia dos pressupostos relativos a Teoria da Imprevisio, ocorra
uma situagdo de grande vantagem para uma parte contratante, eviden-
ciando uma onerosidade excessiva da outra parte.

Nesse sentido, a doutrina ainda refor¢a a necessaria observancia da
boa f¢ dos contratantes, de forma a manter um contrato equilibrado e, na
sua impossibilidade, permitir a resolucio:

Onerosidade excessiva. Resolugio ou revisio do contrato. A one-
rosidade excessiva, que pode tornar a prestagio desproporcional
relativamente a0 momento de sua execug¢io, pode dar ensejo tanto
a resoluc¢io do contrato (CC 478) quanto ao pedido de revisio de
clausula contratual (CC 317), mantendo-se o contrato. Esta so-
lugdo ¢é autorizada pela aplicagio, pelo juiz, da cldusula geral da
fun¢io social do contrato (CC 421) e também da cldusula geral
da boa-fé objetiva (CC 422). O contrato ¢ sempre, ¢ em qual-
quer circunstancia, opera¢io juridico-econdmica que visa a garan-
tir a ambas as partes o sucesso de suas lidimas pretensoes. Nio se
identifica, em nenhuma hipdtese, como mecanismo estratégico de
que se poderia valer uma das partes para oprimir ou tirar proveito
excessivo de outra. Essa ideia desocialidade do contrato estd im-
pregnada na consciéncia da populacio, que afirma constantemente
que o contrato s6 ¢ bom quando ¢ bom para ambos os contratan-
tes. (NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade.
Cddigo Civil Comentado. 12 ed. Editora RT, 2017. Versio ebook,
art. 478)

Da aplicagio das teorias da imprevisio e da onerosidade excessiva no
contexto da pandemia do coronavirus

Conforme ja mencionado, em decorréncia da Pandemia declarada
aos 11 de marg¢o de 2020 pela OMS, bem como pelo Estado de Calami-
dade Publica reconhecido pelo Governo Federal por meio do Decreto
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Legislativo n® 6, de 2020, inimeras relagdes contratuais tornaram-se in-

sustentaveis. Ademais, a quarentena instituida pela Lei n® 13.979/2020,

bem como por inumeros decretos, impediu nio s6 regular o funciona-

mento de uma ampla gama de atividades de cunho econémico, impactan-

do diretamente na continuidade das mais diversas prestagdes contratuais,
configurando, por evidente, fato superveniente.

E ainda, com a suspensio da quase totalidade das atividades co-
merciais, afetando contratantes que vinham exercendo suas fun¢des
e analisando suas decisdes num contexto macroecondmico, notoria-
mente afetadas pela quarentena, com impacto insustentdavel na obten-
¢ao de recursos e proventos, evidenciou-se a onerosidade excessiva.
Ou seja, a pandemia ¢ revestida de nitido cardter de caso fortuito que
tornou excessivamente onerosas as relacdes contratuais, tais como cos-
tumeiramente conhecemos e, portanto, as prestacdes tornaram-se in-
sustentdveis para a(s) parte(s) contratante(s), motivando a revisio ou
mesmo a rescisio dos contratos.

Em sintese, em decorréncia da alteragio imprevisivel das circunstan-
cias do momento da contratagio durante o curso de contrato de execug¢io
continuada ou diferida, ocasionando um evidente desequilibrio entre as
prestacoes, possibilitou-se a parte prejudicada pleitear a revisio do con-
trato, mediante a aplicagio da Teoria da Imprevisio (art. 317 do CC/02).

Quando o desequilibrio for tal que torne o contrato excessivamen-
te oneroso para uma das partes — e, por conseguinte, excessivamente
vantajoso para a outra —, permitird a parte prejudicada pleitear a resolu-
¢a0 do contrato com base na Teoria da Onerosidade Excessiva (art. 478
do CC/02), pelo que, o contrato se extinguird sem cumprimento. Nesse
caso, se a parte beneficiada se dispuser a restabelecer o equilibrio contra-
tual, podera entio o julgador, a luz do principio da conservagio do negd-
cio juridico e com fundamento no artigo 479 do Cddigo, apenas revisar o
contrato, em vez de resolvé-lo.

A questdo que ora se coloca é que a pandemia e seus efeitos macroe-
conémicos globais vio muito além de tudo o que se viu no mundo nos
ultimos tempos. E, mais do que isso, os efeitos diretos dessa pandemia ge-
ram inegavel repercusio no controle da inflagao, do cambio e na desvalo-
riza¢io do padrio monetario, atingindo premissas contratuais economicas

que, certamente, irdo tornar contratos impossiveis de serem cumpridos.
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Nessas circunstancias, imprescindivel se faz analisar a necessidade e os
efeitos da aplicacao dos referidos institutos, objetos do presente estudo, no

contexto das relagdes juridicas-negociais brasileiras.
PRINCIPAIS IMPACTOS CAUSADOS PELA PANDEMIA

Desde o inicio da pandemia, a comunidade internacional se deparou
com varios desafios, que além das questdes humanitarias relacionadas a
capacidade de atendimento na sadde publica, também trouxeram drastico
desafio a ser enfrentado em se tratando de manter o equilibrio na eco-
nomia. Notadamente, diante de situa¢des absolutamente imprevisiveis,

surgiram diversos questionamentos, tais como:

a) hd a possibilidade de exclusio da responsabilidade das partes

pela eventual quebra unilateral do contrato?
b) como fica a questio frente a boa-fé contratual?

c) os contratos ja em vigor deverdo ser cumpridos até seu respecti-

vo termo de encerramento?

Nesse sentido, em andlise das decisdes dos principais tribunais de jus-
tica do pais sobre decisdes envolvendo o contexto da pandemia, é possivel
observar que as questdes mais discutidas foram: cancelamento de passa-
gens aéreas e pacotes turisticos; cancelamento de eventos, festas ¢ shows;
suspensao de atividades em academias de gindstica; cobertura de exames e
tratamentos pelos planos de saide; aumento abusivo de precos e servigos;
limitagdo de quantidade de vendas de produtos; contratos de aluguel; e

mensalidades escolares.
S|TUACAO PARA REVISAO DOS CONTRATOS

Assim, ¢ importante ressaltar que a efetiva recomposi¢io do ajuste é
possivel desde que a parte interessada comprove o impacto no contrato, ou
seja, ateste o nexo de causalidade e o reflexo contratual, frente a onerosi-
dade excessiva absorvida.
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E importante dizer que a revisio dos contratos precisa satisfazer os
seguintes critérios: elevagdo dos encargos de uma das partes; ocorréncia
de evento posterior; e imprevisibilidade da ocorréncia do evento.

Os fatos apontados para revisio de contratos, buscam tio somente o
reequilibrio dos contratos, em um momento em que uma parcela consi-
deravel de pessoas fisicas e juridicas sofreram com a diminui¢io de seus
rendimentos e, consequentemente, passaram a ter dificuldade em cumprir
seus acordos. Por 6bvio, isso impacta inclusive na arrecadagio do poder
publico, que precisa de recursos orcamentarios para prestar servi¢os a po-

pulac¢io, inclusive financiar o SUS.

ANALISE DAS ACOES JUDICIAIS NO CONTEXTO DA
PANDEMIA

A jurisprudéncia, portanto, ndo foi insensivel as situagdes extremas
de instabilidade causadas nas relagdes comerciais, uma vez que as medidas
de restri¢des impostas pelos poderes ptublicos municipais e estaduais pro-
moveram uma distor¢ao na rotina dos contratos e, com certeza, fogem a
capacidade de planejamento dos envolvidos. Nesses casos seria admitido
o reequilibrio, que poderia ser realizado pelas partes através da ado¢ao de
meios consensuais. Dessa forma, os efeitos negativos da crise provocada
pelo novo coronavirus de certo modo nao foram suportados pelas partes
que buscaram por meio de a¢des judiciais rever contratos € COmMpromissos
firmados.

Em pesquisa realizada pelo INSPER, divulgada em 11 de junho
de 2020, o panorama era de que as decisoes judiciais relacionadas a

Covid-19 ja somavam mais de 165 mil.”’

Ocorre que a diversidade de
julgados para um mesmo tema gera desconfian¢a do mercado, e con-
sequentemente freia o desenvolvimento, conforme pode-se notar das

decisdes a seguir:

77 INSPER: DecisGes Judiciais relacionadas a Covid-19 somam 165 mil. Publicado em
11/06/2020. Disponivel em: https://www.insper.edu.br/conhecimento/direito/decisoes-ju-
diciais- relacionadas-a-covid-19-ja-somam-165-mil/
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Direito Civil Condominic

Direito Civi Condaominic TISP

SC: Condominio ndo pode impedir mudangas de

moradores durante a pandermia [Migal 13/04.

Proprietario € impedido de realizar reforma e

Direita Civi Condominio TIDF apartamento em razdo do coronavirus [Miga

604720/

Como se pode observar, o Judicidrio apresentou decisdes divergentes

sobre a mesma tematica em varios tribunais durante a pandemia.
CONCLUSAO

O conjunto de decisdes judiciais e atos juridicos com repercussao nas
relagdes privadas com certeza ocasionou uma chuva de entendimentos
opostos. A falta de decisdes uniformes sobre um mesmo tema provoca re-
flexos na economia e gera inseguranga juridica nas relagdes privadas, que
a pretexto da situagio extraordindria vivida pela sociedade, podem alegar
diversos fatos, para ndo cumprirem contratos.

E claro que a crise impacta diretamente a vida das pessoas, mas o con-
texto de cada uma e a realidade experimentada devem ser interpretados
buscando parametros claros e objetivos. Mais urgente ainda ¢ a necessi-
dade do poder legislativo auxiliar ao Poder Judicidrio, legislando, mesmo
que seja com normativos provisorios, para o fim de buscar balizas claras e
precisas. Até porque nio se pode simplesmente transferir responsabilida-
des e ou deixa-las a cargo de apenas um poder.

Diante de todo o aqui exposto, conclui-se que nio houve estabili-
dade de decisdes judiciais durante o atual periodo de pandemia, restando
evidente a disparidade de julgados sobre um mesmo tema em periodo de

excecao.
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PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA APLICADA AO
DIREITO PRIVADO

Mirian Francine Colares Costa Cezare 7

INTRODUCAO

O principio abordado ao longo deste trabalho ¢ um principio cons-
titucional aplicavel ao Direito Privado, em decorréncia do fenémeno ju-
ridico nomeado de constitucionaliza¢io do Direito. O marco jurispru-
dencial da constitucionaliza¢io do direito tem origem em um julgado da
Corte Constitucional alem3, conhecido como caso Liith. Neste, a cons-
titucionaliza¢io do direito deu énfase a for¢a normativa da Constitui¢ao
sobre todas as regras infraconstitucionais, explicitando particularmente a
aplicabilidade dos Direitos Fundamentais nas relagdes entre particulares.

Conclui-se, portanto, que Constitucionalizagio do Direito Privado ¢
a efetiva¢io das normas constitucionais como centro do sistema juridico,
de onde passa a irradiar os valores através dos quais deve ser criado/inter-
pretado/aplicado o Direito Privado.

E pacifico em doutrina que a constitucionalizacio do direito é um
processo que veio se consolidando a partir da Segunda Guerra Mundial,

reconhecendo-se a carga valorativa do texto constitucional, surgindo um

78 Estudante regular do Programa de Atualizagdo em Ciéncias Juridicas, valido para o Dou-
torado promovido pela Universidade de Buenos Aires; especializando em Direito Constitu-
cional Aplicado, pela Escola Paulista da Magistratura e Procuradora Juridica Municipal em
Artur Nogueira-SP, Brasil.
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novo constitucionalismo cuja ideia fundamental estd baseada na dignidade

da pessoa humana.
1. PRINCIPIOS E SISTEMAS

Etimologicamente, a palavra “principio” possui varios significados e
¢ evidente que as mais comuns sao aquelas em que o termo adota o si-
nonimo de “come¢o” e “origem”. Miguel Reale, em sua obra Filosofia
do Direito, aponta duas defini¢ées uma de cardter moral, referindo-se ao
seu sentido ético e outra de ordem légica (REALE, 2002). Neste altimo
sentido, nas palavras de Miguel Reale principios sio “verdades ou jui-
zos fundamentais, que servem de alicerce ou de garantia de certeza a um
conjunto de juizos, ordenados em um sistema de conceitos...” (REALE,
2002, p. 59). Diversos sio os significados que tornam o termo de suma
importancia para o Direito. Assim, o principio ¢ a base, o fundamento, o
contetdo regente dos sistemas juridicos.

Da mesma forma, José Afonso da Silva afirma que sio “ordena¢des
que irradiam e imantam os sistemas de normas [...]” (SILVA, 2005, p.
92). Guilherme de Souza Nucci ressalta a sua fun¢io de fundamento, de
base, para interpreta¢do, integragio, conhecimento e aplicagiao do direito
positivo (NUCCI, 2011). E Paulo Nader propde que ¢ nos principios que
“se acham concentradas as ideias diretoras do sistema juridico”. Sustenta
ainda que os principios sio importantes na formagao dos sistemas e atuam
como meios de integragio do direito, preenchendo lacunas da lei (NA-
DER, 2005, p. 82).

Diante de tais defini¢des, pode-se concluir que os principios sio
axiomas, proposi¢des elementares, o substrato, a esséncia dos sistemas
normativos e tem como papel fundamental direcionar, amparar e integrar
tais sistemas para ser interpretado, compreendido e aplicado.

Celso Antonio Bandeira de Mello infere de forma esclarecedora o

conceito e a importancia dos principios, alegando que:

Principio — ja averbamos alhures — ¢ por definicio mandamento
nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢io funda-
mental que se irradia diferentes normas compondo-lhes o espirito

e servindo de critério para sua exata compreensio e inteligéncia

299



DIREITO PRIVADO E SOCIEDADE

exatamente por definir a 16gica e a racionalidade do sistema nor-
mativo, no que lhe confere a tonica e lhe di sentido harmoénico.
E o conhecimento dos principios que preside a intelecgio das di-
ferentes partes componentes do todo unitdrio que hd por nome
sistema juridico positivo (MELLO, 2009, p. 948).

Ana Paula Touceda Branco ainda ressalta sua importancia ao afir-
mar que a violacio de um principio ¢ muito mais grave que transgredir
uma norma, pois representa a desobediéncia de valores fundamentais e
ao ofendé-las abatem-se as estruturas que sustentam todo o sistema de
comandos (BRANCO, 2007).

Além de todo o exposto, faz-se necessario distinguir os principios
das normas a fim de esclarecer a aplicabilidade no sistema normativo. No
ensinamento de Rizzato Nunes, “as normas juridicas funcionam como
regras” (NUNES, 2002, p. 20), que por sua vez se baseiam nos principios.
Por outro lado, os principios tém cardter genérico e abstrato maior que as
regras diante de um sistema juridico. Nesta mesma linha, José Afonso da

Silva distingue da seguinte maneira:

Normas sio preceitos que tutelam situagdes subjetivas de vanta-
gem ou de vinculo - ou seja, reconhecem, por um lado, a pessoas
ou a entidades a faculdade de realizar certos interesses ou ato pro-
prio ou exigindo a¢io ou absten¢io de outrem ou, por outro lado,
vinculam pessoas ou entidades a obrigacio de submeter-se as exi-
géncias de realizar uma prestagio, agio ou absten¢io em favor de
outrem. Os principios sdo ordenagdes que se irradiam e imantam

os sistemas de normas [...] (SILVA, 2005, p.91).

Cabe também distinguir os principios explicitos e os implicitos. O
primeiro termo se distingue por estarem positivados, escritos; e o segun-
do sao aqueles que ainda que nio expressos em lei, sao elaborados a partir
da integra¢io de “vdrios dispositivos legais”. Guilherme de Souza Nucci,
neste sentido, afirma que o importante ¢ que ambos sejam “observados a
risca” (NUCCI, 2011).

Muito se falou sobre principios, seu conceito e importancia para o

sistema juridico; resta agora delinearmos um pouco sobre os sistemas.
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E para tanto, Rizzato Nunes delineia as caracteristicas do termo da se-

guinte forma:

Sistema: é uma construg¢io cientifica composta por um conjunto
de elementos que se inter-relacionam mediante regras. Essas re-
gras, que determinam as relacdes entre os elementos do sistema,
formam sua estrutura (NUNES, 2002, p. 31).

Em um sistema juridico, afirma o autor, as normas so os elementos,
enquanto as estruturas sio compostas pela hierarquia, pela coesio e pela
unidade. Como visto, os principios fundamentam o sistema e, portanto,
cada um desses termos de forma implicita ou expressa é que oferecem
interpretacio, integraciao e aplicagdo das normas segundo os valores fun-
damentais.

Rizzato Nunes explica que a hierarquia permite que a norma juridica
determine a validade de todas as demais normas juridicas inferiores. A
coesao demonstra a harmonia entre os principios € normas com o sistema
juridico. Por fim, a unidade representa o reconhecimento dos principios e
normas no sistema juridico (NUNES, 2002).

Nas Constitui¢cdes, podem se extrair principios de forma expressa,
como também de forma implicita. Vale ressaltar que todos devem ser
obedecidos. Guilherme de Souza Nucci assevera que os principios cons-
titucionais atuam como “‘Lei Fundamental” de um povo, dando unifor-
midade e servindo de diretriz para legisla¢io infraconstitucional, além de
estabelecer sua aplicabilidade no direito positivo (NUCCI, 2011).

Nas palavras de Rizzato Nunes, os principios constitucionais “sio o
ponto mais importante do sistema normativo”. Elas sio “verdadeiras vigas
mestras” que estruturam e dao coesdo ao sistema normativo, sio aqueles
que guardam os valores fundamentais da ordem juridica (NUNES, 2002,
p.38).

Canotilho, ao ser citado por Silva sintetiza os principios constitucio-
nais em duas categorias os principios politicos constitucionais, que versam so-
bre as “decisdes politicas fundamentais concretizadas em normas confor-
madoras do sistema constitucional positivo” (SILVA, 2005, p. 93). E os
principios juridicos constitucionais, segundo José Afonso da Silva, sio aqueles

decorrentes de certas normas constitucionais, que estabelecem direitos,
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cujos exemplos podem ser o principio da supremacia da Constituigao,
principio da legalidade, principio da isonomia, o principio da autonomia
individual, principios concernentes aos deveres do Estado, dentre outros
(SILVA, 2005).

Os principios constitucionais, diante do exposto, tém a importante
tarefa de dar harmonia, apontando valores fundamentais que direcionam
e ddo sustenta¢ao ao ordenamento juridico. A funcio essencial dos prin-

cipios constitucionais

E embasar as decisdes politicas fundamentais tomadas pelo cons-
tituinte ¢ expressar os valores superiores que inspiram a criagdo
ou reorganizacio de um dado Estado, estabelecendo os alicerces,
tracando as linhas mestras das instituicdes ¢ dando-lhes o impulso
vital inicial INUCCI, 2011, p. 66).

2. O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O conceito atual da dignidade da pessoa humana repousa seu sentido
no pressuposto de que cada ser humano ¢ dotado de um valor intrinseco
e desfruta de uma posi¢ao especial no universo. O inicio dessa compreen-
sio de dignidade tem origem na tradi¢io judaico-cristd, com a ideia de
criagio do homem a imagem e semelhanga de Deus (BARROSO, 2020).

A palavra dignidade remete 2 ideia de respeito, honra e moral. Rizzato
Nunes afirma que seu conceito foi formado historicamente como “um va-
lor supremo construido pela razio juridica” resultado das violagoes da dig-
nidade humana e das lutas contras estas violagoes (NUNES, 2002, p. 46).

A dignidade humana percorre o iluminismo antropocéntrico, em que
a expressao surge construida sob o sentido filosofico baseado na natureza
racional do homem e a autonomia de sua vontade. Somente ap6s os hor-
rores da Segunda Guerra Mundial é que a dignidade da pessoa humana foi
incorporada aos textos juridicos, quando os governantes a tornaram um
ideal para reconstru¢ido do mundo, em defesa da paz, democracia e tutela
dos direitos humanos (BARROSO, 2020).

Importa salientar que a defesa da dignidade humana ¢ feita através dos
direitos fundamentais e dos principios regentes. De forma esclarecedora
afirmou Tailson Pires Costa que “¢é preciso um conjunto essencial de di-
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reitos como condi¢do minima necessaria para assegurar uma vida baseada
na liberdade e na dignidade humana” (COSTA, 2004, p. 14).

Assim, mostraram esses autores que o conceito de dignidade estd in-
terligado aos direitos do ser humano, oposto a qualquer tipo de violagiao
aos bens irrenunciaveis ¢ inaliendveis do individuo por sua natureza de
direitos que pertencem aos seres humanos por serem seres humanos. A
dignidade humana ¢ base em que todos os direitos e garantias individuais
sao erigidos e sustentados. Alexandre de Moraes, neste mesmo sentido,
afirmou que “a dignidade da pessoa humana concede unidade aos direi-

tos e garantias fundamentais, sendo inerente as personalidades humanas”

(MORAES, 2008, p. 28).

3. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
APLICADA AO DIREITO PRIVADO

Como principio constitucional, a dignidade da pessoa humana surge
como vetor para que os demais principios sejam interpretados. Ela confere
valores bdsicos de aplicagdo ¢ interpretagio do ordenamento juridico que
evidentemente deve ser aplicado as relagdes privadas.

Rizzato Nunes identifica a dignidade humana como absoluta, ple-
na, chamado-a até mesmo de “superprincipios” ou principio dos prin-
cipios (NUNES, 2002). Com o mesmo entendimento, Flivia Piovesan
que pontua que a dignidade da pessoa humana ¢ principio que unifica e
centraliza todo sistema normativo, assumindo especial prioridade. A dig-
nidade humana simboliza, desse modo, verdadeiro superprincipio consti-
tucional, a norma maior a orientar o constitucionalismo contemporaneo,
nas esferas local e global, dotando-lhe de especial racionalidade, unidade e
sentido (PIOVESAN, 2006).

Afirma Rizzato Nunes que a “dignidade funciona como principio
maior para interpretagio de todos os direitos e garantias conferidos as pes-
soas no Texto Constitucional”. Ela é “a luz de todo ordenamento”, em
um conflito de principios abstratos “é a dignidade que dirigira o intérpre-
te” (NUNES, 2002, p. 55). Dessa forma, mesmo no Direito privado, em
que prevalecem as regras entre particulares, deve haver uma interpretagio
dos institutos a fim de conformar as normas com o principio primordial
do Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana.
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Nas palavras de Paulo Luiz Netto Lobo:

O conteudo conceptual, a natureza, as finalidades dos institutos
basicos do direito civil, nomeadamente a familia, a propriedade e
o contrato, nio sio mais os mesmos que vieram do individualismo
juridico e da ideologia liberal oitocentista, cujos tragos marcantes
persistem na legislagdo civil. As fungdes do Codigo esmaeceram-
-se, tornando-o obsticulo a compreensio do direito civil atual e
de seu real destinatdrio; sai de cena o individuo proprietdrio para
revelar, em todas suas vicissitudes, a pessoa humana. Despontam a
afetividade, como valor essencial da familia; a funcio social, como
contetdo e nio penas como limite, da propriedade, nas dimensdes
variadas; o principio da equivaléncia material ¢ a tutela do con-
tratante mais fraco, no contrato. Assim, os valores decorrentes da
mudanga da realidade social, convertidos em principios e regras
constitucionais, devem direcionar a realizagio do direito civil, em

seus variados planos (LOBO, 2020, p. 108).

CONCLUSOES

Percebe-se que a dignidade da pessoa humana, principio trazido pela
constitucionaliza¢io do direito, tem contribuido para a renovagao dos estu-
dos do Direito civil, que se nota pelos trabalhos civilistas da atualidade, no
sentido de moldar o direito privado de direito de todas as pessoas humanas.

Assim, a sistematica do Direito Privado contemporaneo tem o indi-
viduo no centro de todo o ordenamento juridico, com a valorizag¢io da
pessoa humana, diferentemente do que ocorria no passado, em que direito
se cumpria sob o aspecto eminentemente patrimonialista ¢ o cumprimen-

to formal da lei.
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