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PACTO COMISSORIO VERSUS PACTO MARCIANO:
ESTRUTURAS SEMELHANTES COM
REPERCUSSOES DIVERSAS

Aline de Miranda Valverde Terra’

Gisela Sampaio da Cruz Guedes

“Se soubermos que um obstdculo é intransponivel, deixa de ser um obstdaculo para se
tornar um ponto de partida”.
J. E0Tuos

Introducao

Ja se disse que “tudo o que € rigorosamente proibido ¢ ligeiramente permitido”°. Essa frase
retrata bem os ataques criativos que o pacto comissorio tem sofrido ao longo de seu percurso his-
torico. Acontece que, do ponto de vista juridico, ha um verdadeiro abismo entre o que € proibido
- vedado, portanto, pelo ordenamento — e o que ¢ permitido e considerado valido. O problema é
que muitas vezes o que determina essa distancia é uma caracteristica sutil, uma diferenca aparen-
temente inofensiva na redacao de uma cldusula ou no seu modo de operar.

O pacto comissorio € um bom exemplo disso (especialmente quando comparado com o
chamado pacto marciano) — sem duvida, um dos temas mais intrigantes dos Direitos Reais. Ja
passou da hora de esse assunto ser revisitado; afinal, desde que o pacto comissdrio fora proibido
em Roma, por ordem do Imperador Constantino*, os advogados tentam encontrar uma maneira
de burlar tal proibicao, o que nao é dificil de se entender: pela 6tica isolada do credor, a deflagra-
cao dos efeitos do pacto comissdrio realiza a garantia automaticamente, satisfazendo e extinguin-
do a relagao obrigacional de forma simples, pratica e eficiente.

Se fosse valido e admitido no Direito brasileiro, o pacto comissorio traria, pois, inimeras
vantagens para o credor. Funcionaria, a bem da verdade, como uma espécie de “atalho” para a
satisfacao da obrigacao, tornando desnecessarios todos os recursos, judiciais e extrajudiciais, re-
lacionados a execugao do crédito, mediante identificacao, penhora, avaliagao e expropriacao do
objeto da garantia. Além de se proteger dos elevados custos da execugao, o credor ainda poderia

1 Doutora e Mestre em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Professora agregada do De-
partamento de Direito Civil e do Curso de Pos-graduagao lato sensu da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro
(PUC-RJ). Professora do Centro de Estudos e Pesquisas no Ensino de Direito (CEPED/UERYJ).

2 Doutora e Mestre em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Professora Adjunta do
Departamento de Direito Civil da UERIJ. Professora do Curso de Pds-graduagao lato sensu da Pontificia Universidade
Catolica do Rio de Janeiro (PUC-RJ), do Centro de Estudos e Pesquisas no Ensino de Direito (CEPED/UERIJ) e da Escola
de Magistratura do Rio de Janeiro (EMERYJ).

3 A autoria desta frase ¢ normalmente atribuida a Roberto Campos (1917-2001).

4 A origem do pacto comissorio encontra-se atrelada ao Direito Romano, como explica Pontes de Miranda (2012, p.
96-97): “A regra juridica proibitiva prende-se a L. 3, C., de pactis pignorum et de commissoria lege in pignoribus rescin-
denda, 8, 34 (35), que ¢ de Constantino. Incide em clausula do contrato de penhor, caugdo, hipoteca ou anticrese, ou no
acordo de constituicao, ou em pacto separado”. Segundo Caio Mario da Silva Pereira (2009, p. 282), o pacto comissorio
“[é] uma técnica opressiva do economicamente mais fraco, que no Direito Romano ja encontrou a repulsa do imperador
Constantino, no século IV, e que mereceu expressa condenagao ao tempo da compilagdo do século IV, eis que pelo menos
quatro passagens do Codigo Justiniano se lhe referem, para repelir: Coédigo, Liv. VIII, Tit. 28, Leis 4,7 e 14; Liv. VIII, Tit.
35, Lei 3”. No mesmo sentido, atribuindo a proibigdo ao imperador Constantino: “O imperador Constantino, impressio-
nado pelas manobras capciosas dos pactos comissorios, cuja aspereza crescia assustadoramente, decretou-lhes a nulidade,
e as legislacdes modernas aceitaram essa condenacao” (BEVILAQUA, 1980, p. 1229).
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Pacto comissdrio versus pacto marciano: estruturas semelhantes com repercussoes diversas

invocar a clausula para se valer das agdes inerentes a condicao de proprietério (desde que confi-
gurado o inadimplemento), ja que se tornaria titular do dominio com todos os poderes que lhe
sao caracteristicos (disposigao, gozo e frui¢ao).

De fato, se o pacto comissdrio fosse mesmo licito no direito brasileiro, sua presenca no con-
trato de garantia eliminaria praticamente todos os riscos relacionados a insolvéncia do devedor
e, por consequéncia, ao concurso de credores, nas figuras da recuperacao judicial e extrajudicial,
da faléncia e da insolvéncia civil. Operaria mediante a transferéncia automatica da propriedade
do bem para o credor, sem a concorréncia ou interferéncia dos demais credores. Representaria,
assim, uma espécie de “supergarantia” (a0 menos quando o bem, de fato, superasse o valor da
divida, o que ocorre na grande maioria dos casos)’. Nao é a toa que, na Franga, o assunto voltou
a tona e, apos anos de discussao, o Codigo Civil acabou sendo modificado para admitir o pacto
comissorio nos contratos celebrados a partir de 25 de margo de 2006°.

Nao é dificil, assim, entender a razdo pela qual a proibicao ¢ tdo questionada’. Para que se
possa compreender o alcance dessa proibigao, € preciso, antes de mais nada, investigar como e
em que contexto ela surgiu para, num segundo momento, identificar o seu fundamento. S6 assim
serd possivel distinguir o que, de fato, o ordenamento veda (pacto comissério puro e simples,
promessa de dagao em pagamento realizada antes do vencimento ou qualquer outra forma que
vise a fraudar a vedagao ao pacto comissorio) daquilo que seria, por assim dizer, admitido (dagao
em pagamento realizada depois do vencimento, pacto marciano etc.?).

A tradicional vedacao ao pacto comissorio

O termo pacto nao suscita maiores dificuldades: alude a qualquer clausula ou acordo, aces-
sOrio a um contrato principal, de contetido mais amplo.

J& a expressao Lex comissoria, ou o adjetivo comissorio, tem duplo sentido. Numa primeira
acepgao, remete a clausula resolutiva em caso de inadimplemento. Na vigéncia do Codigo Civil
(CC) de 1916, esse era o sentido empregado pelo art. 1.163, que o atrelava ao contrato de compra
e venda, estabelecendo que, por meio do pacto comissdrio, a parte vendedora ressalvava o direito
de resolver o contrato se o comprador deixasse de pagar o preco até certo dia (art. 1.163 do CC
1916°). Atualmente, o tema € regido pelo art. 474 do CC 2002.

5 Com efeito, passando a ser titular do bem dado em garantia, o credor poderia se utilizar, em caso de faléncia, do cha-
mado pedido de restituicdo (se ja ndo estivesse com a posse do bem), previsto no art. 85 da Lei de Faléncias (Lei n°
11.101/2005). Na qualidade de credor titular de garantia real, apesar da sua preferéncia, ele tem que se submeter ao pro-
cesso de realizagdo dos ativos da massa, ficando atras dos credores com pedidos legitimos de restitui¢ao, dos titulares de
créditos trabalhistas ou de acidente de trabalho, dos titulares dos chamados créditos extraconcursais etc.

6 O Direito francés, nesse ponto, ¢ bem diferente do Direito brasileiro: ndo sé passou a admitir o pacto comissorio nos
contratos de penhor celebrados a partir de 25 de margo de 2006 (art. 2.348 do Code Civil), como também aplica outra san-
¢do para aqueles celebrados antes dessa data (na Franga, a san¢o ¢ a anulabilidade, e ndao a nulidade, como ¢ no Brasil).
7 No Brasil, foi objeto de recente tese de doutorado — cuja leitura aqui se recomenda, por ser um dos trabalhos brasileiros
mais aprofundados sobre o tema: cf. Luis Gustavo Haddad, A proibi¢do do pacto comissorio no direito brasileiro. Tese
de Doutorado em Direito Civil, apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, sob a orientagao do
Professor Alcides Tomasetti Junior, 2013.

8 Pontes de Miranda (2012, p. 96) formula outros exemplos: “A procuragdo anterior ao vencimento € nula e nula a que
se passa em adimplemento da clausula proibida (G. PLANCK, - Kommentar, I1I, 4,* ed., 915). Nao ¢ nula a op¢do ou a
promessa de venda da coisa hipotecada, anticretizada ou empenhada, feita antes do vencimento, sem ser por motivo de
inadimplemento; bem assim o contrato de compra-e-venda da coisa dada em garantia (L. RAPPE, Die Verfallklause bei
Pfand, 23). Também vale o pacto de retrovenda feita pelo comprador, devedor hipotecario, e pelo vendedor, credor hipo-
tecario, quanto ao bem vendido e dado em garantia”.

9 CC1916: “DO PACTO COMISSORIO — Art. 1.163. Ajustado que se desfaga a venda, ndo se pagando o preco até certo
dia, podera o vendedor, ndo pago, desfazer o contrato, ou pedir o prego. Paragrafo tinico. Se, em 10 (dez) dias de vencido
o prazo, o vendedor, em tal caso, ndo reclamar o preco, ficara de pleno direito desfeita a venda”.



Aline de Miranda Valverde Terra e Gisela Sampaio da Cruz Guedes

Num segundo sentido, refere-se a cldusula que permite a transferéncia definitiva, para o
credor, do bem objeto da garantia, em caso de inadimplemento do devedor (cf. arts. 1.365 e 1.428
do CC 2002). Ambas as clausulas pressupdem o inadimplemento para operar, embora configu-
rem institutos completamente distintos. Este artigo tratara apenas da segunda acepcao do termo,
atrelada que esta as garantias de cumprimento.

No centro do debate estao, portanto, os arts. 1.365 e 1.428 do CC 2002. Segundo o art. 1.365,
“[é] nula a clausula que autoriza o proprietario fiducidrio a ficar com a coisa alienada em garantia,
se a divida nao for paga no vencimento”. No paragrafo tinico, Ié-se que “[o] devedor pode, com a
anuéncia do credor, dar seu direito eventual a coisa em pagamento da divida, apds o vencimento
desta”. De acordo com o art. 1.428, “[é] nula a cldusula que autoriza o credor pignoraticio, anticré-
tico ou hipotecario a ficar com o objeto da garantia, se a divida nao for paga no vencimento”. Da
mesma forma, admite-se, no paragrafo tinico, que “[a]pds o vencimento, poderad o devedor dar a
coisa em pagamento da divida”.

Na esséncia, como se V¢, os dois dispositivos sao idénticos, pois ambos vedam a possibi-
lidade de o credor ficar com o bem objeto da garantia no caso de inadimplemento. A sangao
também é a mesma e, alias, gravissima: a nulidade da clausula™. A diferenca esta no campo de
incidéncia: enquanto o art. 1.365 se aplica a propriedade fiducidria, o art. 1.428 incide no penhor,
na hipoteca e na anticrese. O caput do art. 1.428 do CC2002 nada mais ¢ do que a repeticao fiel
do art. 765 do CC 1916", que vedava a estipulagao da chamada cldusula comissoria, embora sem
permitir expressamente a dagao em pagamento, como o faz, no paragrafo timico, o seu substituto.
O paragrafo unico do art. 1.428 do CC2002 veio, porém, apenas para consolidar o entendimento
da doutrina dominante ainda na vigéncia do CC 1916: ap0ds o vencimento, podera o devedor dar
a coisa em pagamento da divida. De fato, a cldusula comissoria nao se confunde com a dagao em
pagamento, que, quando atrelada a garantia, pode ser estipulada apenas apos o vencimento da
divida.

E certo que o direito real de garantia confere ao credor o direito de executar o bem gravado
para apurar o valor correspondente ao seu crédito. No entanto, ndo lhe d4 o direito de, simples-
mente, apoderar-se da garantia, para com ela pagar-se. E embora a cldusula comissoria seja con-
siderada imoral e leonina, a merecer a declaracao de invalidade expressamente cominada pelo
art. 1.428 do CC, isto “[...] nao impede que as partes, a posteriori, ajustem a dacao em pagamento
e utilizem como instrumento de resgate do débito o proprio objeto antes dado em garantia. Uma
coisa € o pacto comissorio, outra a dagao em pagamento” (GOMES, 2000, p. 344).

Nesse sentido, também afirma Caio Mario da Silva Pereira (2013, p. 282-283) que, nao obs-
tante a proibicao da cldusula comissdria, € licita a convengao pela qual o devedor, apds o ven-
cimento da obrigacao, entrega em pagamento da divida a mesma coisa ao credor, que a aceita,

10 Do ponto de vista sistematico, a gravidade da sangdo parece a primeira vista incoerente, porque, no ordenamento
brasileiro, mesmo quem contrata em estado de necessidade ou sob coagdo ndo se sujeita a tdo grave sangdo. A sangdo de
nulidade acaba despertando ndo so6 a curiosidade, mas também a critica da doutrina. Apesar dessa aparente incongruéncia,
o ordenamento juridico brasileiro, em diversas outras situagdes, prevé a san¢do da nulidade para proteger a parte mais
vulneravel da relagdo contratual. Basta lembrar das clausulas abusivas, que se sujeitam a san¢do da nulidade, quer nas
relagdes de consumo, quer nas de trabalho. Vale esclarecer, como explica Pontes de Miranda (2012, p. 95-97), que “[o]
que ¢ nulo ¢ a clausula, ou pacto em separado, ndo o negécio juridico do penhor, caugio, anticrese ou hipoteca. A doutrina
alema vé ai regra juridica interpretativa; porém o art. 153 ¢ que se ha de invocar no sistema juridico brasileiro”.

11 Mesmo no periodo anterior ao Codigo Civil de 1916, a proibi¢ao do pacto comissoério ja constava das Ordenacdes Al-
fonsinas, do ano de 1446, das Ordenacdes Manuelinas, de 1514, e das Ordenacdes Filipinas, de 1603. A proibi¢do vinha
referida também na Consolidagao das Leis Civis. Interessante notar que todos esses diplomas admitiam a possibilidade de
o credor ficar com o bem objeto da garantia, contanto que pelo preco justo, a ser determinado por meio de uma avaliagao.
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liberando-o. A dagao em pagamento, segundo esse autor, nao participa da natureza “antissocial”
da clausula comissoria. Nao se trata aqui de direito assegurado ao credor, “[...] mas de faculdade
reconhecida ao devedor, que resulta da vontade livre daquele que deve” (VIANA, 2007, p. 788).

Ja o art. 1.365 do CC 2002 reproduz, na disciplina da propriedade fiducidria de bens méveis
e infungiveis, a regra que ja foi aplicavel a alienacao fiduciaria em garantia, por forca do art. 66,
§6° da Lein®4.728, de 14 de julho de 1965, com redagao dada pelo Decreto-lein®911, de 1° de ou-
tubro de 1969, revogado pela Lei n® 10.931, de 2 de agosto de 2004. Nessa seara, a jurisprudéncia
até hoje discute, como se vera mais a frente, se 0 pacto comissorio € proibido apenas nos casos
de hipoteca, penhor e anticrese, ou em todos aqueles em que ha transferéncia de titularidade de
posicoes juridicas, reais ou obrigacionais, com o objetivo de assegurar o pagamento de uma di-
vida. O art. 1.365 ndo apaziguou a controvérsia, mas estendeu a proibicao para, expressamente,
abarcar também a propriedade fiducidria."

Salvo pela espécie de garantia, o suporte fatico de incidéncia dos arts. 1.365 e 1.428 do
CC2002 &, portanto, identico."” Segundo Luis Gustavo Haddad (2013, p. 23), sdo normas que inci-
dem a depender de trés pressupostos: (i) existéncia de uma obrigagao principal ndo vencida, isto
¢, de uma relagao juridica obrigacional cujo prazo de vencimento ainda nao expirou e, portanto,
ainda nao ¢ exigivel; (ii) a constituigao, em favor do credor dessa obrigacao, de garantia corres-
pondente a propriedade fiducidria (art. 1.365), a hipoteca, ao penhor ou a anticrese (art. 1.428),
0 que pressupde a formagao de uma relagao juridica de direito das coisas, de carater acessorio;
e, finalmente, (iii) a estipulacdo de uma cldusula que, diante tao s6 da auséncia de pagamento
pontual, atribui automaticamente ao credor o poder, em sentido amplo, de “ficar com” o bem
alienado fiduciariamente, ou dado em penhor, hipoteca ou anticrese (leia-se: o poder de tornar-se
proprietario do bem em sentido amplo), independentemente de ele ser de titularidade do deve-
dor ou de terceiro que o tenha oferecido em seu favor.

Com efeito, para a caracterizagao do pacto comissorio, o bem nao precisa ser, necessaria-
mente, de titularidade do devedor; pode ser de titularidade de terceiro que o tenha oferecido em
garantia em favor do devedor. A despeito disso, o pacto comissorio so resta configurado se sua
estipulacao for anterior ao vencimento da obrigacdo. Significa dizer, por outras palavras, que o

12 A rigor, na alienagdo fiduciaria em garantia, a vedagdo ao pacto comissorio ndo impede a apropriagdo do bem pelo
credor em caso de inadimplemento (até porque isso seria mesmo incompativel com essa modalidade de garantia, que
pressupde a transmissdo do dominio do bem para o credor), mas, sim, a manutengdo do bem no patriménio do credor apds
o vencimento da divida. Por conta das peculiaridades da alienagdo fiduciaria, alguns autores questionam a proibigdo do
pacto comissorio nessa modalidade de garantia. Veja-se, por todos, a opinido de Orlando Gomes (1972, p. 87-89).

13 Em outros ordenamentos, vige idéntica proibi¢do (Alemanha, §§ 1.149 e 1.229 do BGB; Italia, arts. 1.963 ¢ 2.744 do
CC; Espanha, arts. 1.859 ¢ 1.884 do CC; Portugal, art. 694 do CC). Na Franga, a reforma legislativa de 23 de margo de
2006 derrubou a proibi¢do do pacto comissorio, ao modificar o art. 2.348 do CC, que passou a ter a seguinte redagao:
“Article 2348. Il peut étre convenu, lors de la constitution du gage ou postérieurement, qu’a défaut d’exécution de 1’obli-
gation garantie le créancier deviendra propriétaire du bien gagé. La valeur du bien est déterminée au jour du transfert par
un expert désigné a I’amiable ou judiciairement, a défaut de cotation officielle du bien sur un marché organis¢ au sens du
code monétaire et financier. Toute clause contraire est réputée non écrite. Lorsque cette valeur excéde le montant de la
dette garantie, la somme égale a la différence est versée au débiteur ou, s’il existe d’autres créanciers gagistes, est con-
signée”. Em traducdo livre: “E possivel convencionar, quando da constitui¢do do penhor ou posteriormente, que, na falta
de cumprimento da obrigacdo garantida, o credor se tornara proprietario do bem empenhado. O valor do bem devera ser
determinado na data da transferéncia por um especialista designado de comum acordo ou judicialmente, salvo se existir
cotacdo oficial do bem em um mercado organizado conforme definido no Codigo Monetario e Financeiro. Toda clausula
em sentido contrario é reputada ndo escrita. Se o valor do bem empenhado exceder o montante da divida garantida, a soma
correspondente a esse excesso deve ser revertida ao devedor ou, caso existam outros credores pignoraticios, consignado”.
Segundo Francisco Claudio de Almeida Santos (2006, p. 94), o direito inglés ndo veda o pacto comissorio, nem o direito
americano: “Demonstra-se na longa nota reproduzida que ndo é vedada a clausula comissdria no direito inglés. Muito ao
contrario, ¢ ela permitida, claramente. O mesmo acontece no direito americano, lembrando-se com respeito a este tratar-se
de matéria sujeita a legislagcdo estadual”.
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pacto comissdrio tanto pode ser constituido concomitantemente a celebragao do negdcio juridico
principal, como também pode ser firmado posteriormente (trata-se — essa segunda espécie — do
chamado pacto comissdrio ex intervalo), desde que, em ambos 0s casos, seja anterior ao venci-
mento.

Durante muito tempo, a doutrina discutiu a natureza da proibicao, procurando identifica
-la, como de costume, com alguns institutos previstos no Cédigo, como as obrigacoes alternati-
vas, a cldusula penal, a retrovenda e a propria alienacao fiducidria em garantia. Essa discussao
foi muito importante no seu contexto historico, mas o fato é que o pacto comissdrio claramente
nao se confunde com eles, de modo que a comparacao, a rigor, ja nao se justificaria, tanto mais no
atual estagio de discussao (a considerar a doutrina estrangeira). Faz-se referéncia a tais institutos
aqui apenas com intuito de esclarecer rapidamente as diferencas, ja que no Brasil o tema € pouco
difundido.

Com as obrigagdes alternativas, o pacto comissdrio nao se confunde por diversas razoes.
A primeira porque, no pacto comissorio, nao ha uma “escolha” nem propriamente uma “con-
centracao”, no sentido técnico do termo, como pressupdem as obrigagoes alternativas — a con-
centracao, por definigao, € ato voluntdrio e licito e, no pacto comissdrio, ela nasce em fungao do
inadimplemento, que configura ato ilicito. A segunda duas, porque, nas obrigacoes alternativas,
a concentracao € necessariamente posterior ao surgimento da relagao obrigacional e, no pacto
comissorio, surge no mais das vezes concomitantemente a constituigao da relagao obrigacional.
A terceira, porque “[...] aquilo que, em tese, representaria a segunda prestacao, no caso do pacto
comissorio, na realidade ¢ uma consequéncia juridica que se processa ipso facto, e ndo um ato
de colaboracao espontanea do devedor” (HADDAD, 2013, p. 27-28). Com efeito, o que seria, por
assim dizer, o “adimplemento automatico”, consequéncia pratica do pacto comissorio, nao € es-
colhido pelo credor nem pelo devedor, sendo antes fruto do acordo das partes.

O pacto comissdrio também nada tem a ver com a clausula penal, salvo pelo fato de ela
reforcar indiretamente o vinculo obrigacional (aqui € importante lembrar-se de que a clausula pe-
nal pode ser constituida em bens —nao precisa estar estipulada, necessariamente, em dinheiro —,
0 que a torna, por vezes, proxima do pacto comissorio'). A clausula penal nao configura, porém,
uma garantia em sentido estrito e, diferentemente do pacto comissdrio, seus efeitos restringem-se
ao campo do direito das obrigagdes. Além disso, a clausula penal também pode dizer respeito a
mora, enquanto o pacto comissorio nao (pressupoe sempre o inadimplemento absoluto).

Em relacao a retrovenda, a semelhanca é funcional, mas ha distin¢oes relevantes: nela, a
transferéncia da propriedade normalmente ocorre antes mesmo do pagamento integral do preco
e se torna irreversivel apds o decurso do prazo decadencial, mas o exercicio do direito de resgate
do vendedor, a rigor, ndo depende do inadimplemento do comprador. J& o pacto comissério
pressupOe o inadimplemento — a transferéncia da propriedade fica condicionada a sua ocorrén-

14 Na licdo de Judith Martins-Costa (2003, p. 421-422): “3. Bens que podem constituir o contetido da clausula penal.
Completando a nogao de clausula penal, cabe, por fim, registrar que tipo de bem pode constituir o seu contetido. Conquan-
to, em regra, a pena seja pecuniaria, pode ser em outro bem, moével ou imoével, podendo também consistir em obrigacao
de emitir declaragdo de verdade. Neste caso a sentenga do juiz, aplicando a pena, tem eficacia de condenagdo a declarar.
Ja quanto aos efeitos, o critério da natureza do bem (em dinheiro, ou ndo), convive com o critério pelo qual se distingue
entre as duas espécies ou modalidades de clausula penal, a substitutiva (compensatéria) ou cumulativa (moratoria). Se
consistir em bem que ndo seja dinheiro, mével ou imdvel, sera preciso examinar se a clausula penal configura uma ou
outras das duas modalidades. Se compensatdria, a exigéncia da pena exclui a pretensio a indenizac¢ao por perdas e danos;
se cumulativa, ndo exclui”.
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cia. E corrente a assertiva, contestada com razao por Moreira Alves (1967), de que a compra e ven-
da com pacto de retrovenda representa na maioria das vezes um negocio simulado ou fraudulen-
to, tendente a contornar, precisamente, a vedagao ao pacto comissorio, mas isso nao é verdade.”
Trata-se, a rigor, de uma cldusula especial a compra e venda, perfeitamente licita e regulada pelo
Codigo.

Ha, por fim, quem equipare o pacto comissorio a alienagao fiducidria em garantia, sob con-
digao suspensiva, consistindo no inadimplemento. Segundo Luis Gustavo Haddad (2013, p. 33-
34), a comparagao nao tem fundamento, porque pressupde que “[...] a transferéncia de proprie-
dade (em sentido amplo) que se opera por forca da deflagracao do pacto comissorio seria, ela
mesma, uma transferéncia em garantia; como se o pacto comissorio fosse uma espécie de garantia
de segundo grau, que se sobreporia ao penhor, a hipoteca e a anticrese”. Como explica o autor,
nao existe qualquer circunstancia que sugira existir, na transferéncia de propriedade que ocorre
quando os efeitos do pacto comissdrio se operam, um carater fiducidrio, o que seria uma redun-
dancia nos seus proprios termos.

O pacto comissorio, como se vé, nao se confunde com tais institutos: tem vida propria e, a
rigor, a comparacao seria mesmo dispensavel, nao fosse o descuido do tema no Direito brasileiro.
Mais importante do que isso, porém, é examinar os fundamentos da proibi¢ao, o que se passara
a fazer a seguir.

Fundamentos da proibicao ao pacto comissdrio

Para compreender a ratio contida nas normas que transpdem para o Direito brasileiro a
vedagao do pacto comissdrio, faz-se necessario investigar a real finalidade perseguida pelos arts.
1.365 e 1.428 do CC 2002. Segundo a doutrina, a proibi¢ao do pacto comissorio serve a duas
grandes funcodes: (i) proteger o devedor e (ii) preservar a aplicacao do principio da par conditio

15 E a explicagdo ¢, de fato, convincente: “3. A retrovenda com escopo de garantia. Com alguma freqiiéncia, a compra
e venda com pacto de retrovenda ¢ usada para servir, indiretamente, de garantia: ao invés de duas pessoas celebrarem
contrato de mutuo com garantia real, efetuam uma compra e venda com pacto de retrovenda, de modo que o vendedor
obtém, a titulo de prego, a quantia de que necessita, € o comprador recebe a coisa que somente retornara a propriedade
daquele, se houver a restitui¢do da importancia que faz as vézes de preco e o reembodlso de certas despesas, dentro de
determinado prazo. [...] Surge, nesse caso, uma questdo bastante controvertida: a retrovenda utilizada com escopo de
garantia ¢ valida no direito brasileiro? E o problema se agrava se se considerar que, através dela, se atingird, econdmica-
mente, finalidade vedada, com relag@o ao mutuo pignoraticio, anticrético ou hipotecario, pelo artigo 765 do Codigo Civil
[...]. Quanto ao primeiro problema, somos de opinido de que, quando a retrovenda com escopo de garantia se apresenta
como negdcio juridico indireto, ndo ha fraude ao citado artigo 765, que estabelece: ‘E nula a clausula que autoriza o cre-
dor pignoraticio, anticrético ou hipotecario a ficar com o objeto da garantia, se a divida nao for paga no vencimento’. [...]
Temos para nds que, em se tratando do art. 765 do Cddigo Civil, ndo nos encontramos diante de uma daquelas normas as
quais RUBINO da a denominagdo de normas materiais, mas, sim, das que vedam o resultado quando obtido diretamente
através de determinada forma juridica. Demais, é de considerar-se que, além de as estruturas juridicas da venda a retro e
dos institutos, a que alude o artigo 765 do Codigo Civil Brasileiro serem evidentemente diversas, ndo ha que se invocar a
protecao a que visa ésse dispositivo legal, em se tratando de compra e venda com retrovenda. De fato, mesmo que ndo se
admita que — como entende Carnelutti — a proibi¢ao do pacto comissério visa a proteger o interésse do devedor e o de
seus credores quirografarios, mas, ao contrario, que se pretenda que sua finalidade ¢ impedir o abuso de uma das partes
(o credor) contra a outra (o devedor) cuja liberdade estd cerceada pela precisdo de dinheiro, contra isso esta protegido
o vendedor, na venda a retro, pelas normas que combatem a usura real. Note-se, enfim — o que, em geral, tem escapado
aos autdres que se ocupam désse problema —, que os juristas do direito intermédio (inclusive os portuguéses) tiveram a
intuicdo dessa diversidade de situagdes, tanto assim que, apesar de o pacto comissorio ser proibido desde os tempos de
Constantino, ndo consideravam nula a venda a retro com escopo de garantia. Com efeito, S. COOCEIO entendia que, se a
venda a retro com escopo de garantia nao fosse simulada nem usuraria, ndo havia motivo para que ela néo se considerasse
valida” (ALVES, 1967, p. 15-29).
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creditorum'® — ambas igualmente importantes e dignas de tutela.

No que diz respeito a primeira finalidade, é preciso reconhecer que, tal como concebida,
a vedagao ao pacto comissorio €, de fato, um instrumento que visa a protegao do devedor. Ad-
mitindo-se o pacto comissorio no Direito brasileiro, a verdade é que, em condi¢gdes normais, o
credor quase sempre optaria por exercer a sua prerrogativa — ou poder, em sentido amplo — de
ticar com o bem objeto da garantia, porque, no mais das vezes, o valor deste supera em muito
o da obrigacao por ele garantida. Ja nas raras hipoteses em que o valor da obrigagao principal
ultrapassasse o valor do bem objeto da garantia, a tendéncia natural seria que o credor preferisse
perceber o valor obtido pela venda do bem em juizo, mantendo, assim, o seu direito de crédito
em relagao a parcela descoberta.

E precisamente a assimetria existente entre tais situacdes que justifica a proibicdo do pac-
to comissorio: fosse valido o pacto comissdrio, o devedor ficaria a mercé do credor, que agiria
sempre em prol dos seus proprios interesses, enriquecendo-se as custas do devedor. A préopria
fungao desempenhada pelas garantias reais seria posta em xeque, porque elas passariam a servir
a propdsitos especulativos. Com a proibi¢ao do pacto comissdrio, evita-se que o credor obtenha
a propriedade de um bem cujo valor é notavelmente superior ao valor nominal do crédito, em
prejuizo do devedor, que teria o seu patrimonio diminuido, e dos demais credores (titulares de
créditos privilegiados e credores quirografdrios, estes subordinados em relagao ao titular de ga-
rantia real) (PERERA; LOBATO; LOPEZ, 2008, p. 627).

Na opinido de Luis Gustavo Haddad (2013, p. 122), a “protecao do devedor” foi, em reali-
dade, apenas a justificativa historica para que fosse estatuida a proibicao do pacto comissorio no
periodo pos-classico do Direito romano. Na visao dele, esse fundamento nao se coaduna com o
fato de que, apds o vencimento, as partes podem firmar uma dacao em pagamento com o proprio
bem objeto da garantia, pois a debilidade do devedor, a seu ver, nao é menor apos o vencimento.
Para Luis Gustavo Haddad, ao contrario do que se poderia supor pela leitura dos paragrafos
unicos dos art. 1.365 e 1.428 do CC 2002, “[...] o vencimento da divida sem o correspondente
pagamento, pesadas as circunstancias, pode deixar o devedor numa posi¢ao mais vulneravel as
pressdes excessivas do credor, se comparada a situagao do devedor no momento em que a divida
ou a garantia sao constituidas”.

Além disso, entende Luis Gustavo Haddad que o intuito de proteger o devedor nao expli-
ca a razao de a sangao estabelecida pelo Codigo ser tao grave — nulidade, e ndo anulabilidade.
Afinal, em situagdes mais graves (exemplos: dolo, coacao) ou analogas em termos de gravidade

16 Como bem sintetiza Mauro Bardawil Penteado (2008, p. 196): “Diversos sdo os fundamentos do preceito que vedam
0 pacto comissorio; o principal deles continua a ser a protegdo do devedor. Como na pratica o credor exige como garantia
um bem de valor substancialmente superior ao da divida garantida, alega a maioria dos autores que, se fosse permitida
a clausula comissoéria, o devedor seria expropriado, de forma ndo comutativa, de um bem cujo valor seria superior ao
da divida ndo paga. Sustenta-se, ainda, em doutrina, que a ratio legis da vedag@o do pacto comissério encontra amparo
também na defesa dos demais credores do devedor pignoraticio. Nesse particular, defende-se que, para uma efetividade
maior do principio da par conditio creditorum, o devedor ndo pode ser desapossado de um bem cujo valor ¢ superior ao
da divida; se de fato isso se verificasse, os demais credores do devedor pignoraticio seriam lesados, pois o valor do bem
que sobejasse a divida garantida ndo poderia ser utilizado para o seu pagamento”.

17 Afinal, ndo fossem os maleficios que traz para o devedor e para os demais credores, o pacto comissorio seria um ins-
trumento efetivamente util, porque, de um lado, colocaria o credor numa posigdo bastante confortavel, e exatamente por
isso, do outro, ajudaria o devedor a obter o crédito.

18 No mesmo sentido: “A ideia dominante entre nds ¢ a de que a proibi¢do do pacto comissorio ¢ justificada pela neces-
sidade de proteger o devedor face a eventuais extorsdes por parte do credor, identificando-se com a ratio do art. 1146 [do
CC portugués] que une a usura, bem como com o pensamento subjacente a condenagdo dos negocios usuarios (art. 282)”
(GOMES, 2000, p. 92).
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(ex. lesdao) — argumenta o autor —, a resposta da ordem juridica cinge-se ao regime das anulabili-
dades®. Por esses motivos, talvez nao se possa mesmo atribuir, tinica e exclusivamente a protecao
do devedor, a necessidade de se coibir o pacto comissorio, embora esse fundamento, salvo me-
lhor juizo, continue sendo legitimo®. O problema é que, se a finalidade € a de proteger o devedor,
essa protecao € de certa forma falha — porque, de um lado, é deficiente (nao protege o devedor
integralmente, especialmente depois do vencimento) e, do outro, inadequada (protege, mas, ao
mesmo tempo, dificulta a obtencao do crédito).

Registrada a critica, a vedacao ao pacto comissorio tem ainda outra importante fungao:
assegurar, como ja se adiantou, a prote¢ao da par conditio creditorum, isto é, preservar o prin-
cipio segundo o qual, no rateio entre credores, todos eles devem ser tratados de maneira igual,
nao podendo o devedor privilegiar qualquer um deles em detrimento dos demais. A vedagao ao
pacto comissorio tutela tal principio porque circunscreve o montante do patriménio do devedor
sujeito ao privilégio creditorio, em razao da garantia real, ao efetivo quantum da divida, permi-
tindo, pois, que qualquer excedente apurado apos a alienac¢ao em juizo (ou fora dele) retorne ao
patrimodnio do devedor, em beneficio dos demais credores.

E evidente que a prépria prioridade atribuida aos credores que sdo titulares de garantia
real ja representa uma exce¢ao ao principio da igualdade no concurso de credores, devendo, por
isso mesmo, ser limitada. A vedacao ao pacto comissorio evita, justamente, que o credor garan-
tido pelo direito real nao se beneficie duplamente — para além do permitido —, em prejuizo dos
demais credores. Admitindo-se o pacto comissorio, o que aconteceria, na pratica, € que o credor
agraciado pela garantia real nao so teria prioridade para satisfazer o seu crédito em relagao ao
bem objeto da garantia — o que constitui efeito inerente ao fato de ele ser titular de uma garantia
real —, mas também poderia apropriar-se do referido bem mesmo na hipédtese de ele valer mais
do que a prépria divida, em detrimento dos demais credores.

Os principios que regem o contemporaneo direito contratual ndo se compadecem com me-
canismos que possam legitimar, direta ou indiretamente, a “institucionalizagao de castas entre
credores” — nas palavras de Manuel Janudrio da Costa Gomes (2000, p. 92-95) —, fora, evidente-
mente, das vias transparentes e objetivas que justificam as exce¢des ao principio da par conditio
creditorum. E mais: se fosse licito o pacto comissorio, o credor titular da garantia ainda passaria
na frente de outros credores que, segundo a lei, deveriam ser atendidos com prioridade, a exem-
plo dos credores cujos créditos tém natureza trabalhista. Assim € que o pacto comissorio poderia
prejudicar tanto os credores que estao em posi¢ao de subordinagao (quirografarios), quanto os
credores que — por forca da lei — tém prioridade em relacao aqueles titulares de garantias reais.

A preservacao da par conditio creditorum constitui, por isso mesmo, fundamento legitimo
a justificar a proibicao, apesar da sua importancia relativa em face das diversas hipdteses em
que, no Direito brasileiro, se admite o tratamento desigual entre os credores. De fato, é preciso

19 Ja nas hipoteses de fraude contra credores, fraude a execucdo e aquelas previstas no art. 129 da Lei de Faléncias, com-
plementa o autor, o regime juridico é o da ineficacia. A critica, entretanto, ndo ¢ tdo bem fundamentada. O ordenamento
brasileiro prevé a san¢do de nulidade em diversas outras hipdteses em que, no ambito de uma relacdo contratual, ha, de
fato, uma parte vulneravel, a exemplo das clausulas abusivas inseridas em contratos regidos pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, reputadas nulas.

20 Discorda-se da opinido de Luis Gustavo Haddad (2013, p. 67), para quem a prote¢ao do devedor pode ser invocada na
atualidade apenas como razdo histdrica. Na visdo do autor, ndo se sustenta, a luz do direito vigente, a tentativa de funda-
mentar a proibi¢do do pacto comissorio na necessidade de prote¢do do devedor. Entende-se, todavia, que a protecao do
devedor ndo ¢ tnico fundamento, mas ainda ¢ um fundamento legitimo (quicd, o mais importante).
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reconhecer que tal principio “[...] s6 se manifesta genuinamente, determinando o rateio do ativo
proporcional ao valor das dividas, no que concerne aos credores de uma mesma classe” (RENTE-
RIA, 2014, p. 169)*". Apesar disso, o principio ainda € constantemente invocado como fundamen-
to da proibicao do pacto comissorio, especialmente pela doutrina estrangeira.

Somam-se a essas duas precipuas finalidades, outras quatro, que também sao aventadas
pela doutrina, embora sem ocupar lugar central: (iii) a proibi¢ao ao pacto comissdrio seria um
componente da repressao a usura®; (iv) anorma proibitiva teria por finalidade coibir o enriqueci-
mento injustificado do credor; (v) o pacto comissorio, se praticado, violaria o carater inderrogavel
da via judicial como meio de realizagao da garantia — ou, em outros termos, a vedagao ao pacto
comissdrio nada mais seria do que um afloramento da proibicao geral da justica privada; e (vi)
haveria um interesse social em coibir a difusao do pacto comissério.”

Como se V¢, a vedagao de um tnico instituto sao atribuidas seis diferentes fungoes, o que,
por si s4, mostra como o tema merece atencao. Parece-nos que o fundamento da proibigao é, de
fato, plirimo*, mas, salvo melhor juizo, ndo se finca na repressao a usura, nem, tampouco, no
direito processual, ou, mais especificamente, nao tem a ver com “o carater inderrogavel da via
judicial como meio de realizagao da garantia” ou com a proibigao geral, no dito popular, de se
fazer justica “com as proprias maos” (quinto fundamento). Também nao parece estar atrelada a
um interesse social geral em se coibir esse tipo de pratica. E diz-se isso por inimeras razoes.

Quanto ao terceiro fundamento, entende-se que nao se pode qualificar a vedacao do pacto
comissdrio como uma extensao da proibigao a usura, porque, embora o pacto comissorio possa,
de fato, acobertar a cobranca de juros superiores aos admitidos por lei (quando o bem objeto
da garantia corresponde ao valor do empréstimo acrescido de juros), essa é uma circunstancia
acidental. Ha outras figuras que também podem se prestar a isso e que nao sao consideradas pe-
remptoriamente nulas, como € o caso da compra e venda com pacto adjeto de retrovenda. Como
se isso nao bastasse, ainda que o pacto comissdrio fosse avengado no ambito de um empréstimo
cujos juros fossem condizentes com os limites legais, isso ndo afastaria a san¢ao de nulidade,
prevista nos arts. 1.365 e 1.428 do CC2002, o que também comprova que o fundamento nao se
sustenta. Por outro lado, como observa Luis Gustavo Haddad (2013, p. 123), “[...] se o pacto co-
missorio fosse um componente da repressao a usura, as institui¢oes financeiras deveriam estar

21 Segundo Pablo Renteria (2014, p. 170), o fato de a nulidade do pacto comissoério intervir independentemente da si-
tuagdo financeira do devedor, podendo ser declarada ainda que ele tenha bens suficientes para pagar todos os credores,
“[...] parece confirmar que a tutela dos credores ndo ¢ o verdadeiro fundamento da referida nulidade”. E, mais a frente,
conclui: “[...] a orientacdo doutrindria dominante permanece sendo a mais acertada a luz do direito vigente, de sorte que
a nulidade do pacto comissdrio, no ordenamento brasileiro, vincula-se a protegcdo do devedor” (RENTERIA, 2014, p.
173). Embora, de fato, o fundamento da proibigdo seja plirimo, parece ndo haver duvidas de que a protegdo do devedor
¢ a questdo central mais importante.

22 Nesse sentido: “O fundamento do art. 765 esta em que o pacto comissorio, nas garantias reais, poria o devedor a mercé
de exploragdes usuarias” (MIRANDA, 2012, p. 96-97).

23 Além das duas finalidades mais importantes, Manuel Januario da Costa Gomes (2000, p. 92-95) elenca outras tantas
justificativas que surgiram, paulatinamente, para fundamentar a proibi¢do do pacto comissorio: “Assim, BETTI associa a
proibi¢do a atribuicao exclusiva ao Estado do controlo sobre o ndo cumprimento das obrigagdes; LOJACONO explica-se
a luz da necessidade de efectivacao do principio par condicio creditorum; BIANCA invoca a existéncia de um interesse
geral para evitar um ‘prejuizo social’, ideia grosso modo retomada por CARNEVALI, quando se reporta a um interesse
geral no regular e correcto desenvolvimento das relagdes juridicas; finalmente, the last but not the least, COSTANZA con-
sidera que muito provavelmente devem ser relevadas todas as razdes apresentadas, que ndo sdo entre si incompativeis ou
contraditdrias, ‘respondendo, antes a logica unitaria da corre¢do negocial’. Aderindo, grosso modo, a ideia de COSTAN-
ZA, parece-nos que a ratio da proibi¢do do pacto comissorio é plirima e comp lexa, relevando, a um tempo, o proposito
de proteger o dever da (possivel) extorsao do credor e a necessidade, que corresponde a um interesse geral do trafego, de
ndo serem falseadas as ‘regras do jogo’, através da atribuicdo injustificada de privilégios a alguns credores, em objectivo
(seja ele efectivo ou potencial) prejuizo dos demais”.

24 Cf. Portugal, STJ, SJ200512210044792, Rel. Pereira da Silva, j. 21.12.2005, v.u.
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imunes a essa proibicao”.

No que diz respeito ao quarto fundamento, afirma-se que uma das finalidades das normas
proibitivas € coibir o enriquecimento injustificado ou mesmo ilicito do credor. Os arts. 1.365 e
1.428 do CC2002 seriam, assim, expressoes de um principio maior, que veda o enriquecimento in-
justificado no Direito brasileiro. De toda forma, esse ¢ um fundamento que normalmente vem as-
sociado as duas primeiras fung¢des da proibicao (protecao do devedor e par conditio creditorum),
nao sendo, de regra, invocado de forma autdnoma (muito provavelmente porque a disciplina do
instituto ¢ mesmo subsididria, como se depreende do art. 886 do CC2002%).

Em relagao ao quinto fundamento, embora a ninguém seja dado, evidentemente, fazer jus-
tica “com as proprias maos”, o desenvolvimento da mediagao e da arbitragem como formas
alternativas de solucao dos litigios ja evidencia que a referida “proibicao geral de justiga privada”
nao € absoluta. Alids, o ordenamento juridico brasileiro contempla iniimeras hipdteses em que
se prescinde totalmente do processo civil e da via judicial (sao exemplos: o desfor¢o imediato,
o direito de reten¢do, a compensacao, o crédito consignado em folha de pagamento etc.). Esse
suposto carater inderrogavel da via judicial, como forma de excussao das garantias, também é
incompativel com a venda amigavel, prevista para o penhor (art. 1.433, inciso IV, do CC 2002).

Apesar de a “venda amigdvel” nao se confundir com o pacto comissorio — em realidade,
nada tem a ver com ele —, a sua admissao, no Direito brasileiro, evidencia que o fundamento da
vedagao ao pacto comissorio nao esta no carater inderrogavel da via judicial como meio de rea-
lizagao da garantia, mas, sim, no direito material. Como ja observou Adolfo Wegmann Stocke-
brand (2009), se o fundamento da proibi¢ao do pacto comissdrio fosse de natureza processual, o
legislador nao teria tratado do tema apenas no ambito dos direitos reais de garantia®. Além disso,
considerando a realidade brasileira, é de todo recomendével que sejam desenvolvidos mecanis-
mos que restrinjam, tanto quanto possivel, a participa¢ao do Judicidrio na execugao da garantia.

Por fim, o sexto e ultimo fundamento € o interesse social, invocado por Bianca (1957a),
como motivador da proibi¢ao. Segundo o autor, haveria um interesse social em se prevenir um
dano geral, inerente a liberdade de firmar o pacto comissorio. O problema é que nem mesmo
Bianca esclarece qual seria exatamente esse interesse, tampouco o potencial dano a ser produzi-
do. Como Luis Gustavo Haddad (2013, p. 101), também nao se compreende muito bem “[...] o
porqué de a celebracao ser tida por socialmente danosa antes do inadimplemento, e socialmente
aceitdvel apos o inadimplemento”.

Seja como for, sao tantas e tao importantes as justificativas a fundamentar a proibicao do

25 Do ponto de vista técnico, nem se poderia falar, propriamente, num “enriquecimento sem causa”, porque a causa seria,
exatamente, o pacto comissorio, mas, sim, num enriquecimento ilicito, porque a causa seria vedada pelo ordenamento.
26 A esse respeito, veja-se a seguinte passagem: “Por otra parte, si el fundamento de la prohibicion del pacto comisorio
fuera estrictamente procesal, no deberia considerarse como norma especifica de las garantias reales, sino general en sede
de responsabilidad patrimonial. Pero es un hecho que dicha prohibicion se encuentra consagrada en nuestro ordenamiento
especificamente respecto de la prenda y la hipoteca, e implicando la nulidad absoluta por objeto ilicito de los pactos cele-
brados en contravencion, no es admisible su aplicaciéon extensiva o por analogia a supuestos que no se encuentran sujetos
expresamente a ella; como es, por lo demas, la regla en materia de normas de caracter prohibitivo de estos supuestos”
(STOCKEBRAND, 2009, p. 117-119). Ainda em critica ao fundamento processual, cf. “Si el bien cedido en garantia es
un crédito dinerario, nada obsta la validez del pacto por el que el acreedor pueda cobrar el crédito cedido como forma
de satisfacerse su crédito subyacente, o por el que se adjudique el crédito en pago de la obligacion satisfecha. Esto viene
a probar, de hecho que detras de la prohibicion del pacto comisorio, y en especial del pacto comisorio implicito en una
operacion de venta fiduciaria, el interés realmente protegido es el de prevenir un enriquecimiento injusto del acreedor, no
el de proscribir formas privadas o no oficiales de ejecucion de los derechos de garantia o el de salvaguardar la autonomia
contractual del deudor frente a presiones de acreedor que deban aceptarse como condicion para la obtencion de crédito”
(PERERA; LOBATO; LOPEZ, 2008, p. 627).
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pacto comissdrio que parte da doutrina sustenta que a sancao de nulidade, expressamente co-
minada pelos arts. 1.365 e 1.428 do CC2002, nao pode ser acantonada aos estritos quadros do
penhor, da hipoteca e da anticrese, devendo estender-se sempre que o credor, valendo-se do re-
curso a outra figura, pretenda obter o mesmo efeito proibido pelo pacto comissorio, isto €, apro-
priar-se definitivamente da propriedade do bem objeto da garantia em caso de inadimplemento
(revelando o instituto, assim, sua funcao intrinseca de garantia).

E preciso, porém, ter muito cuidado com esse tipo de afirmagao, porque, se é verdade que o
Direito brasileiro nao se presta a tutelar a fraude a lei, por outro lado, ¢ igualmente verdade que
o ordenamento do pais admite outras figuras em que a questao da transferéncia da propriedade
pode revelar uma funcao secunddria ou indireta de garantia (a exemplo da retrovenda e da opgao
de compra). Exatamente por isso, a afirmagao, sem qualquer reserva, do ponto de vista sistema-
tico, parece demasiadamente rigida”. Assim, se, por um lado, ha razdes de sobra para se banir o
pacto comissorio do nosso ordenamento, por outro, como se vera na sequéncia, a ampliagao in-
devida do alcance das normas proibitivas, para além de desrespeitar as regras de hermenéutica,
pode trazer consequéncias deveras nocivas.

O alcance dos artigos 1.365 e 1.428 do Cadigo Civil

Questao que aflige nao s6 a doutrina, mas também - e principalmente — os advogados que
militam nessa 4rea € a de saber se os arts. 1.365 e 1.428 do CC 2002 abrangem todas as formas de
garantia, incluindo a propriedade plena, nos casos em que esta € transferida para assegurar o pa-
gamento de um débito, ou se se restringem as garantias reais ali referidas. Indaga-se, nas palavras
de Luis Gustavo Haddad (2013, p. 6), “[...] se a razao de ser estd presente apenas nos direitos reais
de garantia ou em todos os casos em que se reconhece a constitui¢ao ou transferéncia de posicoes
juridicas destinadas a funcionar como garantia”. Qual é, afinal, o real alcance dessas normas?

O questionamento é relevante sobretudo porque, a depender da abrangéncia dessas nor-
mas, a proibicdo do pacto comissorio poderia ser estendida para abarcar outros institutos que
nem garantias tipicas sao, mas que desempenham uma fungao, por assim dizer, muito proxima
ou mesmo “indireta” de garantia. E o caso, por exemplo, do contrato de opgao — embora atipico
no Direito brasileiro, € utilizado com tanta frequéncia que adquiriu, como ja se observou, certa
“tipicidade social”.®

Com efeito, no meio empresarial, o contrato de opgao de compra é usado corriqueiramente
com fungao indireta de garantia. No mais das vezes, nesses casos, o que dispara o exercicio da
opgao € o inadimplemento do devedor no ambito de outra relagdo juridica, dita principal. Se o
devedor descumpre o contrato principal, o credor exerce a op¢ao de compra de determinado
bem, mediante o pagamento de um prego previamente determinado (prego de exercicio). Assim,
no momento patologico da relagao, quando se configura o inadimplemento, o credor consegue
a transferéncia da propriedade do bem, mediante o simples exercicio do seu direito potestativo,

27 Para critica mais contundente, cf. Manuel Januario da Costa Gomes (2000, p. 94-95).

28 Veja-se a esse respeito: “[...] ndo hd como negar que os negdcios outorgativos de opcao, apesar de ndo gozarem de re-
gulamentag¢ao especifica em nossa legislagdo (atipicidade juridica), cumprem fung¢des deveras importantes, principalmen-
te no mundo negocial atual, sendo amplamente utilizados pelos agentes de mercado. Mais do que isso, ha uma consciéncia
social, ainda que ndo tao latente quanto aquela dos contratos preliminares, acerca da figura de que se trata, sobretudo no
que tange aos seus efeitos almejados pelas partes. Tudo isso leva a crer ser defensavel a existéncia de tipicidade social de
referidos negocios que, em um futuro proximo, devem ensejar a regulamentagao positiva de nosso ordenamento” (IGLE-
SIAS, 2011, p. 134-135).
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assegurado pela opgao.

O contrato de opgao, a rigor, nao se encontra no estreito rol das garantias reais”; a princi-
pio, nao gera para o credor, titular da op¢ao, qualquer direito real, que lhe confira preferéncia no
ambito de um concurso de credores. Trata-se de direito de crédito, que até pode ter eficacia real
(pense-se, por exemplo, no contrato de opgao de compra de agdes, registrado nos livros da com-
panhia®, ou no contrato de opgao de compra de um imdvel, constante junto a sua matricula, no
RGI competente), mas isso, por si s6, nao o torna direito real de garantia.*® O contrato de opgao
pode ser considerado uma tentativa de burlar a proibicao do pacto comissorio? A vedagao ao
pacto comissorio contaminaria este tipo de operacao? Ou o campo de incidéncia dos arts. 1.365 e

29 Diz-se que, ao contrario dos direitos de crédito, submetidos ao principio da liberdade de autonomia privada para a sua
criagdo, os direitos reais devem ter seus contornos estipulados em lei. Veja-se, a esse respeito, a distingao entre taxati-
vidade e tipicidade: “Tem-se aqui, como principio de ordem publica, a taxatividade normativa. Neste particular, cabe a
observacdo de que o sistema do numerus clausus, em verdade, exprime-se de dois modos. Significa, por um lado, a taxa-
tividade das figuras tipicas, quando examinado do ponto de vista da reserva legal, para a criagdo dos direitos subjetivos;
e, por outro lado, traduz-se no principio da tipicidade propriamente dito, quando analisado sob o angulo de seu contetido,
significando que a estrutura do direito subjetivo responde a previsdo legislativa tipica. A taxatividade refere-se, assim,
a sua fonte e a tipicidade as modalidades do exercicio dos direitos, uma e outra conforme a dicgdo legal” (TEPEDINO,
2006, p. 287-289).

30 Embora o contrato de op¢do nao esteja referido expressamente no art. 40 da LSA, grande parte da doutrina entende
que a opgao esta ali implicitamente contemplada: “Em breve sintese, permite-se a averbagdo de quaisquer ‘clausulas ou
onus que gravarem a a¢ao’, se agdes nominativas, no livro de registro de agdes nominativas, ou se escriturais, junto a ins-
tituicdo financeira responsavel. Adiante, dispde [0 artigo 40], em seu paragrafo primeiro, que, se averbados, ‘a promessa
de venda da acdo e o direito de preferéncia a sua aquisicdo sdo oponiveis a terceiros’. Portanto, o centro da discussdao
encontra-se na interpretacao, a luz do direito societario, do conceito de ‘clausulas que gravem a agdo’ e de ‘promessa de
venda de agdo e direito de preferéncia’, de forma a perquirir se os contratos de opgao estariam nele contemplados. A co-
megcar pela expressao ‘clausulas e 6nus que gravem a agdo’, deve-se salientar que ja havia previsao expressa no artigo 29
do Decreto 2.627/1940. A doutrina da época salientava que a expressao deveria ser entendida na sua maxima amplitude,
a fim de permitir a averbacdo de todas as circunstancias que gravassem ou limitassem a livre circula¢do das agdes. O
legislador atual manteve a mesma redacdo anterior, trazendo lista meramente exemplificativa das circunstancias sujeitas
a averbacdo. Assim, a propria redacdo do artigo 40 da Lei das Sociedades por Agdes revela-se exemplificativa e aberta,
contemplando quaisquer situagdes e hipoteses que impliquem eventual 6nus ou restri¢do a negociabilidade sobre as agdes,
incluindo, nestes casos, a nosso ver, a existéncia de acordos preparatérios, visando a formagdo de negdcios translativos
da titularidade das agdes. [...] O escopo da norma objetiva abranger todas as situagdes que possam implicar em uma
pretensdo, mesmo que precaria e temporaria, a transferéncia das agdes por quaisquer terceiros. A expressao ‘clausulas e
onus’ deve ser interpretada em sua maxima extensao, ndo englobando apenas aqueles 6nus reais definidos pela doutrina.
Como técnica de interpretacao legislativa, é necessario compreender que o paragrafo em questdo ndo limita a amplitude
do caput, mas o complementa. A corroborar tal tese, ainda que os contratos preliminares — chamados na legislagdo socie-
taria de promessas de venda — e os direitos de preferéncia sejam considerados figuras preparatorias distintas dos contratos
de opc¢do, mesmo antes do regime imposto pela nossa legislagdo atual, ja se permitia a sua averbacdo nos livros sociais.
O paragrafo inserido serviu para aclarar as discussdes existentes a época quanto as figuras preparatorias previstas. [...]
Assim, ao lado dos referidos autores, os contratos de op¢ao de compra ou venda de a¢des poderiam ser incluidos dentro
do conceito amplo de 6nus previsto no artigo 40 para fins de averbacdo nos livros sociais. Igualmente, tendo em vista o
conteudo do direito de preferéncia e do contrato de op¢ao, ndo se vislumbram argumentos que justifiquem, como politica
legislativa, apenas a permissdo da oponibilidade frente a terceiros aos ultimos. Pelo contrario, se se pudesse associar a
possibilidade de averbacao a intensidade da vinculagao dos negdcios preparatorios, certamente as opgdes deveriam ser
preferidas ao direito de prelagdo. Além disso, tem-se de considerar a interpretagdo da expressdo ‘promessa de venda’
contida no paragrafo primeiro do dispositivo legal em comento, a luz do contexto juridico-social existente a época de sua
edigdo, pois, como mostra a doutrina, havia alguma confusdo entre as figuras de promessa unilateral de venda e do con-
trato de opcdo. Escoados nas ligdes de Pontes de Miranda, torna-se de suma importancia a investigacdo do sentido proprio
e almejado pelo legislador ao inserir a expressdo ‘promessa de venda’, levando-se em consideragdo os aspectos sociais,
historicos e dogmaticos vigentes a época. A partir dessa investigag¢do, poder-se-a concluir acerca da possibilidade de in-
clusdo dos contratos de op¢ao no escopo da nossa legislagdo societaria. [...] A oponibilidade contra terceiros, nos casos
de averbagdo dos contratos de opgdo [...] confere ao titular prote¢ao adicional com relagdo a possiveis atos de alienagao
das acdes pelo outorgante a terceiros. [...] Entendemos que, dentre os negdcios puramente obrigacionais, a oponibilidade
frente a terceiros propiciada pela averbagao ndo ¢ exclusividade das promessas de venda e do direito de preferéncia. Em
nossa opiniao, os negocios obrigacionais que impliquem em pretensao a transferéncia da titularidade das agdes, mesmo
que dependentes de circunstancias supervenientes, podem estar sujeitos a averbagao ali determinada (incluindo os contra-
tos de opgdo), gozando de oponibilidade frente a terceiros em razdo da publicidade dos livros sociais. [...] Atualmente o
contrato de opgao pode ser averbado na forma do art. 40 da Lei de Sociedades por Agdes, a fim de permitir que, por meio
da publicidade — declarativa — proporcionada pelos livros sociais, a pretensao a transferéncia das agdes, mesmo que ainda
incerta e precaria, seja oponivel perante terceiros” (IGLESIAS, 2011, p. 248-255).

31 O fato de um direito obrigacional vir revestido de eficacia perante terceiros (pela oponibilidade erga omnes, advinda
do registro) ndo o torna, obviamente, um direito real.
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1.428 do CC2002 circunscreve-se as fronteiras bem delimitadas dos direitos reais?*

Seja como for, ndo se pode, de antemao, condenar toda e qualquer opgao pelo simples fato
de ela exercer, na pratica, a func¢ao indireta de garantia (nem por isso ela estara, por assim dizer,
“escondendo” um pacto comissorio).” Muitas vezes, a opg¢ao recai sobre o proprio bem que o
credor vendeu para o devedor e tem como tnico propdsito assegurar os mesmos efeitos que uma
clausula resolutiva expressa ja geraria (se fosse bem interpretada pela jurisprudéncia).** Quer di-
zer: o que o credor deseja, com a opgao, € ter a seguranca de que, se o devedor nao pagar, ele tera
o bem de volta, sem precisar recorrer ao Judiciario — o seu intuito é simplesmente o de desfazer
o negdcio de forma simples. Nesses casos, a opgao faz as vezes da clausula resolutiva expressa.

Em outros casos, o contrato de opgao aproxima-se de outros institutos, a exemplo da clau-
sula penal, que nao se confunde com o pacto comissdrio. Isto ocorre quando a opgao é usada pe-
las partes como forma de pré-fixar uma espécie de indeniza¢ao ou mesmo com fungao punitiva,
o0 que por vezes acontece. Aqui vale lembrar — para que se possa fazer a associagao entre as duas
figuras — que a cldusula penal pode ser constituida em dinheiro, mas também em qualquer outro
bem, mdvel ou imdvel. Assim, 0 mesmo bem que preenche o conteudo de uma cldusula penal
poderia ser objeto do direito potestativo do credor, titular da opgao.

Além disso, pode acontecer também de a opgao exercer, sim, a fungao de garantia, mas
simplesmente nao gerar a assimetria do pacto comissdrio. A determinagao do proprio prego de
exercicio pode, por exemplo, submeter-se a um juizo de valor, levado a cabo por terceiro, para
compensar a eventual diferenca existente entre o valor do bem e o valor da prestacao inadimpli-
da, garantida pela opgao. O contrato de opg¢ao pode, inclusive, vir atrelado a um pacto marciano,
como se verd mais a frente. Por essas e outras razdes é que nao se pode, a priori, condenar as
opgoes pelo simples fato de nao estarem a exercer a funcao que lhes € inerente, nem mesmo por

32 E cedigo que os direitos reais — incluindo-se os direitos reais de garantia — estdo taxativamente previstos em lei (em
especial, pelo art. 1.225 do Cddigo Civil): “O legislador brasileiro, de maneira inegavel, enuncia taxativamente os direitos
reais, enumerados, em sua maioria, no art. 1.225 do Cddigo Civil brasileiro” (TEPEDINO, 2011, p. 37).

33 Veja-se, a esse respeito, o seguinte comentario: “La Direccion General de los Registros y del Notariado mantiene esta
doctrina de modo unanime. Considera que la opcion de compra cuando se conecta el precio a las obligaciones garantiza-
das ejerce una funcion de garantia atipica, y encubre un pacto comisorio prohibido por el ordenamiento juridico, por lo
que impide su inscripcion. El Tribunal Supremo en los supuestos enjuiciados no reconoce que la opcion de compra asuma
una funcion de garantia atipica encubridora de un pacto comisorio. Estima que la opcidon de compra es valida y plenamen-
te eficaz, aunque el acreedor optante adquiera la cosa objeto de la opcion sin desembolsar el precio de la compraventa por
estar conectado a alas obligaciones garantizadas por un pacto de descuento o de compensacion, o cuando se conviene que
el ejercicio de la opcidn estard sometido a la condicion del impago de las deudas garantizadas” (ASURMENDI, 2007,
p. 140-146). Mais a frente, em outra passagem da mesma obra, o assunto do pacto comissorio volta a tona: “El hecho de
que la opcidon de compra contenga alguna clausula, que favorezca el automatismo en el ejercicio de la opcion de compra,
como el otorgamiento de un poder irrevocable por parte del deudor a nombre de una persona de la esfera de confianza del
acreedor, no es significativa de que la opcion de compra encubra un pacto comisorio. En estos casos, cuando la opcion
de compra contiene alguna formula por la que se evita la necesidad de cualquier intervencion posterior del deudor, para
elevar a escritura publica la compraventa, se exige la consignacion del precio de la compraventa en evitacion de que el
acreedor se quede con el bien en pago de deudas existentes. Las Resoluciones de 7 de diciembre de 1978 y de 19 de Julio
de 1991 permitieron la inscripcion en el Registro de la Propiedad de sendas opciones de compra, que contenian un poder
irrevocable en beneficio del optante para que otorgara escritura publica de compraventa. La Direccion General acuerda
inscribir la opcidon de compra y exige para evitar el pacto comisorio que en el ejercicio de la opcion de compra consigne
judicial o notoriamente el precio sefialado para la compraventa” (ASURMENDI, 2007, p. 140-146).

34 Apesar da resisténcia por vezes encontrada nos Tribunais, o efeito precipuo da clausula resolutiva expressa, que a torna
infinitamente mais atrativa do que a clausula resolutiva tacita, é a resolucdo extrajudicial da relagdo obrigacional. Con-
figurado o inadimplemento absoluto, abre-se para o credor a possibilidade, nos termos do art. 475 do CC, de optar entre
executar o contrato pelo equivalente ou resolvé-lo extrajudicialmente, sem, portanto, interven¢do do Poder Judicidrio.
Em sistemas em que a resolugdo se opera por mera declarag@o do credor, a secundarizagdo do papel do juiz na apreciagdo
da clausula pode ser atenuada por iniciativa do devedor. Se inevitavel o litigio, a interven¢@o judicial serd meramente
fiscalizadora da legitimidade do exercicio da autonomia privada na elaboracao da clausula resolutiva e do efetivo preen-
chimento dos pressupostos autorizadores da resolu¢do. De todo modo, a atuag@o judicial serd a posteriori e, verificada
a regularidade do exercicio da autonomia privada ¢ a presenca dos pressupostos resolutivos, a sentenga sera meramente
declaratoria, a reconhecer, entdo, a resolugao ope voluntatis. Sobre o tema, confira-se Terra (2013).
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estarem a exercer uma fungao indireta de garantia. Até porque é, exatamente, essa flexibilidade
da opcao — favorecida pela sua atipicidade — que torna a figura tao util.

Assim, dependendo muito das circunstancias e das particularidades do caso concreto —
que podem variar enormemente —, e, sobretudo, da fun¢ao que a opgao desempenha num dado
programa contratual (sempre mais importante que sua estrutura®), ela pode ou nao camuflar
um pacto comissorio. E, nessa discussao, em defesa da opgao, deve-se atentar também para a
redacao dos arts. 1.365 e 1.428, que ja indica qual é o seu suporte fatico de incidéncia, ponto de
partida para determinar-se o alcance da proibicao: a vedagao ao pacto comissorio concerne, a
principio, exclusivamente a cldusula acessoria a constituicao de direito real de garantia, como o
¢ a propriedade fiducidria, referida no art. 1.365 do CC 2002, e o penhor, a hipoteca e a anticrese,
nominalmente citados no art. 1.428. Significa dizer que, nao existindo garantia real, nao ha que se
falar, ao menos em principio, em pacto comissorio.

Essa conexao entre o pacto comissorio e as garantias reais ¢ ha muito evidenciada nao sé
pela legislacao brasileira®, mas também pela doutrina:

[...] o fundamento do art. 765 [atual art. 1.428] estd em que o pacto comissorio, nas garantias reais,
poria o devedor a mercé de exploragdes usurarias. [...] O principio do art. 765 subsume-se noutro,
que pode, a cada passo, ser invocado: o principio da inampliabilidade dos direitos dos credores
com direito real (MIRANDA, 2012, p. 96-97, grifou-se).

Aparece, alids, em todos os Codigos em que o pacto comissdrio € expressamente vedado”,
Se nao parece haver duvidas de que, ao menos pela redagao dos artigos, a nogao de pacto

35 Como explica Pietro Perlingieri (2008, p. 642-644), a mesma fung@o pode se realizar mediante uma pluralidade de
estruturas: “A funcao do fato determina a estrutural, a qual segue — ndo precede — a func¢do. Todo fato juridicamente re-
levante, ¢ em particular todo fato humano voluntario, tem uma fungéo, a qual ou ¢ predeterminada pelo ordenamento em
esquemas tipicos ou ¢ moldada pela iniciativa dos sujeitos. Nao basta qualificar um fato como produtivo, modificativo ou
extintivo de efeitos: ¢ necessario compreender a razao justificadora da constituicdo, modificacdo ou extingao. Identificar
a fungdo ndo é o mesmo que descrever os efeitos do fato, interligando-os desordenadamente entre si, mas sim apreender o
seu significado normativo. Este significado, reconstruido pela aplicacéo das regras e principios, se exprime em situagdes
subjetivas, isto é, em efeitos do fato (o efeito ¢ a constituicao, modificagdo ou extin¢do das situacdes subjetivas): a funcao
¢ justamente a sintese dos efeitos ‘essenciais’ do fato. Determinada a fung@o do fato, pode-se considerar determinada tam-
bém a sua estrutura. Apreende-se assim o nexo entre estrutura e fungdo. O ato e o negocio juridico exprimem um progra-
ma, um regulamento de interesses a ser traduzido em efeitos, isto ¢, em situagdes subjetivas. Identificar a func¢ao significa
considerar seja a composi¢ao inicial dos interesses, seja a composicdo final. A realidade preexistente ao fato — considerada
juridicamente — ja é um tecido de situagdes subjetivas: sobre estas o fato incide com a sua forga inovadora, modificando,
extinguindo ou criando novas situagdes. A analise funcional do fato é completa quando, além do ponto de chegada (deter-
minagdo das situagdes subjetivas programadas no ato: eficacia), leva-se em consideragdo também, e preliminarmente, o
pronto de partida (o estado inicial dos interesses consolidados nas situagdes subjetivas preexistentes ao fato). Condigdes
iniciais dos interesses e resultado a atingir (efeitos a produzir) sdo inseparaveis. A funcao do fato se realiza de modo di-
verso conforme a situacdo preexistente: se ela muda, muda também o percurso (o regulamento de interesses) a ser seguido
para alcancar o resultado. Tudo isto explica porque uma funcéo pode se realizar mediante uma pluralidade de estruturas.
A variabilidade da estrutura negocial depende da fun¢do e das relagdes sobre as quais o ato incide”.

36 A associacgdo aparece desde as Ordenagdes Alfonsinas, passando para as Ordenagdes Manuelinas, para as Filipinas,
para a Consolidagao das Leis Civil e, finalmente, para o Codigo Civil de 1916 e para o Codigo Civil de 2002.

37 Vejam-se alguns exemplos: Em Portugal, a proibi¢do vale para hipoteca, penhor, consignacao de rendimentos de bens
imoéveis e simples privilégios creditdrios (arts. 665, 678, 694 ¢ 753 do Codigo Civil portugués). Na Espanha, para penhor,
hipoteca e anticrese (arts. 1.859 e 1.884 do Codigo Civil espanhol). Na Italia, cuidam dela os arts. 1.963 e 2.744 do Codigo
Civil. Na Alemanha, o BGB proibe o pacto comissério para a hipoteca (§1.149) e para o penhor (§1.229). Como no Brasil,
0 BGB admite a validade da dagdo em pagamento realizada apos o vencimento da obrigacdo, no que parece ter servido de
inspirac¢ao para os paragrafos Gnicos dos arts. 1.365 ¢ 1.428 do Cdodigo Civil brasileiro. No Chile, os arts. 2.397 e 2.424
do Cédigo Civil estabelecem a nulidade para penhor e para a hipoteca.
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comissorio € indissocidvel da constitui¢ao de direito real de garantia®, é nitida a oscilagao no
entendimento dos tribunais brasileiros ao longo do tempo. Antes da Constituicao Federal de
1988, o Supremo Tribunal Federal interpretava restritivamente o entao vigente artigo 765 do
CC 1916.¥ Nas tltimas décadas, contudo, o Superior Tribunal de Justica passou a se posicionar
diversamente, ampliando a vedagao ao pacto comissdrio para abarcar, também, hipdteses de
compra e venda simulada de bem, usualmente relativa a bem imdvel, com o manifesto intuito
de burlar a proibigao legal e permitir que o credor tenha para si o objeto da garantia em caso de
inadimplemento pelo devedor®.

Essa interpretacao, aparentemente extensiva, conferida pelo Superior Tribunal de Justica a
vedagao ao pacto comissorio, nao permite, entretanto, concluir de antemao que a proibigao esta-
ria presente mesmo quando nao ha direito real de garantia (como no caso da opgao, em que so
ha direito de crédito, ainda que se possa ter eficdcia real). Os precedentes do Superior Tribunal
de Justiga apenas aplicam, as avessas, a ldgica do brocardo “quem pode o mais, pode o menos”
(ou, ao contrario, “quem nao pode o0 menos, nao pode o mais”). Quer dizer: sendo vedada a pac-
tuagao de clausula a autorizar que o credor pignoraticio, hipotecario ou anticrético se aproprie
do bem objeto da garantia real em caso de inadimplemento, entende-se que nao pode o credor,
em uma tentativa de se esquivar da proibicao legal, obter para si garantia ainda mais pujante —
tornando-se, de inicio, titular nao apenas de um direito real limitado de garantia, mas também do

38 Nesse sentido, vale conferir trecho do voto do Min. Sepulveda Pertence em decisdo do Supremo Tribunal Federal que
apreciava a constitucionalidade da prisao do depositario infiel relativamente a alienacdo fiduciaria em garantia: “[...] Nao
consigo compatibilizar a ideia de um verdadeiro dominio, que estaria subjacente a pretensdo de realidade da situagdo de
depositario atribuida ao devedor, com normas expressas do proprio decreto-lei. Uma delas, a do § 6°, transplanta para
o mecanismo da alienacdo fiducidria a proibicdo do pacto comissorio, que ¢ tipica, como resulta do art. 765 do Codigo
Civil, dos direitos reais de garantia que sdo direitos do credor, porém, sobre coisa alheia” (STF, Tribunal Pleno, HC
72.131/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. p/ acérdao Min. Moreira Alves. Trecho do voto do Min. Sepulveda Pertence, j.
23.11.1995). Grifou-se.

39 “Esta norma juridica [art. 765] figura entre as disposi¢Oes gerais dos direitos reais de garantia e a sua aplicag@o se cinge
aos casos que especifica. S6 ¢ licito interpreta-la nos casos expressos em que foi enunciada, ndo comportando ampliagdes
nem analogia. As hipoteses sdo de hipoteca, anticrese e penhor” (STF, 1* T., RE 98.947/PR, Rel. Min. Alfredo Buzaid, DJ
17.08.1984). Em sentido semelhante: STF, 2* T., RE 82.447/SP, Rel. Min. Cordeiro Guerra, j. 08.06.1976, DJ 17.09.1976.
Posteriormente, porém, o Supremo Federal veio a reconhecer a aplica¢ao do art. 765 a contratos de compra ¢ venda que
dissimulam contratos de mutuo com garantia real. Nessa linha, exemplificativamente: STF, 1* T., RE 105.859/PR, Rel.
Min. Sydney Sanches, j. 18.09.1987, DJ 16.10.1987.

40 Nessa linha: (i) STJ, 3* T., RESP 2216/SP, Rel. Min. Nilson Naves, j. 28.05.1991, DJ 13.10.2003; (ii) STJ, 3* T., RESP
41.233/SP, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, j. 22.03.1994, DJ 25.04.1994; (iii) STJ, 3* T., RESP 475.040/MG, Rel. Min. Ari
Pargendler, j. 24.06.2003, DJ 13.10.2003; (iv) STJ, 3* T., RESP 78.427/GO, Rel Min. Carlos Alberto Menezes Direito,
j- 12.12.2006, DJ 26.02.2007; (v) STJ, 4* T., RESP 187.998/SP, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, j. 13.12.2005, DJ
06.03.2006; e (vi) STJ, 3* T., RESP 998.460/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 23.02.2010, DJ 23.03.2010.
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direito real mais amplo e pleno, que € o direito real de propriedade*.

Além disso, como ja observou José Carlos Moreira Alves (1967), o antigo art. 765 do CC
1916 contém “norma proibitiva e que, portanto, deve ser interpretada estritamente”*. Some-se
a natureza proibitiva outra razao pela qual a proibi¢ao deve abranger, a principio, apenas os di-
reitos reais de garantia: € que, como visto, uma das finalidades da vedagao ao pacto comissorio
€ preservar o principio da par conditio creditorum. Quando nao existe garantia real, nao ha evi-
dentemente violagao a igualdade entre credores. A vedacao ao pacto comissorio tutela o princi-
pio da paridade entre os credores na medida em que circunscreve o montante do patriménio do
devedor sujeito ao privilégio creditério, em consequéncia da garantia real, ao efetivo quantum
da divida, permitindo, assim, que qualquer excesso apurado apos a alienagao em juizo retorne ao
patrimonio do devedor em beneficio dos demais credores.

A prioridade atribuida aos credores que detém garantia real representa, como explicado,
uma excegao ao principio da igualdade no concurso de credores, devendo, assim, ser adequada-
mente limitada. Vale relembrar, a proposito, a ja citada ligao de Pontes de Miranda (2012, p. 96),
ao atrelar a vedagao ao pacto comissorio a “inampliabilidade dos direitos dos credores com direi-
toreal”. A proibicao ao pacto comissorio evita, justamente, que, em hipotese de faléncia/insolvén-
cia do devedor, o credor garantido pelo direito real se beneficie indevidamente, em detrimento
nao so dos credores titulares de créditos privilegiados, mas também dos credores quirografarios,
conforme ja se explicou.

Esse problema nao se poe na opcao, que apresenta natureza meramente obrigacional. Em
hipdtese de faléncia/insolvéncia do devedor, o credor, titular da opgao, seria tratado, para todos
os fins e efeitos, tal qual qualquer outro credor quirografario. Assim, se ele ainda ndo tivesse exer-
cido a opgao, no concurso de credores, entraria no “final da fila”, em posigao de subordina¢ao em

41 Também na jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica portugués se constata a vinculagdo do pacto comissorio
com os direitos reais de garantia: “4. A estrutural diversidade juridica entre as figuras da constitui¢do de direitos reais
de garantia (ainda que a onerag¢ao do bem seja acompanhada de uma inadmissivel estipulagdo do pacto comissoério) ¢ da
venda fiducidria em garantia, imediatamente geradora de um efeito transmissivo do direito de propriedade, obsta a directa
subsungdo desta segunda categoria normativa no ambito do art. 694° do CC, cujo programa normativo se dirige — ¢ confi-
na — ao plano das garantias reais das obrigac¢des, vedando ao credor a autotutela que resultaria da faculdade de apropriagao
da «coisa onerada» no caso — e no momento — em que o devedor ndo cumprir a obrigagdo garantida. 5. Nao ¢ de admitir a
«extensdo teleoldgica» da proibicao contida no citado art. 694°, determinante do vicio de nulidade, a venda fiducidria em
garantia de bens imoveis, por tal envolver restri¢do desproporcionada do principio fundamental da seguranga e confianga
no comércio juridico, ao facultar aos outorgantes a invocag@o e a consequente oponibilidade da nulidade a terceiros de
boa fé, subadquirentes do imoével alienado, nos termos do art. 291° do CC, mesmo nos casos em que o pacto fiduciario
estivesse oculto e dissimulado, relativamente as clausulas contratuais integradoras do negoécio formal de alienagdo ¢ do
teor do respectivo registo, de modo a afectar a consisténcia juridica dos direitos que aqueles fundadamente supunham ter
adquirido” (Portugal, STJ, 7* SECCAO, 279/2002.E1.S1, Rel. Lopes do Rego, j. 16.03.2011, v.u.). A ressaltar a conexdo
com a hipoteca: “Nesta sétima questdao pretendem os recorrentes que o acérdao em aprecgo ao interpretar o referido ne-
gbcio de compra e venda como venda a retro estd a atribuir aquele um pacto comissério proibido pelo art. 694° do Céd.
Civil. Também aqui facilmente se vé a auséncia de razao dos recorrentes. O art. 694° do Cdd. Civil prescreve que € nula,
mesmo que anterior ou posterior a constitui¢do da hipoteca, a convengao pela qual o credor fara sua a coisa onerada no
caso de o devedor ndo cumprir. Ora no caso dos autos, ndo foi considerada ter sido constituida qualquer hipoteca, mas uma
venda a retro que ¢ legalmente admitido, como ja acima referimos. Dai que néo se tendo apurado qualquer hipoteca, ndo
haja lugar a qualquer pacto comissorio” (Portugal, STJ, SJ200609190020926, Rel. Jodo Camilo, j. 19.09.2006, v.u.). Na
mesma linha: “O art® 694° ndo tem aqui aplicacdo porque so vale para as garantias resultantes de bens onerados, o penhor,
a hipoteca, a consignagdo de rendimentos, os privilégios creditdrios, ou seja, aquelas que tem subjacente “‘uma coisa’
um bem real, integrando direitos reais de garantia. Ndo para a hipdtese em que a garantia ¢ constituida apenas por uma
obrigacdo pecuniaria, em que, portanto, ndo subjaz nenhuma coisa de que o credor pudesse eventualmente se apropriar”
(Portugal, STJ, SJ200505190045192, Rel. Bettencourt de Faria, j. 19.05.2005, v.u.).

42 STF, 2* T., RE 82.447/SP, Rel. Min. Cordeiro Guerra, Rel. p/ acorddo Min. Moreira Alves, j. 08.06.1976. Na mesma
linha: “[...] dicha prohibicién se encuentra consagrada en nuestro ordenamiento especificamente respecto de la prenda y la
hipoteca, e implicando la nulidad absoluta por objeto ilicito de los pactos celebrados en contravencion, no es admisible su
aplicacion extensiva o por analogia a supuestos que no se encuentran sujetos expresamente a ella; como es, por lo demas,
la regla en materia de normas de carécter prohibitivo de estos supuestos” (STOCKEBRAND, 2009, p. 117-119).

23



Aline de Miranda Valverde Terra e Gisela Sampaio da Cruz Guedes

relacao aos titulares de garantias reais. Nao ha que se falar, portanto, em quebra do principio da
par conditio creditorum, que estaria respeitado nesse caso.

Assim € que, salvo melhor juizo, as op¢oes nao podem ser condenadas a priori, nem mesmo
estigmatizadas pelo simples fato de exercerem uma funcao indireta de garantia, até porque, a
depender do caso, elas sequer gerarao a assimetria do pacto comissorio (e, portanto, nao prejudi-
carao o devedor). Isso nao significa, por outro lado, que as opgdes nunca poderao ser reprovadas,
o que também seria uma afirmagao, no minimo, ingénua. O juizo de reprovabilidade dependera
muito, ao que parece, das circunstancias do caso, do contexto negocial em que esta inserida a
opgao, da funcao que ela esta a desempenhar e, finalmente, dos efeitos que pode vir a gerar para
as partes envolvidas. Execra-las desde logo, com base em suposta interpretacao extensiva levada
a cabo pelo Superior Tribunal de Justiga — totalmente justificada em alguns casos, diga-se de pas-
sagem —nao parece correto.

De todo modo, embora se deva interpretar a proibigao restritivamente, a ratio inerente a
vedagao do pacto comissdrio pode estar presente naquelas situagdes em que um bem, integrante
do patrimonio do devedor, ou de terceiro, € ja de antemao transferido para o credor. Na pratica,
para que se possa delimitar o ambito de incidéncia da proibic¢ao, o intérprete deve valer-se do cri-
tério funcional, mas sem perder de vista que a proibicao estd intrinsecamente vinculada a ordem
de prioridades em caso de insolvéncia ou faléncia do devedor.

A dacao em pagamento realizada ap6s o vencimento

Conforme ja se adiantou, embora o legislador tenha proibido o pacto comissdrio no Direito
brasileiro, a dagdo em pagamento, realizada depois do vencimento da obrigacdo, é admitida, o
que, alids, esta expresso nao so no paragrafo tnico do art. 1.365 do CC2002, como também no pa-
ragrafo tnico do art. 1.428 do CC2002. No primeiro, 1é-se que “[o] devedor pode, com a anuéncia
do credor, dar seu direito eventual a coisa em pagamento da divida, apds o vencimento desta”. Ja
no segundo estd previsto que “[a]pos o vencimento, podera o devedor dar a coisa em pagamento
da divida”. O que, afinal, distingue essas duas figuras ao ponto de o pacto comissdrio ser vedado
e a dacdo em pagamento nao?

No Direito brasileiro, a dagao em pagamento esta inserida entre as formas de extingao das
obrigagoOes e ocorre, nos termos do art. 356 do CC 2002, quando o credor consente em receber
prestacdo diversa da que lhe é devida, independentemente de pacto comissorio (a dagao, no
mais das vezes, nao estd mesmo atrelada ao pacto comissorio). E, portanto, forma de extin¢ao das
obrigagdes distinta do pagamento, considerada perfeitamente licita, podendo ser realizada antes
ou depois de vencida a obrigacao, porque sequer depende do inadimplemento. A dagao serve, de
regra, para extinguir relagao juridica que se traduz numa obrigacao principal; sequer precisa es-
tar, assim, ligada a uma garantia (na generalidade dos casos, a bem da verdade, ndo esta mesmo).

Ja o pacto comissorio pressupde o inadimplemento da obrigagao principal e, além disso,
precisa estar atrelado a uma relacao juridica de garantia (acessoria, portanto). Quando o inadim-
plemento ocorre, fazendo incidir o pacto, o credor passa a ser titular do bem objeto da garantia.
Assim, fosse admitido o pacto comissdrio no Direito brasileiro, a transferéncia da propriedade do
bem objeto da garantia sempre ocorreria depois do vencimento da divida, mas estaria conven-
cionada antes, a priori, e é ai onde reside o problema, isto é, no fato de, no pacto comissorio, a
transferéncia ser convencionada antes do vencimento, no mais das vezes no momento da propria
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constitui¢ao da relacao juridica principal (por exemplo, do empréstimo), quando o devedor se
encontra em posicao fragilizada.

Na dacao em pagamento, o bem sobre o qual recai a oferta do devedor se encontra livre
e desembaragado, e ndo ha vinculacao anterior com o inadimplemento do débito. Ao contrario,
no pacto comissdrio, ha um onus prévio, pré-estabelecido pela garantia real. Mesmo antes do
advento do CC 2002, o Supremo Tribunal de Justica ja admitia a dagao em pagamento, realizada
apds o vencimento, mas nao a promessa de fazé-la, mediante estipulagdo no mesmo ato em que
contratado o mutuo, porque isso, na visao do Supremo Tribunal de Justiga, constituiria fraude a
lei, quer dizer, ndo passaria de uma forma de burlar a proibicao do pacto comissorio.*

Ha quem entenda, porém, numa critica aos paragrafos tinicos dos arts. 1.365 e 1.428 do CC
2002, que a dagao em pagamento nao se justifica nem mesmo depois do vencimento. Isso porque,
se o devedor se encontra fragilizado no momento da constituicao da obrigagao principal, tanto
mais depois do inadimplemento, quando o credor ja pode valer-se dos remédios processuais
adequados. Além disso, a dacao realizada apos o vencimento da divida nao resguarda o direito
dos demais credores. Na opinido de Luis Gustavo Haddad (2013, p. 127), sobrevindo a insolvén-
cia do devedor, “[...] o consentimento deste tltimo, ainda que livremente manifestado, nao bas-
tara. Para a tutela dos direitos dos demais credores do devedor insolvente, a referida dagao em
pagamento deverd ser considerada ineficaz, com fundamento no art. 129, incisos Il e IV, da Lei de
Faléncias”. Segundo defende Haddad (2013, p. 135), “[a] lei deveria explicitar que as autorizagdes
contidas nos paragrafos tinicos dos artigos 1.365 e 1.428 do CC2002 aplicam-se exclusivamente
aos devedores solventes”.

Embora a critica pareca pertinente, o fato é que o Codigo admite a dagao realizada apds o
vencimento sem qualquer ressalva. Se esta, entretanto, for realizada mediante dolo ou coacao,
por exemplo, o devedor encontrar-se-a evidentemente protegido pela disciplina dos defeitos do
negdcio juridico.

A licitude do chamado “pacto marciano”

O chamado pacto marciano, que também tem origem nas fontes romanas*, é aquele acordo
acessoOrio em que as partes estabelecem que, diante do inadimplemento do devedor, o credor tem
a faculdade de se apropriar do bem objeto da garantia, desde que (i) o bem seja previamente sub-
metido a uma avaliacao independente, levada a cabo por terceiro, (ii) e seja devolvida ao devedor
a quantia que, eventualmente, sobejar o valor da divida®. E, por assim dizer, a “ovelha branca”
da familia, que nao encontra previsao legal no Direito brasileiro — nem o acolhendo nem o rejei-

43 STJ, 3* T, REsp 10952/MG, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, DJ 25.11.1991, p. 17072.

44 Segundo Moreira Alves (1973, p. 127): “Nao ¢ ilicito, porém, o denominado pacto Marciano (por ser defendido pelo
jurisconsulto romano Marciano e confirmado em rescrito dos imperadores Severo e Antonino). Por esse pacto, se o débito
ndo for pago, a coisa podera passar a propriedade plena do credor pelo seu justo valor, a ser estimado, antes ou depois de
vencida a divida, por terceiros”.

45 Sobre a utilizagdo do pacto marciano no ambito de alienag@o fiduciaria em garantia, seja consentido remeter a Guedes
e Terra (2015).
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tando —, embora seja expressamente admitido em alguns ordenamentos de que se tem noticia*.

A distingdo entre o pacto marciano e o comissorio reside no fato de o credor, no primeiro,
poder ficar com o bem, sem prejudicar o devedor nem os demais credores, porque o submete a
avaliacao de um terceiro independente e imparcial. Assim, € possivel superar a obje¢ao de fundo
ético que vem a tona na incidéncia do pacto comissorio, quer dizer, a possibilidade de o credor,
a seu bel-prazer, quebrar a comutatividade existente entre as prestac¢oes origindrias, em desfavor
nao so do devedor, mas também dos demais credores.

O pacto marciano nao suscita, portanto, a assimetria inerente ao pacto comissorio. Com
efeito, como explica Luis Gustavo Haddad (2013, p. 109-110), “[o] que h& de verdadeiramente
reprovavel no pacto comissorio — e que se ilumina pela reconhecida validade do pacto marciano
— é justamente a inexisténcia de escrutinio isento ou imparcial sobre a adequagao entre o valor
da divida e o valor de mercado do bem dado em garantia”. No pacto marciano, essa aferi¢ao ¢
feita por terceiro isento, que tera a tarefa de estimar ou avaliar o bem, ap6s o inadimplemento.
Esse procedimento “purifica”, por assim dizer, o que ha de genuinamente censuravel no pacto
comissorio e refina a cldusula (desde que, evidentemente, seja feito com correi¢ao). Exatamente
por isso, o pacto marciano tem sido considerado valido no Brasil* e em todos os ordenamentos
de que se teve noticia no curso de elaboragao deste estudo®.

E importante ressalvar que o pacto marciano outorga ao credor uma mera faculdade, que
pode ser exercida ou nao. Assim, como lembra Moreira Alves (1967), o credor ndo estd obrigado a
se tornar proprietario pleno do bem dado em garantia pelo valor estimado. Se ele preferir, podera
renunciar a faculdade de adquirir o bem, simplesmente deixando de exercé-la, porque, diante
do inadimplemento do devedor, o Direito Civil também lhe abre outras possibilidades. O credor
pode, por exemplo, optar pela execugao especifica da obrigacao, deixando de lado a propria ga-
rantia, ou, entao, optar pela alienacao judicial do bem, ou mesmo pela extrajudicial, se se tratar
de um penhor e assim o tiver sido convencionado pelas partes. Seja como for, o importante aqui
é registrar que o pacto marciano “[...] ndo infringe as razdes que determinam a ilicitude do pacto
comissorio” (PENTEADO, 2008, p. 199-200).

Com o fito de apurar o que seria, por assim dizer, o “preco justo” do bem objeto da garantia,
é necessario proceder a sua avaliagao. Dai ja se vé o papel crucial da avaliagao, que deve revestir-
se de todas as cautelas necessarias para que possa desempenhar bem a funcao a que se destina:
proteger o devedor e os credores quirografdrios, impedindo que o credor titular da garantia real
fique com um bem cujo valor ultrapasse o da obrigacao principal. Com os olhos atentos a essa

46 Na Argentina, o art. 3.223 do Cddigo Civil admite o pacto marciano, mas a avaliagdo do bem deve ocorrer por ocasiao
do vencimento da divida, e ndo no momento da constitui¢do da garantia. No Cédigo Civil mexicano, os arts. 2.883 ¢ 2.916
reconhecem a licitude do pacto marciano, desde que a avaliagdo do bem seja feita quando do vencimento da obrigagéo,
e ndo quando da constitui¢do da garantia (ja o art. 3.222 culmina de nulidade o pacto comissorio). Nos Estados Unidos
da América, o chamado Uniform Commercial Code — UCC, adotado por quase todos os estados, prevé, no Article (§)9,
Section 9-610(c), a possibilidade de o credor comprar o bem objeto da garantia, o que s6 pode ocorrer em “public dispo-
sition” (em que ha publicidade efetiva, por ser um procedimento analogo a hasta publica) ou de forma privada, se o bem
¢ costumeiramente negociado em um mercado reconhecido ou organizado, ou naqueles casos em que existe cotagdo de
prego padronizada e amplamente divulgada. De resto, nos Estados Unidos também se proibe o pacto comissorio.

47 A favor da licitude do pacto marciano no Brasil, cf: Fraga (1933, p. 123-124), Miranda (2012, p. 95) (embora sus-
tentando a validade apenas para o penhor), Alves (1973, p. 127), Penteado (2008, p. 199-200), Nasser e Silva (2012,
p. 679-681), Haddad (2013, p. 109-110), Salles (2011, p. 223-226). Na jurisprudéncia, veja-se: TJ/SP, 4* CDPriv., AC
581.973.4/2, Rel. Des. Enio Santarelli Zuliani, j. 27.08.2009, v.u; TJ/SP, 36 CDPriv., AC 1120758-0/2, Rel. Des. Romeu
Ricupero, j. 31.01.2008, v.u.

48 A favor da licitude do pacto marciano em Portugal: Gomes (2000, p. 95-97), Vasconcelos (2010, p. 448), Matos (2006,
p. 86). Na Italia: Bianca (1957a, p. 218-221; 1957b, p. 718). Na Espanha: Rey (1995, p. 88-89), Perera, Lobato e Lopez
(2008, p. 627). No Chile: Stockebrand (2009, p. 117-119).
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funcao, recomenda-se: (i) que a avaliagao seja isenta e imparcial — sugere-se, em doutrina, que
seja levada a cabo por terceiro, indicado de comum acordo pelas partes; e (ii) que a avaliagao
seja pautada, tanto quanto possivel, por critérios objetivos, com recurso aos métodos usuais de
mercado (MATQOS, 2006, p. 83).

Ao que parece, diante de certas circunstancias, a avaliagao efetuada por terceiro até pode,
excepcionalmente, ser dispensada. Tome-se, como exemplo, o penhor cujo bem tenha cotacao
diaria no mercado, como é o caso do penhor de a¢des de companhia listada em bolsa. E evidente
que, nesse caso, 0 bem ndo precisaria sujeitar-se a avaliagao de terceiro independente, porque o
proprio mercado ja apresenta uma avaliagao objetiva®. O importante é nao perder de vista, como
lembra Manuel Ignacio Feliu Rey (1995, p. 91-92), que “[...] la admision de este pacto depende de
que la precio de la cosa no haya sido fijado por las partes al establecer la garantia”.

Discute-se também, em doutrina, acerca do momento da valoracao do bem. Quer dizer: se,
para preservar a validade do pacto marciano, seria necessario que o bem fosse avaliado depois
do vencimento da obrigagao principal, ou se, ao revés, a avaliagao poderia ser realizada antes
disso, quando da constitui¢ao da garantia ou mesmo no interregno de tempo entre a sua cons-
tituicdo e o vencimento da obrigacao principal. De modo geral, a doutrina tem se posicionado
pela primeira solugao, isto €, a avaliacao do bem deve ser realizada apos 0 momento patologico
da relagao, quando ja configurado o inadimplemento. Do contrario, a validade do pacto restaria
contaminada®.

Por fim, € importante registrar que o pacto marciano nao constitui via obliqua para afastar
a vedagao do pacto comissorio, até porque, como visto, ndo suscita a assimetria que é reconheci-
damente inerente ao pacto comissorio, contaminando o seu fundamento juridico-moral. Nao se
trata, portanto, de uma tentativa engenhosa de fraude a lei. Como argutamente ja se observou, no
pacto marciano “[o] que se propde é uma alternativa licita a fim de se conferir eficacia as garantias
afetadas pela rigida vedacao legal” (SALLES, 2011, p. 224-226).

E verdade que o préprio CC 2002, se comparado com o seu antecessor, ja flexibilizou, de
certa forma, a rigidez da proibicao legal, possibilitando a realizagdo da dagdo em pagamento
apos o vencimento da obrigagao principal, mas isso nao resolve o problema — afinal, nada garante
ao credor que, no vencimento, o devedor concordara com a realiza¢ao da dacao em pagamento —
nem retira a utilidade do pacto marciano, que encerra forma eficiente de o credor se resguardar
da morosidade das decisoes judiciais.

Por fim, especificamente em relagao a utilizagao da opgao de compra no pacto marciano,
Manuel Ignacio Feliu Rey (1995) admite a possibilidade, desde que assegurado o principio da
proporcionalidade das prestacdes™. Atrelada ao pacto marciano, a opgao confere ao credor certa

49 Nesse sentido, cf. Vasconcelos (2010, p. 448). Segundo Perera, Lobato e Lopez (2008, 627): “Si el bien cedido en
garantia es un crédito dinerario, nada obsta la validez del pacto por el que el acreedor pueda cobrar el crédito cedido como
forma de satisfacerse su crédito subyacente, o por el que se adjudique el crédito en pago de la obligacion satisfecha”.

50 Nesse sentido, cf. Perera, Lobato e Lopez (2008, p. 627), Vasconcelos (2010, p. 448). Segundo Isabel Andrade de Ma-
tos (20006, p. 83): “[...] cremos também que a avalia¢do deve ser efectuada apenas a quando do vencimento da obrigagédo,
pois s6 nesse momento ¢ que o devedor ja ndo estara numa posicdo de inferioridade negocial face ao credor. Quer no
momento da constituicdo da garantia, quer apos a sua constitui¢do mas antes que se venga a obrigagdo, o credor podera
levar o dever a aceitar uma avaliagdo do seu bem que seja muito inferior ao seu valor real”.

51 “Por ello, si bien aparentemente la DGRN en dichas Resoluciones adopta un fundamento esencialmente procesalisti-
co en materia de prohibicién de pacto comisdrio, ello no debe hacernos pensar que no sea posible la opcion en garantia
cuando se garantice de otra forma el principio de proporcionalidad de las prestaciones (funcién primera y ultima de la
prohibicion de los arts. 1.859 y 1.884 CC, como creo que hemos demostrado en el presente trabajo): el pacto marciano,
con todo lo que ello supone para los terceros” (REY, 1995, p. 160).
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praticidade, mas, para que esse mecanismo seja valido, deve revestir-se de todos os cuidados re-
comendados para a avaliagdo do bem no pacto marciano. Assim, se o valor do bem corresponder
ao preco da prestagao inadimplida, o preco de exercicio da opcao até podera ser simbolico; se,
ao contrario, for muito além desta, o preco de exercicio devera corresponder a tal diferenca — o
importante € que a avaliacao seja idonea e condizente com as praticas de mercado (nao pode ser
estabelecida pelo credor, de forma unilateral).

Conclusao

A proibicao do pacto comissorio visa impedir que o credor, valendo-se de sua situagao ju-
ridica vantajosa, incorpore o objeto da garantia ao seu patrimonio pelo saldo devedor, pelo preco
ajustado ao tempo da celebragao do contrato, ou pela quantia por ele mesmo estimada.

O problema nao estd, portanto, na possibilidade de o credor se apropriar direta e perma-
nentemente do bem como mecanismo de satisfagao da divida, mas na forma pela qual seu valor
¢ fixado para efeito da apropriagao. Por essa razao, afigura-se licito e legitimo estipular-se, no
titulo constitutivo da garantia ou mesmo depois, o pacto marciano, pelo qual as partes acordam,
diante do inadimplemento da divida, a apropriagao do objeto da garantia pelo credor, pelo valor
precificado pelo mercado ou arbitrado por terceiro independente ao tempo do vencimento da
divida, o que assegura que se atribua a coisa preco justo, a afastar o risco de prejuizo ao devedor.
Nesses termos, a diferenca entre o valor da divida e o preco atribuido ao bem deve ser entregue
ao devedor, a fim de que se efetive a incorporagao definitiva do objeto ao patrimonio do credor.

A vedagao ao pacto comissorio nao afasta, assim, a possibilidade de as partes celebrarem
o pacto marciano, a permitir, diante do inadimplemento do débito, a apropriacao do objeto da
garantia pelo credor pelo valor justo, precificado pelo mercado ou arbitrado por terceiro indepen-
dente ao tempo do vencimento da divida, mediante o pagamento da diferenca entre o preco es-
tipulado e o saldo devedor®. O pacto marciano ndo desvirtua a fungao da garantia, transforman-
do-a em instrumento de especulagao nem a torna fonte de enriquecimento, tampouco se presta
ao abuso da vulnerabilidade do devedor — dbices que entravam a admissao do pacto comissorio.

Se um obstaculo € instransponivel, como parece ser a proibicao do pacto comissdrio no
Direito brasileiro, deixa de ser um obstaculo para se tornar, como diria J. E6tvos, um “ponto de
partida”. No Direito das Garantias, a vedagao ao pacto comissorio €, portanto, o ponto de partida
sobre o qual deve ser construida a disciplina do pacto marciano, que nao s6 deve ser considera-
do valido e eficaz, como deve mesmo ter o seu uso estimulado. Afinal, se, de um lado, constitui
uma maneira eficiente e justa de resguardar os interesses do credor sem prejudicar o devedor,
tampouco os credores quirografarios, do outro, facilita a obtencao do crédito, trazendo, assim,
beneficios inegdveis também para o devedor, sem colidir com a esséncia da garantia, nem com
a sua fungao. E um mecanismo de inegavel utilidade social, que se adéqua as necessidades do
mercado e, sobretudo, a realidade brasileira.

52 O superfluum, evidentemente, “[...] deve ser calculado tendo em conta ndo apenas o valor do capital emprestado e dos
juros, mas também outras verbas devidas ao credor que tenham relagdo com a obrigag¢do garantida, como, por exemplo,
a clausula penal estipulada no contrato e, na hipétese do penhor comum, as despesas de guarda e conservagdo da coisa”
(RENTERIA, 2014, p. 177).
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"OS NOVINHO TAO SENSACIONAL": A
RESPONSABILIDADE CIVIL DAS PRODUTORAS
MUSICAIS E EMISSORAS DE RADIO E TV PELOS
DANOS MORAIS CAUSADOS AOS MCs MIRINS

Ana Paola de Castro e Lins®
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Introducao

No artigo, apresenta-se a analise dos efeitos nocivos acarretados pelo contato do publico
infantil com contetidos musicais inapropriados para sua faixa etaria, especificamente em relagao
ao funk. O estudo se justifica na medida em que se observa a banalizacao pela ressignificagao de
conteudos com apelos sensuais, provocando a erotizagao precoce e uma “adultiza¢ao” de crian-
cas e adolescentes, de forma a comprometer seu pleno desenvolvimento como pessoa.

O escopo, por conseguinte, € verificar a incidéncia da responsabilidade civil das produ-
toras musicais e das emissoras de radio e televisao pelos danos morais causados as criangas e
aos adolescentes que trabalham na cena musical do funk. Para tanto, observam-se as medidas
protetivas da infancia atinentes a tematica no sistema juridico brasileiro, no sentido de verificar
em que medida o melhor interesse e os direitos de personalidade dos cantores mirins vém sendo
desrespeitados.

Nesse sentido, como forma de entender o risco de exposicao a que os MCs estao sujeitos,
sao ilustrados alguns trechos das musicas por eles reproduzidas e veiculadas nas emissoras de
radio e televisao, para que se confirme o comprometimento do desempenho cognitivo das crian-
cas e dos adolescentes.

A metodologia utilizada na elaboragao da pesquisa segue uma abordagem de natureza
qualitativa, descritiva e exploratdria, no que toca aos objetivos; bibliografica quanto ao tipo; pura
quanto ao manejo dos resultados, colhidos a partir de um estudo descritivo-analitico, desenvol-
vido por meio de pesquisa teorica.

No primeiro tépico, abordou-se o principio do melhor interesse da crianca e do adolescen-
te, especificamente considerado diretriz determinante nas relagdes da crianga e do adolescente
com os genitores, com a familia, com a sociedade e com o Estado. J4 no segundo tdpico, trabalha-
se com as normas protetivas da infancia, destacando-se as previsdes constitucionais, celetistas e
estatutdrias no que diz respeito ao trabalho infantil e a relagao dos trechos de algumas musicas
com as questoes existenciais. E, por fim, no terceiro topico, analisam-se os aspectos que ensejaram
a investigagao do Ministério Publico e do Ministério do Trabalho em relacdo ao tema ora aborda-
do, momento em que também se considera a incidéncia da responsabilidade civil das produtoras
musicais e emissoras de radio televisao e se discute a possibilidade de indeniza¢ao por danos

53 Mestranda pelo Programa de Pos-Graduagao Stricto Sensu em Direito Constitucional na Universidade de Fortaleza
(UNIFOR). Agente de Protecdo (Juizado da Infancia e da Juventude de Fortaleza). Advogada.

54 Doutora em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco. Mestre em Direito pela Universidade Federal do Ceara.
Professora titular da Universidade de Fortaleza (UNIFOR). Advogada.
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morais.

Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

A Constituigao Federal de 1988 inaugurou uma nova era no que tange a protegao da in-
tancia, na medida em que reconheceu a crianga e o adolescente sujeitos de direitos, atribuindo a
familia, a sociedade e ao Estado o dever de garantir os direitos fundamentais nela explicitados,
assegurando a esséncia daquilo que € indispensavel para que qualquer pessoa cresga e viva com
dignidade.

Houve uma transi¢ao do perfil da familia, que passou a cuidar da promocao da edificacao
da personalidade dos filhos, agora os protagonistas do ambiente familiar, de forma que os insti-
tutos do Direito Civil foram revistos a luz da norma constitucional, fendmeno por meio do qual a
pessoa humana assumiu o centro da ordem juridica (TEIXEIRA, 2006, p. 103-104).

A origem do melhor interesse remonta ao instituto inglés do parens patriae, segundo o qual
era prerrogativa do Rei fornecer protegao aos que nao podiam fazé-lo em causa prdpria, como os
menores e os loucos. Assim, o Estado atuava como guardiao de um individuo com uma limitacao
juridica. No século XVII, o instituto se dividiu, separando a prote¢ao infantil da do louco e, em
1836, o principio do melhor interesse foi oficializado pelo sistema juridico inglés (PEREIRA, 2000,
p. 36).

Ja com a devida importancia reconhecida mundialmente, o best interest of the child acabou
adotado por toda a comunidade internacional, sendo destacado na Declaracao dos Direitos da
Crianga, em 1959%°. Por isso, no Codigo de Menores de 1979, ja se fazia presente, nao obstante
sob o enfoque da doutrina da situacao irregular. A expressao era dotada de alta carga valorativa,
mas de baixa precisao de aplicabilidade.

Com a incorporagao da doutrina da protecao integral a legislacao patria, apds a Convengao
Internacional sobre os Direitos da Crianca”, percebeu-se uma mudanca de paradigma do princi-
pio do melhor interesse, que nao mais se limitava a criangas e adolescentes em situagao irregular.

A partir do dispositivo constitucional (art. 227) e da previsao no Estatuto da Crianca e do
Adolescente (art. 39, a aplicacdo do principio acabou ganhando amplitude, sendo destinado a
todo o publico infantojuvenil, inclusive e principalmente nos litigios de natureza familiar (AMIN,
2008, p. 27). O Estatuto destacou, especialmente, os destinatarios da lei a serem considerados em
suas caracteristicas e prioridades: sua incapacidade para os atos da vida juridica, sua condigao
peculiar de pessoa em desenvolvimento e sua titularidade de direitos fundamentais.

E dado lugar a tutela essencialmente funcionalizada & dignidade dos membros da familia,
“em particular ao desenvolvimento da personalidade dos filhos” (TEPEDINO, 2004, p. 349).

O surgimento do principio do melhor interesse da crianga e do adolescente decorre, por-

55 Principio 7° da Declaragdo dos Direitos da Crianga: [...] Os melhores interesses da crianga serdo a diretriz a nortear os
responsaveis pela sua educagdo e orientago; esta responsabilidade cabe, em primeiro lugar, aos pais [...].

56 Referido diploma j& determinava em seu artigo 5° que “na aplicagdo desta lei, a protecao aos interesses do menor so-
brelevara qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado” (PEREIRA, 2000, p. 35).

57 A Convengao Internacional dos Direitos da Crianga foi aprovada em 1989 e ratificada pelo Brasil através do Decreto
n® 99.710/90, constando referéncia expressa ao melhor interesse da crian¢a nos seguintes artigos:

Artigo 3°, 1 da Convengéo Sobre os Direitos da Crianga: Todas as agdes relativas as criangas, levadas a efeito por ins-
tituicdes publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgaos legislativos, devem
considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga.

Artigo 41 da Convengao Sobre os Direitos da Crianga: Nada do estipulado na presente Convengao afetara disposi¢des que
sejam mais convenientes para a realizacao dos direitos da crianca e que podem constar: a) das leis de um Estado Parte; b)
das normas de direito internacional vigentes para esse Estado.
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tanto, das iniimeras mudancas na estrutura da familia, que passa a ter a funcao de nucleo pro-
movedor do afeto e do desenvolvimento da personalidade dos seus membros, em detrimento
de qualquer outra funcdo. Assim, a familia passou a valer somente como garantidora do local
de amor e de carinho e “veiculadora da valorizagao do sujeito e da dignidade de todos os seus
membros” (PEREIRA, 2005, p. 127).

Entende-se que o principio do melhor interesse da crianca ¢ veiculador do principio da
protegao integral®, na medida em que considera as mudangas na fungao da familia, que possi-
bilitaram enxergar as criangas e os adolescentes como sujeitos em posicao privilegiada no seio
familiar, compelindo o Direito a criar modos de viabilizagao das suas garantias fundamentais.

A crianga e o adolescente estao em situagao de fragilidade por estarem em processo de
formagao da personalidade e de amadurecimento. Logo, devem ser ao maximo preservados, em
tace da valorizagao da pessoa humana, de forma a promover sua realizagao enquanto tal (PEREI-
RA, 2005, p. 127).

O principio do melhor interesse significa que a crianga e o adolescente merecem ter seus
interesses tratados pela familia, pela sociedade e pelo Estado como prioridades, sobretudo no
que diz respeito a elaboracao e a aplicagao dos direitos que lhes sejam destinados, notadamente
nas relacoes familiares, como pessoa em desenvolvimento e dotada de dignidade. O principio
estaria configurado, pois, nao como uma recomendagao ética, mas como diretriz determinante
nas rela¢des da crianga e do adolescente com seus genitores, com sua familia, com a sociedade e
com o Estado (LOBO, 2008, p. 53).

Nesse cendrio, a crianga alcanga um lugar de destaque, em decorréncia de sua condigao
de vulnerabilidade e de pessoa em formagao, que precisa dos pais para que o exercicio de sua
autonomia seja conduzido. “Zelar pelo interesse do menor € cuidar da sua boa formagao moral,
social e psiquica. E a busca da satide mental, a preservagio da sua estrutura emocional e de seu
convivio social” (PEREIRA, 2005, p. 137).

O melhor interesse deve estar sempre aliado a protecao dos direitos da crianca e do adoles-
cente, além de garantir-lhes as mesmas prerrogativas que cabem aos adultos. O atendimento do
principio &, pois, um dever social, visto que nao se limita a familia, mas € imposto, solidariamen-
te, a sociedade e ao Estado (SOTTOMAYOR, 2008, p. 197).

O conceito de melhor interesse pode variar no tempo e no espago e de acordo com o caso
concreto. E importante frisar que o que se busca é a preservagao dos valores que se traduzam em
beneficio do menor e de seu direito fundamental de atingir a idade adulta tendo adquirido, du-
rante o seu desenvolvimento, as melhores garantias materiais e morais. Entende-se que o contato
com o funk despreza a condicao de vulnerabilidade dos MCs, ferindo o seu melhor interesse, e
que € necessario promover conteados de qualidade para o publico infantil, para que os valores
morais e o desenvolvimento das aptidoes cognitivas sejam garantidos.

“Na andlise do caso concreto, acima de todas as circunstancias faticas e juridicas, deve pai-
rar o principio do melhor interesse, como garantidor do respeito aos direitos fundamentais ti-
tularizados por criangas e jovens” (AMIN, 2008, p. 28). Portanto, ndo existe uniformidade ou

58 A Doutrina da Protec¢ao Integral ¢ a base configuradora de um conjunto de principios e normas juridicas destinadas
a efetivacdo dos direitos fundamentais de criancas e adolescentes, que traz, em sua esséncia, a prote¢do ¢ a garantia do
desenvolvimento humano pleno, ao reconhecer a condigdo peculiar de pessoas em desenvolvimento (MOLINARI, 2010,
p- 4). A doutrina da protegao integral esta intimamente relacionada aos principios da prioridade absoluta e ao do melhor
interesse da crianga e do adolescente.
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definigao rigida de tal principio.

Porém, mesmo que o melhor interesse da crian¢a ou do adolescente seja um conceito in-
determindvel, dado seu carater vago e elastico, ha um ntcleo conceitual a ser preenchido por
valoragdes objetivas, que sao atreladas a estabilidade de suas relagoes afetivas, das condigdes de
vida e do seu ambiente fisico e social (SOTTOMAYOR, 2002, p. 197).

Pode-se predeterminar que esse principio guarda estreita relacdo com o conjunto de direi-
tos e garantias fundamentais da crianga e do adolescente, que, além de serem titulares de todos os
direitos a que os adultos fazem jus, chamados direitos “gerais”, sao merecedores de direitos fun-
damentais especiais, que lhes devem ser especialmente dirigidos. Portanto, garantir os direitos
fundamentais aos menores significa atender ao melhor interesse das criangas e dos adolescentes.
O interesse dos maiores esta em segundo plano (PEREIRA, 2005, p. 129).

Seguindo esse raciocinio, nao se pode admitir que os produtores musicais, as emissoras,
ou mesmo 0s pais, visualizando no funk uma possibilidade de ascensao social, ou mesmo sob a
alegativa de que o trabalho desenvolvido seria uma alternativa em meio ao caminho das drogas e
da violéncia, tenham seus interesses sobrepostos aos da crianga, que, nesse caso especifico, ainda
nao possui o discernimento necessario para decidir sobre a preservacao da sua integridade fisica,
psiquica e moral.

Para que se atenda ao principio do melhor interesse da crianga, deve-se partir das seguintes
premissas: a crianga € um ser autonomo e completo; a crianga tem uma cultura prépria pelo fato
de ser crianga; a crianga deixa de ser um mero objeto de direitos para ser deles sujeito; nao se po-
dem adaptar as criangas os direitos dos adultos (GUERRA, 2008, p. 166).

Melhor interesse da crianga, portanto, é um interesse que em geral se sobrepde a outro inte-
resse legitimo. Em suma, esse interesse poderia ser definido por meio de uma rigorosa avaliacao
do caso concreto, em uma perspectiva de natureza interdisciplinar e interinstitucional, buscando
a satisfacao da premente necessidade da crianga de crescer harmoniosamente, em ambiente de
aceitagao, de bem-estar e de amor, afastada de representacoes “adultizadas”.

E necessario lembrar que, com a Constituicio Federal de 1988, foi dado lugar a tutela es-
sencialmente funcionalizada a dignidade dos membros da familia, “em particular ao desenvolvi-
mento da personalidade dos filhos” (TEPEDINO, 2004, p. 349).

Dentro do quadro da funcionalizagao, o que existe é, na realidade, uma prote¢ao ao su-
perior interesse da familia, sendo que sua fungao primordial ¢ a de atendimento e cuidado de
seus membros, dando prioridade ao grau de fragilidade de cada um. O interesse da crianga, por
conseguinte, traduz a finalidade primeira da familia, que € estruturada como um conjunto de
fungdes (GROENINGA, 2008, p. 321).

Se a familia pode ser considerada, portanto, um sistema composto de elementos que exer-
cem fungdes complementares e uma estrutura de vinculos interdependentes, é porque contem-
pla, na realidade, direitos igualmente complementares. Essa visao exige um novo olhar nas rela-
¢Oes familiares, pois, assim, percebe-se que a primazia atribuida aos interesses das criangas e dos
adolescentes €, na realidade, complementar aos interesses e aos direitos dos pais.

A crianga é que permite aos adultos a dimensao da diferenca, da continuidade e da preser-
vacao da vida, suplicando a generosidade no seu sentido mais amplo possivel. “E o seu melhor
interesse é 0 nosso melhor interesse — o de nos fazer sujeitos inscritos no tempo das geragoes e da
eternizagao da vida” (GROENINGA, 2008, p. 322).
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Entende-se, dessa forma, que o principio do melhor interesse deve orientar todas as pessoas
que lidam com as exigéncias inerentes a infancia e a adolescéncia, e que, conforme reconhecido
pela Convencao Internacional de Haia*, o principio devera buscar uma protegao integral para a
crianca em todas as suas esferas.

A protecao dos MCs mirins na seara trabalhista e as questoes existenciais

O trabalho é proibido para menores de 16 anos, salvo na condicao de aprendiz, a partir dos
14. Ainda de acordo com o artigo 403 da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), o menor nao
podera trabalhar em locais que prejudiquem sua formagao, seu desenvolvimento fisico, psiquico,
moral e social, e em hordrios que nao permitam a frequéncia a escola.

Abaixo dessa faixa etdria, o trabalho infantil artistico pode ser aceito, excepcionalmente,
desde que com a devida autorizagao judicial e que sejam adotadas cautelas necessarias a protecao
integral da crianga, com especial atencao para a preservacao de sua integridade fisica, psiquica e
moral.

Sem duvida, a “arte” dos MCs representa uma questao vedada pela ordem juridica, nao
sendo abarcada pela excecao, porque o funk expde a crianga e o adolescente a letras, coreografias,
vestimentas e ambientes extremamente inadequados para o seu pleno desenvolvimento.

De acordo com o Caderno de Orientacdes® editado pelo Ministério do Desenvolvimento
Social e Combate a Fome (BRASIL, 2010, p. 115), a musica, como arte, deve possibilitar aquele que
escolhe trabalhar com ela a capacidade de compor, interpretar, improvisar, ter contato com os
instrumentos. “Mas, acima de tudo, tem de ser significativo para o desenvolvimento das pessoas
em sua capacidade de apreciar e produzir musica.”

A presenga do funk na cultura brasileira esta relacionada a um processo de mercadorizacao
do erotico e do sexual. Antes a figura da mulher era vista como a de uma pessoa ousada e sem
pudor, constantemente reduzida a cachorra, a popozuda, a glamourosa e a potranca, com expo-
sicao do corpo por meio de coreografias sensuais (SOBRAL, 2014, p. 153-154).

Essas manifestacOes ficavam restritas aos cantores adultos nas décadas de 1980 e 1990.
Ocorre que nos ultimos anos surgiram varios MCs infantis reproduzindo cang¢des inapropriadas
em casas noturnas, durante as madrugadas, o que chamou a atenc¢ao da populagao e do Ministé-
rio Pablico para o problema da erotizagao precoce.

O caso mais recentemente divulgado na midia foi o da Mc Melody, Gabriela Abreu, garota
de 8 anos, filha do funkeiro Mc Belinho. Sua fama foi deflagrada apos a divulgagao do clip da

59 O artigo I da Convencao Internacional de Haia estabelece que: “A presente Convengao tem por objetivo: a) estabele-
cer garantias para que as adogdes internacionais sejam feitas segundo o interesse superior da crianga e com respeito aos
direitos fundamentais que lhe reconhece o direito internacional”.

60 Orientagoes técnicas sobre o servigo de convivéncia e fortalecimento de vinculos para criangas ¢ adolescentes de 6 a
15 anos: prioridade para criancas e adolescentes integrantes do Programa de Erradicagdo do Trabalho Infantil.
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cangao “Fale de mim”®'. O video foi acessado sete milhdes de vezes em apenas dois dias e causou
polémica ao mostrar a cantora executando coreografia inapropriada para a suaidade e vestida de
forma sensual, com decotes e sutia de bojo.

Com o boom da Mc Melody, vérios outros casos semelhantes vieram a tona, e entao se
observou que a cultura dos “funkeirinhos”® estava se tornando lugar comum nos subtrbios
paulistas e cariocas, e que as letras das musicas da menina Gabriela eram até inocentes quando
comparadas as demais.

Pedro Maia Tempester, o Mc Pedrinho, de 12 anos, inicia “Ela é doida” cantando o seguinte
trecho: “Como é bom transar com a puta profissional. Vem foder no clima quente, no calor de
30 graus”. No refrdo, versos com contetido ainda mais sexual: “E piroca encaixando na xota, e é
saco batendo na bunda.” O seu maior sucesso, no entanto, é a musica “Dom dom dom”®, que faz
referéncia ao sexo oral.

Pedrinho também reproduz contetidos mais “leves”, como na cangao “Vida diferencia-
da”*, mas que estimulam o uso de bebida alcoolica e o consumismo infantil, tipicos da corrente
do funk ostentacao.

A infancia, nesse contexto de contetdo erdtico e adultizado das composicoes, “ultrapassa
as visoes essencialistas do jardim sacramentado da inocéncia, da pureza e da vulnerabilidade,
para instituir, pela representacao mididtica dos imagindrios do consumo, a crianga ativa, consu-
midora, consciente de seus instintos, desejos e condigoes sociais” (REZENDE, 2015, p. 3).

Em entrevista ao Portal R7%°, Pedrinho falou sobre como a familia vé o trabalho dele em re-

61 Fale bem ou fale mal

Mas fale de mim

Eu ndo tenho culpa

Se vocé ndo ¢ feliz

Eu entendo as recalcada

Que me ofendeu

Se eu fosse elas

Também queria ser eu

Pra ser top das top

A famosa cinderela

A neguinha ¢ estilosa

Até nas roupas de baixo

Para todas as recalcada

Aqui vai minha resposta

Se ¢é bonito, ou se ¢ feio

Mas ¢ foda ser gostosa. [...]

62 Representados neste artigo pelos MCs Pedrinho, Pikachu, Brinquedo e Melody.
63 Dom, dom, dom, dom, dom, dom, dom

Tava aqui no baile, escutando aquele som
Ajoelha, se prepara e faz um boquete bom

Vem mamando um, depois mama outro

Um de cada vez até mamar o bonde todo
Novinha, tu (novinha, tu) faz um boquete bom
A novinha experiente ja nasceu com esse dom
As menina, elas ndo tém frescura

Chupa, chupa e se lambuza

64 Traz whisky e red bull pra comemorar.
Deixa ela se divertir, viver e ostentar.

Vida diferenciada ¢ no Guaruja.

S6 ndo vale se apegar e nem se apaixonar.
Muleque bem vivido pensando no amanha.
Prepara minhas coisas partindo pra Amsterda.
Comecei 14 de baixo e sei que superei.

Fui levando a diante tudo que eu sempre sonhei.
65 A entrevista completa esta disponivel em: <http://entretenimento.r7.com/pop/musica/aos-12-anos-mc-pedrinho-se
-lancou-cantando-funk-proibidao-mas-nunca-beijou-na-boca-25082014 >. Acesso em: 8 dez. 2015.
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lagao as letras pesadas: “Minha mae nao apoia. Ela deixa, mas deixa como se fosse um sonho pra
mim. E é um sonho pra mim. Ela fala ‘se € seu sonho eu vou com voceé até o final”’.

Ao responder sobre a agenda de shows e a conciliagao da vida de crianga com o trabalho,
Pedrinho demonstrou que, apesar da agenda cheia, consegue conciliar a vida profissional com os
estudos e o lazer: “As vezes s3o trés em um dia, dois em outro, um no sébado, outro no domingo.
Primeiramente, a gente pensa no estudo, porque sem o estudo a gente nao vai poder cantar. Tem
tempo para estudar, ir ao shopping, ir no Hopi Hari, brincar, jogar videogame.” E ensina: “Tem
que ter tempo pra tudo.”

Na sequeéncia da entrevista, o consumo infantil e a visdao do funk como instrumento para a
ascensao social ficam nitidos:

Quando era pobre, ndo tinha o que eu tinha agora. [...] Eu gosto de funk pra caramba. Funk ¢ minha
vida. Nao s6 pelo dinheiro, mas também pensei em ajudar minha familia e aqueles que me ajuda-
ram [...]. Com o dinheiro do funk, nds conseguimos um apartamento, ¢ alugado, mas ja estamos
juntando para comprar um. Comprei ténis, roupa, comida, tudo, tudo mesmo.

Na declaragao apresentada, identificam-se claramente os imagindrios do consumo que a
cena musical do funk ostentagao provoca, que se revela como solugao para a mobilidade social e
superacao da pobreza. “Assim, a aquisi¢ao de bens como o apartamento, a roupa nova e o ténis, é
revestida de sentido, demarcando a entrada do garoto e de sua familia no universo do consumo,
cuja distancia era provocada, sobretudo, pelos limites subjetivos e territoriais da pobreza” (RE-
ZENDE, 2015, p. 7).

O refrao mais conhecido de Mc Brinquedo, o Vinicius Ricardo dos Santos, de 13 anos, € o se-
guinte: “Tu vai lamber, tu vai dar beijo, tu vai mamar com essa boquinha de aparelho”. A popula-
ridade dos MCs mirins é comprovada pela audiéncia nas redes sociais: “Roga”*, também de Mc
Brinquedo, alcangou mais de 10,5 milhoes de visualizagdes em menos de dois meses no YouTube.

Matheus Sampaio, o0 Mc Pikachu, de 15 anos, conquistou o publico com o langamento de
“Novinha profissional”, quando atingiu a marca de oito milhdes de visualizag¢oes. “Tava no flu-
x0, avistei a novinha no grau. Sabe o que ela quer? Pau, pau, pau, ela quer pau.” O sucesso se-
guinte chama a atencao pelo contetido que aborda o uso da maconha: “Estava na rua, fumando
um baseado, chegou a novinha e pediu para dar um trago [...] D4 a buceta para mim, ddocue
fuma o beck todo”.

Como se pode observar, as letras das musicas possuem forte teor sexual e apelativo, com
incitagdo ao uso de dlcool e outras drogas e, por isso, nao condizentes com as idades das pessoas
que estao cantando.

Essa situagao reacende a preocupacao em torno de uma possivel “morte da infancia”, tema

66 A novinha ndo me quer
S6 porque eu vim da roga
Roga, roga o piru nela
Que ela gosta

[...]

Prepara novinha

Vou te fazer uma proposta
Bota a mao no joelhinho
E joga a bunda na piroca
Roga, roga o piru nela
Que ela gosta
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que foi amplamente discutido entre os estudiosos sociais, psicologos e a comunidade civil. O
campo midiatico, no que diz respeito a esse fendomeno, ¢ apontado como um dos grandes acele-
radores da infancia, tendo em vista a facilidade com que as criangas obtém informagdes, histo-
ricamente condicionadas a fase adulta, por intermédio dos meios de comunicacao (REZENDE,
2015, p. 4).

O despertar antecipado para a sexualidade e para outros aspectos da vida adulta pode acar-
retar uma série de prejuizos existenciais, e o contato com um ambiente em que a vulnerabilidade
¢ extremada compromete o desenvolvimento saudavel desses cantores mirins.

A partir de uma concepgao moderna do mundo infantil, a separacao entre adultos e crian-
cas se torna cada vez mais fragilizada, devido a acentuada visibilidade ptiblica da sexualidade
(BUCKINGHAM; BRAGG, 2004, p. 1).

Dessa forma, presencia-se uma “sexualizagao” crescente da midia moderna, de forma que
0s meios de comunicagao tém deixado muitas vezes de utilizar os filtros necessarios no contetido
veiculado, no sentido de proteger o infante.

As investigacdes do Ministério Publico e a responsabilidade civil das produtoras musi-
cais e emissoras de radio e televisao

As emissoras de radio e televisio devem atender aos principios constitucionalmente im-
postos no artigo 221, no sentido de promover a cultura respeitando os valores éticos e sociais
da pessoa e da familia, dando sempre preferéncia a finalidades educativas, artisticas culturais e
informativas.

Nesse sentido, entende-se que a proibicao da veiculacao dos contetidos que permeiam o
funk infantil da forma como foi demonstrado no tdpico anterior nao configura censura, mas an-
tes uma tentativa de proteger criangas e adolescentes de tematicas adultas, ndo condizentes com
a sua situacao peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Para que as criangas e os adolescentes tenham o desenvolvimento da autonomia assegura-
do, é necessdrio que vivenciem experiéncias pautadas no respeito a si mesmos e ao proximo. Os
MCs mirins, ao estarem em contato com um universo que lhes afasta do direito de desenvolver
suas potencialidades, estao desrespeitando a si proprios e as demais criangas que terao contato
com aquele contetido improprio por intermédio dos meios de comunicagao. Desse modo, ha um
impacto nocivo no desenvolvimento do publico infantil e de adolescentes, tanto de quem se exibe
quanto daqueles que tém acesso a essa exibicao.

E é justamente ai que entra o papel das emissoras de radio e televisao, no sentido de evita-
rem a propagacao dessa tentativa de adultizagao e erotizacao precoces, veiculando apenas mate-
rial adequado as faixas etarias que a ele terao acesso. Dessa forma, entende-se que se existir des-
cumprimento aos principios constitucionais que regem a relacao de concessao ou permissao dos
meios de comunicacao social, serao ocasionados danos existenciais as criangas e aos adolescentes,
ensejando, portanto, o dever de reparagao civil.

Nao se questiona que a protecao dos direitos das criangas e dos adolescentes implica, ne-
cessariamente, o atendimento dos pais no exercicio da parentalidade, dada a inerente dependén-
cia do ser humano para a realizacao dos seus direitos. Ocorre que, para o presente estudo, nao
se abordarao os interesses que devem ser protegidos pelos genitores como parte integrante da
responsabilidade civil, porque se entende que, nesse caso, ocorre tao somente uma desfunciona-
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lizagao do poder familiar.

No que diz respeito a seara trabalhista, diversas dentincias foram recebidas pelo Ministério
Publico do Trabalho contra as produtoras musicais, uma vez que os MCs mirins estao agindo
fora dos limites de protecao e sem autorizagao para exercerem a profissao. Para que seja con-
cedida uma licenga de trabalho artistico, cabe a Justica analisar as garantias de preservagao da
integridade fisica, psiquica e moral da crianga, bem como observar as regras impostas quanto
as limita¢Oes da jornada de trabalho, locais e horarios das apresentagdes, acompanhamento da
frequéncia e do desempenho escolar e horas livres para estudo e lazer, tudo de acordo com as
previsdes da Constituigao, da CLT e do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Segundo as informagodes disponibilizadas no sitio eletronico do Ministério Puablico do Tra-
balho de Sao Paulo®, no dia 24 de julho de 2015, o Mc Belinho, produtor musical e incentivador
da iniciacao da carreira artistica da filha de 8 anos, Mc Melody, assinou um Termo de Ajustamen-
to de Conduta (TAC), em que se compromete a observar varias obrigacdoes em relagao a ela e a
outras criancas e adolescentes agenciados por ele.

O referido TAC resulta de um procedimento civil iniciado em abril de 2015, época em que
o0 MPT recebeu diversas dentincias a respeito do trabalho realizado pela filha de Mc Belinho,
que estaria fazendo shows em locais e horarios inadequados e sem nenhuma protecao de seus
direitos.

Entre as obrigagdes acordadas, ficou estabelecido que o produtor nao poderd contratar,
agenciar ou intermediar a contratagao ou o agenciamento de menores de 16 anos nas mais diver-
sas modalidades de trabalho artistico, sem autorizacao judicial. Além disso, ele se obrigou a nao
permitir que o trabalho da crianca seja realizado em horario noturno nem a submeter a ambientes
prejudiciais ao seu desenvolvimento fisico e psiquico, assim como impedir que o exercicio de seu
trabalho a exponha a expressoes de conotagao pornografica, observando também todo o detalha-
mento da vestimenta utilizada, para que nao haja uma exibicao artistica de carater sexual.

Em caso analogo ao da Mc Melody, destaca-se o ocorrido com o Mc Pedrinho, que em maio
de 2015 foi proibido pelo Ministério Ptblico de realizar shows em casas noturnas, em razao do
carater pornografico e altamente apelativo das suas can¢des. A mae e os produtores do menino
continuam sob acusagao de exploracao de menores em trabalho infantil (REZENDE, 2015, p. 4).

Um dos vetos de apresentacao do Mc Pedrinho ocorreu em Fortaleza (CE). Segundo in-
formagoes disponibilizadas no Portal G1%, o pedido de proibicao partiu do Ministério Publico
a Vara de Infancia e Juventude. O promotor Luciano Tonet, ao se pronunciar, alegou que Mc
Pedrinho “se apresenta com repertdrio musical dotado de nitida conotagao sexual, alto teor de
erotismo, pornografia, baixo caldo e todo tipo de vulgaridade, incompativeis com a condicao
peculiar de pessoa em desenvolvimento.”

Esses episddios acarretaram uma investigagao mais aprofundada por parte do Ministério
Publico, de forma que o caso de outros cantores mirins que também seguem uma carreira seme-
lhante a de Melody ganharam visibilidade. Cumpre observar que, apesar de o foco do Ministério
Publico do Trabalho ficar adstrito a seara trabalhista, visando ao combate ao trabalho infantil,
essas medidas alertam toda a sociedade para os cuidados necessarios ao bem-estar dos MCs para

67 Disponivel em: <http://www.prt2.mpt.gov.br/>. Acesso em: 10 nov. 2015.
68 Disponivel em: <http://gl.globo.com/ceara/noticia/2015/01/justica-proibe-show-de-mc-pedrinho-em-fortaleza.html>.
Acesso em: 16 nov. 2015.
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que eles crescam e se desenvolvam de maneira digna.

Entende-se que, além de todas as obrigagdes perante a Justica do Trabalho, as produtoras
musicais tém, ainda, o dever de reparar civilmente as criangas e os adolescentes, na medida que
nao vem preservando seus direitos existenciais, causando danos atentatdrios a dignidade dos
cantores mirins.

Conclusao

O trabalho artistico desempenhado pelos MCs mirins contraria varios dispositivos cons-
titucionais, estatutarios e celetistas, uma vez que a exposicao exacerbada dos cantores é dotada
de forte carga apelativa e erotica, seja no que diz respeito ao teor das cangoes, as vestimentas
e acessorios utilizados ou as coreografias reproduzidas. Observou-se, pelos trechos transcritos,
que as letras das musicas sao carregadas de termos depreciativos, apologia a drogas, estimulo ao
consumismo infantil e a sexualizagao prematura.

Para que seja promovida a efetivagao dos direitos fundamentais das criancas e dos adoles-
centes, faz-se necessdria uma regulamentacao das atividades por eles desempenhadas, para que,
cumprindo os requisitos legais, obtenham autorizacao judicial para darem prosseguimento as
apresentacoes, mediante adequacao no modelo de conduta, tanto no que diz respeito ao contet-
do de suas musicas, como no que se refere aos aspectos comportamentais em palco.

Com o presente artigo, demonstrou-se que os interesses infantojuvenis devem ter primazia
e precisam ser cuidados da melhor maneira possivel, com o objetivo de preservar os valores que
se traduzam em beneficio do menor e de seu direito fundamental de atingir a idade adulta tendo
adquirido, durante o seu desenvolvimento, as melhores garantias materiais e morais.

O contato com o funk despreza a condi¢ao de vulnerabilidade dos MCs, ferindo o seu me-
lhor interesse, e é necessario promover conteudos de qualidade para o publico infantil, para que
os valores morais e o desenvolvimento das aptidoes cognitivas sejam garantidos.

Cantar e dancar como um adulto, com musicas que trazem, além dos contetidos eroticos,
letras que falam sobre sexo e luxo ndo levam em conta as particularidades proprias do ser hu-
mano em formacao, desrespeitando a fragilidade das criangas, que nao devem ser vistas como
objetos de consumo.

Dessa forma, entende-se que as emissoras de radio e de televisdo devem seguir os princi-
pios constitucionais, no sentido de respeitar os valores éticos e sociais da pessoa e da familia, de
modo a barrar contetidos ofensivos a dignidade de criangas e adolescentes, promovendo uma
programagao televisa de qualidade, sob pena de arcar com indenizag¢des por danos morais.

Seguindo o mesmo raciocinio, conclui-se que, além das obrigacOes perante a Justica do
Trabalho, as produtoras musicais tém, ainda, o dever de reparar civilmente as criangas e os ado-
lescentes pelos danos morais provocados, uma vez que nao vem preservando seus direitos exis-
tenciais, ocasionando, assim, exposi¢ao excessiva, abalo no desenvolvimento cognitivo e afronta
a dignidade dos cantores mirins.

E necessario, portanto, que seja defendida uma programacio de qualidade para um ptiblico
que ainda se encontra em formagao, como forma de amenizar os danos causados na esfera exis-
tencial, respeitando a condi¢ao de vulnerabilidade desses MCs mirins, assegurando-lhes tutela
e protecao prioritarias, para que possam crescer e se desenvolver de forma a edificar livremente
sua personalidade e sua dignidade.
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LIBERDADE, SOLIDARIEDADE E FAMILIA: ANALISE
DA CAPACIDADE REAL DE EXERCICIO DO
PLANEJAMENTO FAMILIAR FACE A NECESSIDADE
DE UTILIZACAO DE TECNICAS DE REPRODUCAO
HUMANA ASSISTIDA

Ana Paula Correia de Albuquerque da Costa®

Introducao

Entende-se que todos tém direito e liberdade de constituir familia do modo que melhor
satisfaga as necessidades existenciais individuais. Ocorre que, para que essa liberdade formal seja
de fato vivenciada, é preciso que se detenha o conjunto capacitario composto pelas liberdades
substantivas descritas no capitulo final do presente texto, notadamente as facilidades econdmicas
e as oportunidades sociais, materializadas em servigos de satide e educagao. O livre exercicio do
planejamento familiar pode ser, pois, analisado a partir do viés do desenvolvimento como liber-
dade, como liberdade substantiva ou real de constituir a familia que se deseja ter.

No livro O Desenvolvimento como Liberdade, Amartya Sen (2002) analisa o desenvolvi-
mento como expansao das capacidades humanas; na leitura do autor, liberdades substantivas,
cujo conceito serd abordado no capitulo trés do presente artigo. Entende que a medida do desen-
volvimento € a liberdade real, nao apenas formal, mas também de fato, de satisfagao de necessi-
dades individuais.

Tais necessidades orbitam em torno dos mais diversos fatos da vida: trabalho, estudo, sau-
de, lazer, constituicao de familia, entre outros. Interessa neste trabalho analisar o livre exercicio
da capacidade de constitui¢do da entidade familiar na perspectiva do desenvolvimento. Acre-
dita-se, e pretende-se provar ao final do artigo, que a capacidade de exercicio do planejamento
familiar estd intimamente relacionada com o conceito de liberdades substantivas trazido por Sen
(2002) em sua obra.

Com efeito, a constitui¢ao de nticleo familiar pode envolver muito mais do que apenas uma
unido de pessoas em um nucleo afetivo. Conforme sera detalhado, as pessoas estao livres para
escolher o modo de familia que desejam constituir, desde que cumpridor os requisitos de publi-
cidade, estabilidade e afetividade. Sao livres também para planejar sua composi¢ao. O planeja-
mento familiar nao pode sofrer ingeréncia estatal, mas pode demandar de auxilio por parte do
poder publico, mediante o dever real de solidariedade, previsto na Constituicao Federal de 1988.

Ocorre que ao planejar a familia, a pessoa ou o casal em questao pode inserir um projeto de
tiliacao. A filiagao, nao obstante a procriacao nao esteja mais entre os objetivos ou entre as fungoes
da familia, ¢ um modo de composicao de entidade familiar. Sabe-se que, por diversos fatores, al-
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gumas pessoas ou casais nao sao capazes de desenvolver um projeto de filiacao pelo modo natu-
ral. Para esses casos, a medicina ja dispoe de métodos e técnicas de reprodugao humana assistida
(RHA), possibilitando a filiagao artificial quando de outra forma nao seja possivel.

Todavia, o tratamento é demasiado caro. Na realidade da grande maioria das familias bra-
sileiras, nem todos os candidatos a pais ou maes dispoem de numerario suficiente. Tem-se liber-
dade formal, mas ela pode nao se revestir da capacidade correspondente. Se houver privacao
de renda, sera necessario um conjunto de beneficios estatais. Se eles também nao existirem, a
liberdade substantiva certamente nao ira prevalecer diante da necessidade. O presente estudo se
destina, pois, a analisar a capacidade real de exercicio do planejamento familiar quando a filiagao
desejada so seria possivel por meio da procriagao medicamente assistida. Para desenvolver o ar-
tigo, utilizaram-se o método analitico e ampla pesquisa de campo e bibliografica.

Estaria o exercicio do planejamento familiar relacionado com a perspectiva do desenvolvi-
mento? A plenitude de exercicio dessa capacidade seria uma utopia? E o que se pretende respon-
der ao final do artigo.

Entidades familiares na Constituicao Federal de 1988

A instituicao familia vem passando por mudangas, tanto na sua fun¢ao quanto na sua con-
cepgao. Paulo Lobo (2011, p. 17), ao falar sobre a repersonalizacao e a constitucionalizacao da
familia brasileira, corrobora esse posicionamento alegando que a familia passou por “mudancas
de fungéo, natureza, Composigéo e, consequentemente, de concepgéo, sobretudo apc')s o advento
do Estado social, ao longo do século XX”. O modelo de familia patriarcal, adotada pela socieda-
de brasileira desde os tempos do Brasil Colonia, entrou em crise, culminando sua derrocada no
plano juridico, pelos valores introduzidos pela Constituicio Federal de 1988 (LOBO, 2011, p. 17).
O paradigma atual sob o qual se ergue a matriz familiar € a afetividade.

Familia plural - artigo 226 da Constituicao Federal

Apesar de, lamentavelmente, o Codigo Civil de 2002 nao ser eficiente para recepcionar esse
novo perfil da entidade familiar, baseada mais no afeto, no amor e na dignidade do que em con-
vengoes sociais, a Constitui¢ao Federal de 1988, em seu art. 226, traz em seu caput o mandamento
de protegao a familia, como base da sociedade. A doutrina de direito civil-constitucional entende
que os tipos familiares contidos nos paragrafos do artigo citado constituem um rol meramen-
te exemplificativo. “As demais entidades familiares sao tipos implicitos incluidos no ambito de
abrangéncia do conceito amplo e indeterminado de familia indicado no caput” (LOBO, 2011, p.
83).

Em razao de uma andlise sistematica das normas e principios contidos na Constituicao,
sobretudo com fulcro na dignidade, art. 1% e solidariedade, art. 3°, deve-se superar o numerus
clausus das entidades familiares contidas no art. 226 e considerar o elenco exemplificativo, posto
que traz os tipos mais comuns. Uma interpretacao restritiva do art. 226 da Constituicao Federal
de 1988, nao mais se harmoniza com os principios constitucionais aplicaveis as relagoes familia-
res, sendo de todo incompativel com o principio da dignidade da pessoa humana.

Dados do Instituo Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) também tém revelado um
novo perfil das entidades familiares, demonstrando que os lagos de afeto tém superado os de
sangue, como a familia monoparental, familias recompostas e familia homoafetiva. Nesse con-
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texto, a biotecnologia tem contribuido com a nova composicao familiar. Técnicas de RHA tém
possibilitado uma nova forma de filiagao e, consequentemente, novos modos de composigao fa-
miliar para pessoas e casais que outrora, por motivos médicos ou sociais, ndo poderiam alcancar.
Segundo Nogueira da Gama (2003, p. 640), “opera-se, na contemporaneidade, a medicalizagao
da procriagao, ou seja, o crescente dominio que a medicina vem adquirindo no campo da repro-
ducao humana [...]".

De fato, as técnicas de RHA tém possibilitado uma nova forma de filiacao e, consequen-
temente, novos modos de composigao familiar para pessoas e casais que, outrora, por motivos
médicos ou sociais, nao poderiam alcangar. Todavia, a0 mesmo tempo, tém suscitado uma série
de questionamentos que urgem por respostas no plano juridico. A filiacao artificial se revela uma
realidade cada vez mais frequente e, carente ainda de base legal, ha uma série de conflitos éticos e
juridicos ainda sem resposta. Do conjunto de conflitos existentes, o que se pretende analisar com
mais afinco é o papel da RHA na composi¢ao do nticleo familiar e a liberdade de uso por parte
dos individuos em geral.

Interessante a analise que Baptista Villela (1980) traz, em seu texto sobre liberdade e familia,
da evolugao dela até chegar ao panorama de liberdade proposto para a época. Em linhas gerais,
parte da familia tradicionalmente composta por pai, mae e filhos — leia-se filhos “matrimoniais”
—, com base no casamento e nos vinculos formais, para o conceito de familia atual, pautado na
liberdade e na socioafetividade.

Parafraseando Amartya Sen (2002), pode-se falar na familia como liberdade. A institui¢ao
do casamento ganha novos contornos, com vistas a liberdade e a realizagao pessoal. O casamen-
to, como institui¢ao familiar, deve servir para a realiza¢ao individual, e ndo o contrario. A partir
do momento em que nao se esteja na plenitude de realizagao no seio matrimonial, devem os
conjuges se verem livres para buscar cada um o caminho que mais o satisfaca enquanto pessoa.

Hodiernamente, a familia nao apresenta outra fungao que nao a afetiva, de realizacao pes-
soal e existencial, espaco de consecugao das dignidades humanas das pessoas. A liberdade se
revela também na composicao do ntcleo familiar, de modo que € aberta a op¢ao de der filhos ou
nao e também os modos pelos quais se pretende té-los, se por meio de filiacao natural, artificial
ou adotiva.

Papel fundamental teve a Constituicao Federal de 1988. A Carta constitucional nao fechou
os olhos aos clamores sociais, reconheceu a evolugao nos modos de composigao do ntcleo fami-
liar a partir das novas, talvez antigas, mas agora reconhecidas, necessidades de realizac¢ao indi-
vidual. A partir de parametros pautados na liberdade e na dignidade, o desenho familiar, nas
palavras de Fachin, “nao tem mais uma tinica configuracgao. A familia se torna plural” (FACHIN,
2010, p. 339, grifou-se).

Paulo Lobo (2008, p. 189), ao falar sobre os principios que regem o direito de familia, dispoe,
em linhas gerais, que esses principios refletem a nova percepgao da familia, com fundamento no
afeto e na realizagao pessoal. Com base no principio da igualdade, ndo se fala mais em sujeigao
ou posicoes hierdrquicas na familia, a fun¢ao econdmica e procriativa cedeu lugar ao afeto e
até mesmo a filiagdo ndo tem mais como fundamento os lagos de consanguinidade, e sim os de
afeigao. Os principios consubstanciados na Constituicao Federal de 1988, notadamente, mas nao
exclusivamente, nos arts. 226 e 227 da Carta Magna, devem, pois, servir de marco normativo na
regéncia da moderna familia brasileira.
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Em linhas gerais, o conceito de familia se desvincula daquela figura tradicional composta
pelos pais e filhos bioldgicos e passa a assumir formas mais amplas de aceitacdo, nas quais pode
estar inserido um projeto artificial de filiacdo, pelos mais variados motivos, conforme analisado
a seguir.

Planejamento familiar e reproducao humana assistida

J& se destacou aqui o conceito de familia plural, consagrado no art. 226 da Constituigao bra-
sileira de 1988. Pode-se concluir preliminarmente que nao ha férmulas ou modelos pré-determi-
nados de entidades familiares, mas as pessoas estao livres para escolher o modo de agrupamento
familiar que melhor satisfaga as suas necessidades existenciais. Conforme extraido do § 7° do
artigo citado, a decisdao ou o planejamento ¢ de livre escolha do casal ou individuo, ndao podendo
haver direcionamento do poder publico, mas ele tem o dever garantir a efetivacao desse direito.

Segundo a Lei n® 9.263/96, que versa sobre o planejamento familiar:

Art. 1° O planejamento familiar € direito de todo cidaddo, observado o disposto nesta Lei.

Art. 2° Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o conjunto de agdes de regula-
¢do da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicao, limitacdo ou aumento da prole pela
mulher, pelo homem ou pelo casal.

Paragrafo unico - E proibida a utilizagdo das a¢des a que se refere o caput para qualquer tipo de
controle demografico.

Art. 3° O planejamento familiar é parte integrante do conjunto de agdes de aten¢ao a mulher, ao
homem ou ao casal, dentro de uma visdo de atendimento global e integral a satide.

Paragrafo tinico - As instancias gestoras do Sistema Unico de Satide, em todos os seus niveis, na
prestac@o das agdes previstas no caput, obrigam-se a garantir, em toda a sua rede de servigos, no
que respeita a atengao a mulher, a0 homem ou ao casal, programa de atengéo integral a satide, em
todos os seus ciclos vitais, que inclua, como atividades basicas, entre outras:

I - a assisténcia a concepgao e contracepgao;

[..]

A depender do modo de convivéncia familiar desejado e das condicoes individuas das pes-
soas que compoem determinado nucleo, o planejamento familiar pode demandar o uso de téc-
nicas de RHA.

Segundo Maluf (2010, p. 153), RHA ¢, “basicamente, a intervengao do homem no processo
de procriagao natural, com o objetivo de possibilitar a pessoas com problemas de infertilidade
ou esterilidade satisfagam o desejo de alcangar a maternidade ou a paternidade”. Maria Helena
Diniz (2012, p. 610), a seu turno, define RHA como o “conjunto de operacdes para unir, artificial-
mente, 0os gametas feminino e masculino, dando origem a um ser humano [...]".

Quando se fala a respeito da procriacdo medicamente assistida, costuma-se trata-la como
ato médico. Com efeito, nos termos da Resolucao n® 1.957/2010 do Conselho Federal de Medicina
(CEM), a RHA era descrita como tratamento para pessoas com esterilidade ou infertilidade. A Re-
solucao n®2.013/2013 do mesmo 6rgao inova ao dispor, nos principios gerais, que “1 As técnicas
de reprodugao assistida (RA) tém o papel de auxiliar a resolugao dos problemas de reproducao
humana, facilitando o processo de procriacao”, possibilitando a atuacao do médico em outros
casos, além dos que havia impossibilidade de procriar em razao de patologias clinicas.

E essencial levantar as principais causas e efeitos que incidem na escolha pela forma assis-
tida de reprodugao. Nesse aspecto, importante a reflexdo que Nogueira da Gama (2003, p. 634,
grifou-se) faz a respeito, in verbis:
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As técnicas de reproducdo medicamente assistida permitem o acesso a procriagao através de re-
cursos médicos — o que torna conhecido, portanto, 0 momento da concepgdo, diversamente da
concepgao resultante do ato sexual, contornando o problema da esterilidade da pessoa ou do casal.

Assim, deve-se considerar como causa determinante para se recorrer as técnicas assistidas
de reprodugcao, a impossibilidade de procriacao, esta unilateral ou por ambos os componentes do
grupo familiar que se quer ampliar, quaisquer sejam os motivos que conduziram a tal realidade.
Estes, 0os motivos, podem ser das mais diversas ordens, das quais trés merecem destaque: em
razao de patologias; de tratamentos ou por razodes sociais. Explicam-se.

Existem doengas variadas que podem levar a impossibilidade de reprodugcao, seja porque
a propria patologia causa infertilidade, seja para evitar risco de contaminagao a prole ou ao par-
ceiro, como € o caso do HIV. Sabe-se de um caso que o portador do virus da aids, no caso, a mae
portadora, conseguiu gestar uma crianga sem que houvesse contaminacao. Contudo, tal acon-
tecimento teve grande repercussao, sendo noticiado com muita énfase, justamente pela pouca
probabilidade de sucesso.

Ao mesmo tempo, certos tratamentos pelos quais pessoas acometidas pelos mais diversos
males passam também podem levar a problemas de esterilidade ou infertilidade, sejam eles qui-
micos ou cirtrgicos. Mulheres que passam por histerectomia, homens que fazem quimioterapia,
entre outros, sao exemplos dessas situagoes. Resta a eles a possibilidade de preservar os gametas
para uma futura inseminagao.

Contudo, para além dos males fisicos, uma terceira causa destaque: as razoes sociais. Com
efeito, conforme serd abordado com mais profundidade nas se¢oes seguintes, a familia moderna
se apresenta com uma nova estrutura. A familia monoparental e unides homoafetivas sao, hoje,
uma realidade cada vez mais frequente. Como toda familia, pode surgir o desejo de procriar, o
que nao seria possivel pela conjungao carnal, a0 menos nao pelo modo de vida a que tais pessoas
se propuseram, sendo necessario, pois, se utilizar de outros meios para tornar viavel o sonho da
paternidade e/ou maternidade.

Note-se que, nesse terceiro ponto, as pessoas nao apresentam, necessariamente, patologias
ou disturbios que as impossibilitem de procriar de forma natural. Todavia, por motivos sociais,
seja pela falta de um parceiro, seja porque o parceiro € do mesmo sexo bioldgico, o uso de modos
artificiais de filiacao se faz necessario, e a medicina nao fechou os olhos para essa realidade.

Nesse sentido, a Resolugao n® 2.013/2013 ja inicia afirmando que “1 - As técnicas de repro-
ducao assistida (RA) tém o papel de auxiliar a resolugao dos problemas de reprodugao humana,
facilitando o processo de procriagao”. Nao restringe, pois, a origem do problema, mas se refere
apenas a tal impossibilidade de maneira genérica. Qualquer pessoa que queira ter um filho e, por
motivos fisicos ou sociais, precise fazer uso de meios artificiais, pode procurar auxilio médico.
Acrescenta-se que devem, inclusive, ser fornecidos pelo Sistema Unico de Satide (SUS), quando
o candidato a pai ou a futura mae nao tiverem condi¢oes de arcar com os custos do tratamento,
tanto os procedimentos clinicos quanto os medicamentos.

A redagao do instrumento normativo que norteia o presente artigo é extremamente inova-
dora, tocando claramente em aspectos que o proprio legislador civil, por ocasiao da elaboragao
do novo Codigo, o de 2002 — faz-se aqui o registro que foi lancado mais de uma década apds a
Constituicao Federal de 1988, que consagrou a existéncia de outras entidades familiares para
além dos tipos tradicionais — como a familia monoparental e a homoafetiva. A resolucao traz,
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explicitamente, casais homoafetivos e pessoas solteiras como provaveis sujeitos; reconheceu e
abordou de forma clara essas entidades familiares. Conforme a seguir, fez o que o legislador bra-
sileiro, covardemente, esquivou-se de fazer.

11 - PACIENTES DAS TECNICAS DE RA

1 - Todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o procedimento e cuja indicacdo ndo se afaste
dos limites desta resolugdo, podem ser receptoras das técnicas de RA desde que os participantes
estejam de inteiro acordo e devidamente esclarecidos sobre a mesma, de acordo com a legislacao
vigente.

2 - E permitido o uso das técnicas de RA para relacionamentos homoafetivos e pessoas solteiras,
respeitado o direito da objegéo de consciéncia do médico.

Como se pode ver, se no planejamento familiar da pessoa ou casal estiver inserido um
projeto de filiagao, se a filiacao nao puder, por qualquer motivo, ser natural, a medicina oferece
meios de procriacao artificial. Apesar de nao se contar, no Brasil, com uma lei que trate especifi-
camente da utilizagao de técnicas de RHA, a lei do planejamento familiar, a qual ja se referiu, ga-
rante expressamente o direito de assisténcia média a concepg¢ao. Conclui-se assim que todos tém
liberdade de recorrer a intervencao médica para o exercicio do planejamento familiar, liberdade
perante a lei. Todavia, deve-se questionar, e essa garantia formal sera convertida efetivamente em
capacidade, ou seja, em liberdade material, substantiva, de exercicio.

Sabe-se que o tratamento € caro, que medicamentos e consultas tém alto custo: o pregco mé-
dio por tentativa — ressalte-se que nem sempre a primeira tentativa € bem-sucedida — pode chegar
a R$ 15.000,00 ou R$ 25.000,007°. Os valores sao claramente inacessiveis para a grande maioria da
populagao brasileira.

Caso nao disponha dos valores necessarios, a Lei n® 9.263/96 diz nitidamente que o indivi-
duo pode recorrer ao SUS em busca de assisténcia a concepgao. Todavia, essa liberdade formal
nem sempre se revelard em capacidade para a totalidade das pessoas. Esta longe de ser pacifico o
entendimento de que esse tratamento deve ser financiado pela satide publica. Em 22 de marco de
2005, o Ministério da Satide publicou a portaria n°® 426/GM que estabeleceu, no ambito do SUS, a
Politica Nacional de Atencao Integral em Reproducao Humana Assistida. Porém, apenas quatro
meses depois de sua publicacdo, essa portaria foi revoga sob justificativa de que deveria haver
uma andlise dos impactos financeiros e, até hoje, nao foi implementada novamente. H4 clinicas
que realizam o tratamento total ou parcialmente gratuito, mas sao obviamente insuficientes e nao
alcancam toda extensao territorial do pais.

Entende-se, assim, que nem sempre a liberdade formal de exercicio do planejamento fami-
liar vai se revestir em liberdade substantiva. Esse ponto serd mais bem explicado a seguir.

Liberdades substantivas e planejamento familiar — entre realidade e utopia

Capacidades individuais e planejamento familiar

Entende-se que o exercicio do planejamento familiar esta intimamente relacionado com as
capacidades individuais. As necessidades variam conforme o individuo. O conjunto capacitario,
do mesmo modo, é composto e mensurado de acordo com as necessidades de cada um. O que
serd demonstrar aqui € a relacao que identificada entre a capacidade de exercicio do planejamen-

70 Valores disponiveis em: http://www.ipgo.com.br/resumo-de-tratamentos-de-reproducao-assistida/.
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to familiar e as liberdades substantivas propostas por Amartya Sen (2002).

Na doutrina de Sen (2002), o desenvolvimento pode ser visto como “expansao das liber-
dades reais que as pessoas desfrutam”. Segundo aduz o autor, esse conceito entra em confronto
como visdes mais restritas do desenvolvimento, que o identificam, por exemplo, com o cresci-
mento do produto interno bruto ou da renda per capita apenas. E certo que esses fatores sao
importantes para o pais, mas isolados eles nao bastam. Concorda-se com Sen (2002) quando con-
ceitua o desenvolvimento como processo mais amplo, um processo em que todos tenham direito
a desfrutar a plenitude de suas capacidades.

A ideia defendida por Amartya Sen (2002, p. 18) e por aqui adotada € a de que o desenvolvi-
mento, para que seja usufruido em sua plenitude, requer que se removam, nas palavras do autor,
as “principais fontes de privacao de liberdade”. Sao elas: “pobreza e tirania, caréncia de oportuni-
dades economicas e destruicao social sistematica, negligéncia dos servicos ptblicos e intolerancia
ou interferéncia excessiva de Estados opressivos” (SEN, 2000, p. 18).

Primeiramente, cumpre esclarecer a ideia de liberdade substantiva. A liberdade pode ser
compreendida a partir de mais de uma faceta. Pode-se ter a liberdade como possibilidade/per-
missibilidade, autorizacao, que € a liberdade formal, perante a lei, no sentido de ndo ser proibido;
porém, o simples fato de ser permitido nao capacita necessariamente o individuo a realizar o ato.
A capacidade de fazer — nao no sentido de capacidade juridica, mas de ter possibilidades subs-
tanciais — € a segunda face da liberdade, ou seja, a liberdade real, de fato, substantiva e substan-
cial, sobre a qual ja se referiu.

Conforme afirma Martha Nussbaum (2012), € preciso saber se as pessoas estao realmente
satisfeitas com a situagao em que vivem e em face das escolhas que tém sido livremente feitas.
Segundo a autora, “as pessoas ajustam suas preferéncias ao que pensam que podem conseguir
e também ao que sua sociedade diz ser uma meta adequada para alguém como elas””* (NUSS-
BAUM, 2012, p. 85). Pessoas menos favorecidas, que se encontram em situagao de incapacidades,
teriam “preferéncias adaptativas”, cujas escolhas sao regidas pelas condigdes — injustas —em que
vivem (NUSSBAUM, 2012, p. 85). Com efeito, preferéncias adaptativas nao podem significar li-
berdade de escolha. Por tudo que se tem dito, compreende-se liberdade como o livre desenvol-
vimento dos modos de ser da pessoa; salvo restri¢des legais em prol do bem comum, nao deve
sofrer qualquer direcionamento, sob pena de cerceamento de direitos.

Ao mesmo tempo, pode-se concordar com Amartya Sen (2002) quando identifica o desen-
volvimento como expansao das liberdades, sendo ela, inclusive uma forma de avaliacao daquele,
visto que esta visivelmente relacionado com o processo de expansao das liberdades. Dessa forma,
o desenvolvimento nao deve ser confundido com crescimento economico, aumento da renda per
capita ou incremento tecnologico. Mais do que isso, so € alcancado em sua plenitude quando as
pessoas sao livres para suprir suas necessidades. Diz-se liberdade no sentido de ter o poder de
fazer segundo suas reais convicgdes, de empoderamento’.

Além disso, ainda se concorda com Sen (2002, p. 18) quando ele afirma que as liberdades
individuais se revelam também razao de eficicia do desenvolvimento, posto que, nas palavras
do autor, “a realizacao do desenvolvimento depende da livre condicao de agente das pessoas”.

71 Texto traduzido do espanhol: “Las personas ajustan sus preferencias a lo que piensan que pueden conseguir, y también
a lo que la sociedade disse que es uma meta adecuada para alguien como ellos”.
72 Visto a partir da leitura de Amartya Sen sobre capacidades e entitlements (1982).
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E importante perceber que a liberdade é fim e meio para o desenvolvimento. O objetivo que se
procura alcangar € de livre acesso ao desenvolvimento, mas para que se possa chegar até ele a
liberdade também é instrumental.

Assim, reconhece-se que existem também liberdades instrumentais que facilitam o proces-
so de capacitagao dos individuos. Conforme reza o autor em estudo, “as liberdades nao sao ape-
nas os fins primordiais para o desenvolvimento, mas também os seus meios principais” (SEN,
2002, p. 25). As liberdades nao sao apenas fins, mas também meios para o desenvolvimento.
Nessa perspectiva, Sen (2002, p. 25) aponta cinco tipos distintos de liberdades-meio: liberdades
politicas; facilidades economicas; oportunidades sociais; garantias de transparéncia e seguranga
protetora.

Liberdades politicas se revelam notoriamente na forma de liberdade de expressao e de elei-
¢oes livres. Esse tipo de liberdade instrumental compreende, pois, a democracia em seu sentido
mais amplo, abrangendo didlogo nas esferas politicas e a participagao no processo de escolha
das liderancas e gestores. Facilidades economicas sdao, de maneira geral, as oportunidades de
participar no comércio e na produgao. Dizem respeito as capacidades que os individuos dispdem
para utilizar recursos econdmicos para producao, consumo ou troca. Na perspectiva do desen-
volvimento aqui adotada, a medida que o processo de desenvolvimento de um pais avanga, com
aumento de riqueza e renda, ele deve refletir no crescimento das capacidades ou liberdades eco-
nomicas daqueles que nele habitam.

Oportunidades sociais se apresentam na forma de servigos disponibilizados a populagao
pelo poder publico, como educagao, satude, lazer, entre outros, como modo de possibilitar que
todos vivam melhor. Garantias de transparéncia dizem respeito as necessidades de abertura que
as pessoas podem esperar; clareza, esclarecimento, informacoes acerca dos processos politicos e
sociais. Por fim, seguranca protetora, que nada mais € do que proteger as pessoas da miséria. Por
melhor que funcione um sistema econdmico, ou por mais rico que seja o Estado, alguns, ou mui-
tos individuos podem estar sucumbindo a beira da miséria, necessitando de auxilios para prover
o que ha de mais basico para subsisténcia. A seguranca protetora é justamente o sistema de pro-
tecdo econdmica aqueles que dela necessitam, materializando-se, principalmente, em servicos
de previdéncia e assisténcia social, seguro-desemprego e outras tantas formas de suplementar a
renda daqueles que nao a obtém de modo suficiente através das facilidades economicas, a segun-
da das liberdades instrumentais mencionadas.

Concorda-se com Amartya Sen (2002, p. 94) ao declarar que, dos muitos modos de avaliar o
desenvolvimento, o mais apropriado € o das liberdades substantivas ou capacidades de escolher
a vida que se tem para valorizar. Da mesma maneira, assim como o autor, entende-se que pobre-
za deve ser vista como privagio de capacidades (SEN, 2002, p. 109). E certo que a pobreza pode
estar — e quase sempre estara —ligada a privagao de renda; contudo, ainda que disponha de facili-
dades econdmicas e tenha renda, o individuo pode ndo conseguir desenvolver suas capacidades
por conta de outras caréncias e fatores pessoais. Desse modo, diante da privacao de renda, ¢ ne-
cessario que se utilize de outras liberdades substantivas, tais como previdéncia e oportunidades
sociais, para realizacao de suas necessidades. Entre essas necessidades, encontra-se, conforme a
escolha pessoal, a necessidade de constituir uma entidade familiar. Assim como o fez o autor ci-
tado, serao apresentadas historias de personagens reais, porém com nomes ficticios, para ilustrar
a teoria que se pretende comprovar.
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Como visto no capitulo anterior, o planejamento familiar € de livre exercicio da pessoa ou
do casal. A filiacao nao é mais fungao da familia, mas € um modo de constitui-la. Se aqueles que
pretendem formar uma entidade familiar ou alterar a composi¢ao mediante um projeto de pater-
nidade-filiagao nao conseguirem, por quaisquer dos motivos ja citados procriar de maneira natu-
ral, podem optar por métodos artificiais de filiacao, por meio de técnicas de reproducao humana
assistida. Por lei, todos tém livre acesso aos tratamentos de RHA, e é livre o exercicio do poder
familiar. Todavia, a realidade, de fato, é que para se transformar essa liberdade em capacidade é
preciso ter liberdades substantivas, notadamente as facilidades econdmicas e sociais. Relata-se, a
titulo de exemplificagdo, a historia de duas familias, a de Antonio e Laura, e a familia de Mauro
e Julia™.

Antodnio e Laura sao casados ha quatro anos. Ambos trabalham e possuem, juntos, uma
renda média mensal de R$ 18.000,00. Como ja tém casa prdpria e ndo tém necessidade de muito
luxo, conseguem viver bem gastando apenas um terco do rendimento mensal; assim, depositam
o restante na poupanca. Laura sofre de uma endometriose severa, doenga que gera infertilidade
feminina. Como desejavam ter filhos ha bastante tempo, resolveram fazer o tratamento de RHA,
sendo utilizada a técnica de fertilizacao in vitro. Laura e Antonio nao tiveram dificuldades em
realizar suas necessidades. Como dispdem de facilidade econdmica, tinham recursos e renda su-
ficientes para concretizar o projeto de filiagao. Ao todo, com medicamentos, consultas e exames
— a maioria tive que ser feita em clinicas particulares, com custos ao casal, pois nao se aceitava
plano de satide no local —, além do congelamento de embrides, eles gastaram aproximadamente
R$ 40.000,00.

No caso de Mauro e Julia, casados ha mais de quatro anos, a situacao é bem diferente. Jtlia
também tem dificuldades para engravidar, mas vive em uma realidade social e econdmica diver-
sa daquela de Laura. Jalia trabalha como auxiliar administrativa e recebe um salario mensal de
R$ 1.500,00; Mauro, por sua vez, recebe R$ 2.500,00 mensais como professor de educagao fisica
em escolas da regido em que moram. Eles nao possuem casa propria, e os custos mensais com
alimentacao, aluguel e outras necessidades consomem quase toda a renda do casal. Ambos tam-
bém planejam ter filhos naturais, mas as limitagdes quanto a fertilidade de Julia s6 lhes permiti-
riam o acesso a maternidade apds um procedimento de RHA. Como nao dispoem de facilidade
econdmica, o exercicio do planejamento familiar, conforme as necessidades existenciais do casal,
sO pode ser realizado por meio das oportunidades sociais, com o fornecimento de tratamento
gratuito nas instancias do SUS. Diante da negativa do hospital ptblico do municipio em que mo-
ram, no interior da Paraiba, o casal foi a defensoria publica no intuito de obter o tratamento por
decisao judicial e ainda esta aguardando o resultado do processo.

Como se pode ver, o conjunto capacitdrio relativo ao planejamento familiar esta ligado um-
bilicalmente a categorias de liberdades substantivas descritas anteriormente. Se as pessoas tive-
rem renda suficiente, no ambito das facilidades econémicas, poderao exercer livremente o plane-
jamento familiar, e a liberdade formal serd materializada em capacidade de exercicio. Todavia,
em um quadro de privacao de renda, é necessario que o tratamento seja fornecido por servicos
publicos de satde, oportunidades sociais, sob pena da liberdade de exercicio ser frustrada pela
privacgao de renda, e nao se revestir em capacidade substantiva.

73 As historias sdo reais, mas os nomes foram escolhidos aleatoriamente.
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Liberdade, planejamento familiar e desenvolvimento

Como se afirmou, concorda-se com Amartya Sen (2002) quando ele identifica o desenvol-
vimento como auséncia das principais fontes de privagao de liberdade; entre elas, a privagao de
renda e a caréncia de oportunidades sociais. Partindo desse pressuposto, pode-se observar que
familias que vivem as margens do desenvolvimento nem sempre terao liberdade de exercicio do
planejamento familiar.

No exercicio do planejamento familiar, custos podem aparecer perante a familia em for-
macao. Além dos gastos convencionais com moradia, satide e alimentagao, o préprio projeto de
filiacao, como visto, por vezes, s é possivel através de intervengdes médicas, como a procriagao
artificial. A legislagao brasileira permite que as pessoas recorram a tratamento de RHA quando
necessario. Sobre essa condi¢ao, também ja se falou; entretanto, para isso, € preciso o gozo das
liberdades instrumentais ou liberdades-meio.

Devido aos altos custos, o tratamento s6 pode ser utilizado se as pessoas em questao tive-
rem renda suficiente (facilidades econdmicas) ou, nao dispondo de recursos suficientes, trata-
mento publico gratuito disponibilizado pelo SUS (oportunidades sociais). As histdrias de Julia
e Laura retratam bem os conceitos defendidos neste artigo. Para que se possa constituir familia
por meio da filiacao artificial, € preciso que se detenha renda ou que o sistema publico de satide
disponibilize gratuitamente o tratamento. Em outras palavras, € preciso que se tenha facilidades
econdmicas ou, na falta delas, oportunidades sociais, que sao liberdades instrumentais ao desen-
volvimento.

Em um quadro de privagao de liberdades, o individuo nao desenvolvera plenamente suas
capacidades. Se os sujeitos nao estiverem livres da miséria ou da caréncia de oportunidades so-
ciais, certamente nao terao condigdes de suprir de maneira satisfatdria suas necessidades existen-
ciais, nas quais se inclui a formagao do ntcleo familiar.

Desse modo, observa-se que, embora haja crescimento econdmico e desenvolvimento tec-
noldgico, a privagao da liberdade de exercicio do planejamento familiar por meio das técnicas
de RHA indica de que nao se esta diante de um quadro de desenvolvimento na perspectiva de
Amartya Sen (2002), isto é, entendido como auséncia de fontes de privacao de liberdade.

Liberdade, solidariedade e utopia

O conceito contemporaneo de cidadania se estendeu em direcdo a uma perspectiva, na
qual o cidaddo nao é apenas aquele que vota, mas a pessoa que tem meios para exercer o voto
de forma consciente e participativa. Portanto, cidadania é condicao de acesso aos direitos sociais
(educagao, satide, seguranga, previdéncia) e econdmicos (saldrio justo, emprego) que permite
que o cidadao possa desenvolver todas suas potencialidades (BONAVIDES; MIRANDA; AGRA,
2002, p. 7).

Entre essas potencialidades, encontra-se, certamente, a de compor nticleo familiar confor-
me suas proprias convicgoes. Ocorre que, em ambiente de privacao de renda, se nao houver faci-
lidades sociais, essa capacidade vai ser adaptada as reais condigdes de exercicio, em detrimento
da vontade real da pessoa. Nesse sentido, invoca-se o pensamento de Nussbaum (2012, p. 22),
quando ela diz que: “Para resolver este problema falta uma nova forma de pensar a cidadania, e
uma nova analise da finalidade de cooperagao social (ja nao baseada em beneficio mutuo), bem
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como uma maior énfase na assisténcia como bem social” (traducao da autora).

Trata-se do principio da solidariedade. Entende-se solidariedade ndo apenas como virtude,
mas também como dever juridico, cuja obrigatoriedade foi disposta no Direito brasileiro pela
Constituicao Federal de 1988, quando reza, em seu artigo 3° que “Constituem objetivos funda-
mentais da Republica Federativa do Brasil: inciso I — constituir uma sociedade livre, justa e soli-
daria”. Até entao, a solidariedade era tratada como caridade, o que carecia de forca juridicamente
vinculante.

Voltando ao conceito de liberdade, dessa vez na ligao de Bloch (2011, p. 278), encontra-se
que ser livre significa auséncia de imposicOes externas e fazer o que quer, segundo sua propria
vontade. Mais adiante, o autor alerta para a existéncia de “dependéncias invisiveis”, que impe-
dem a pessoa de ser senhora absoluta de suas a¢oes, de seu destino, finalizando por declarar que
a liberdade de acao estava, para a maioria das pessoas, limitada pela dependéncia economica
(BLOCH, 2011, p. 281).

O pensamento de Bloch (2011) ratifica o que se defendeu no decorrer do texto: a privacao de
renda, mormente na auséncia de facilidades sociais, esta diretamente relacionada com a privacao
de liberdade, inclusive o livre exercicio do poder familiar.

Recorrendo mais uma vez aos ensinamentos de Bloch (2011, p. 299-300), encontra-se outro
conceito aqui defendido para a efetivagao da liberdade plena, a solidariedade, vista por ele sob
o viés da fraternidade, definida como a “terceira cor” dos ideais da Revolu¢ao Francesa, a busca
pelo bem comum, no sentido de chegar a igualdade real. S6 assim se atingiria a verdadeira liber-
dade, em uma sociedade livre, justa e soliddria.

Todavia, Bloch (2011) afirma que a solidariedade como relacao juridica basica é fungao
utopica do direito. Segundo o autor, as utopias sociais estao voltadas para a eliminac¢ao da neces-
sidade, a erradicacao da miséria, a busca pela felicidade. Com efeito, o principio da solidariedade
¢, aqui, fundamento para a realizagdo de uma sociedade livre e justa, torna obrigatorio para o
Estado a realizagao de politicas publica e a consequente disposigao das facilidades sociais elenca-
das por Amartya Sen (2002) a populacao. Entretanto, nao se pode deixar de reconhecer que em
paises nao desenvolvidos, onde falta recurso para o basico, o exercicio da solidariedade com fins
de prover todas as necessidades humanas ainda é utopia, algo para o futuro e com pouca proba-
bilidade de vir a ser realidade.

Direitos de liberdades sao postos para todos, considerados — formalmente —iguais em direi-
tos. Ao declarar direitos, o legislador o faz para o homem abstrato. O alcance desses direitos pelo
homem concreto, dadas algumas incapacidades, depende da solidariedade, vista ainda como
utopia. Seguindo a ligao de Bobbio, garantir o exercicio da cidadania, in casu, consubstanciada
nos direitos de liberdade, é uma luta didria que, muito mais do que elencar e fundamentar direi-
tos, demanda efetivagao. O maior desafio da atualidade é efetivar os direitos ja postos ao homem
abstrato, mas insuficientes para servir ao homem concreto (BOBBIO, 1992).

Em uma pesquisa virtual, por meio de formulario a ser respondido pelos entrevistados
(Google docs), procurou-se tragar o perfil dos usudrios de tratamento de RHA. Chegou-se, en-
tao, a conclusao de que aproximadamente 90% dos pacientes sao casados ou vivem em uniao
estavel, sendo poucas as pessoas solteiras que se buscam esse tipo de tratamento para constituir
familia. Outro dado importante é que mais de 70% dos pacientes que responderam ao formuldrio
declararam ter curso superior completo, e metade deles tém pos-graduacao, revelando que sao
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pessoas esclarecidas e com vida financeira estavel. Apesar de a maioria dos pacientes e pessoas
que nunca fizeram uso de RHA entrevistadas declarar que consideravam o acesso a procriagao
medicamente assistida como direito a satide, o que se observa, na pratica, é que a utilizagao desse
tratamento apresenta carater censitario.

Consideragoes finais

Diante do exposto, pode-se concluir que o efetivo exercicio do planejamento familiar, no-
tadamente diante da necessidade de utilizacao de meios artificiais de filiagao, so se verifica em
um cendrio no qual estejam ausentes algumas das principais fontes de privacao de liberdade:
privacdo de renda e caréncia de servigos sociais, de modo que, no que se refere a liberdade de
composicao da familia, nota-se que se aplica perfeitamente ao homem abstrato. Ao homem con-
creto, em situacgao de privagao de renda, na auséncia de solidariedade, nunca se tornara realidade
em sua plenitude.

Para que haja de fato o gozo do direito e liberdade de exercer o planejamento familiar do
modo que melhor respondas as necessidades pessoais e individuais, é preciso que estejam pre-
sentes as liberdades instrumentais previstas por Sen (2002) em sua obra, notadamente facilida-
des econdmicas e oportunidades sociais. Na auséncia delas, a liberdade formal prevista em lei
dificilmente se materializara em capacidade, liberdade substantiva de suprir aquilo que se anseia
alcangar.

Em um ambiente de privagao de renda, o real exercicio da liberdade fica condicionado a
expressao da solidariedade, mormente em forma de politicas publicas e facilidades sociais. Na
auséncia delas, as pessoas terao que adaptar o exercicio de suas vontades as suas reais capacida-
des, restando prejudicada a realizagao plena da liberdade.
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DANOS CAUSADOS POR CONSUMO DE
DIETILESTILBESTROL: A CASUALIDADE ALTERNATIVA
E A TEORIA DA RESPONSABILIDADE POR COTA DE
MERCADO (MARKET SHARE LIABILITY)

Caitlin Mulholland™

Introducao: o caso dietilestilbestrol

Entre os anos de 1947 e 1971, diversas empresas do ramo farmacéutico inseriram no mer-
cado de consumo americano uma droga antiabortiva cujo elemento ativo era o dietilestilbestrol,
estrogénio sintético mais conhecido como DES. Esse medicamento era receitado a mulheres com
histdrico de aborto espontaneo para evitar novos abortos ou o nascimento de bebés prematuros.

No periodo em que o DES foi comercializado no mercado americano, nao havia a possibili-
dade cientifica de excluir por completo o eventual desenvolvimento de anormalidades nos fetos.
Trata-se de tipico exemplo do chamado risco do desenvolvimento. Por essa teoria, considera-se
que determinado produto, quando desenvolvido e inserido no mercado de consumo, nao de-
monstrava a sua defeituosidade por total incapacidade dos meios técnicos e cientificos da época
de estabelecer a existéncia desse defeito. Isto é, no momento em que o produto foi disponibiliza-
do aos consumidores, era impossivel, pelo estado cientifico e técnico da época, estabelecer que ele
causaria danos a seus consumidores.

A constatagao do risco do desenvolvimento de um produto pode levar a duas consequén-
cias: a exclusao da responsabilidade civil do fornecedor (tese adotada por esse ordenamento) ou
sua responsabilidade (tese mais condizente com os principios da reparagao integral e o solida-
rismo social)”. Depois de mais de 20 anos de consumo em larga escala — calcula-se que entre 1,5
milhao e 3 milhoes de mulheres consumiram o DES somente nos EUA —, o medicamento foi reti-
rado do mercado americano, quando se verificou o desenvolvimento de diversos tipos de cancer
nas criangas nascidas de maes que ingeriram o produto durante suas gestagoes.

Constatou-se, em grande parte dos casos, o desenvolvimento de cancer na genitdlia e no
aparelho reprodutor de meninas adolescentes, além de deformidades no titero. Também foi apre-
sentado, embora em menor nimero, casos de meninos que, ao alcangarem a puberdade, desen-
volveram cancer nos testiculos, além da apresentagao posterior de infertilidade.

Peritos médicos apresentaram relatério em 1971 indicando que o consumo de DES trazia
como efeito colateral o desenvolvimento de cancer nos filhos das maes consumidoras. O dano
(cancer) foi ligado ao consumo da droga (DES), estabelecendo dessa forma o nexo de causalidade
necessario para que houvesse a obrigacao de indenizar.

A grande questao que surgiu nesse caso foi: como provar que determinada empresa far-
macéutica é a responsavel pelos danos causados as filhas do DES (DES daughters), se as maes,

74 Doutora em Direito Civil (UERJ). Professora da PUC-Rio.
75 Para uma analise profunda da matéria, ver Calixto (2004). Na Inglaterra, em Portugal, na Itdlia e na Holanda, os riscos
do desenvolvimento sdo excludentes de responsabilidade civil do fornecedor. Na Espanha também, menos para as hipo-

teses de medicamentos e alimentos. Nesses casos, mantém-se a obrigagdo de reparar por parte do fornecedor (CALIXTO,
2004, p. 187-190).
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consumidoras, muitas vezes, nem sequer sabiam de que fabricante” fora adquirido o medica-
mento, por conta do decurso do tempo entre o tratamento e a propositura da agao? E mais: qual
dos fabricantes do DES deveria responder pelos danos causados, se o medicamento adquirido
era um genérico, sem especificagao do fornecedor?

Para responder a essas questoes, € necessario buscar os fundamentos na chamada teoria da
causalidade alternativa. Essa teoria se aplica a situagdes em que um dano é ocasionado por uma
pessoa indeterminada que participa de um grupo determinado. E possivel identificar-se o corpo
social do qual surgiu a conduta do agente causador do dano, mas impossivel individualizar-se
sua conduta, que se “esconde” em meio a massa de individuos que participam de um grupo.
Surge dai o questionamento acerca da existéncia ou nao de responsabilidade do grupo ainda que
nao haja a identificacao do agente e a delimitacao exata do nexo de causalidade entre a conduta
do agente e o dano gerado.

Supondo, ainda, a existéncia de varias condutas possivelmente causadoras do dano (causa-
lidade concorrente em tese), mas sendo impossivel identificar-se aquela que deu causa individu-
almente ao resultado, surge a relevancia da investigacao da causalidade multipla para o estudo
da responsabilidade coletiva.

A essa situagao que se identifica tipicamente com a coautoria — ainda que seu conceito nao
se refira especificamente aos seus elementos —, pode-se referir como culpa anonima, causalidade
alternativa ou responsabilidade coletiva. Essa situa¢ao sera caracterizada sempre que o dano for
produzido por uma pessoa nao individualizada que, no entanto, faz parte de um grupo determi-
nado e perfeitamente identificado”. Ou seja, qualquer dos membros daquela coletividade pode-
ria ter gerado o dano, dai porque se denominam essas situagdes como de causalidade alternativa
(tanto um como outro poderia ter causado o dano).

As indagacdes que se fazem neste caso é: seria razodvel nao indenizar o dano causado pela
falta de identificagao do sujeito que o gerou? Ou, ainda, seria justo responsabilizar-se o grupo
pela conduta de um de seus membros que, ndo estando identificado, foi o causador do dano pro-
duzido? A escolha, evidentemente, nao ¢ facil”®.

Nao existem duvidas de que ha uma tendéncia solidarista em relacao a atribuigao de res-
ponsabilidade civil ao grupo, como forma de facilitar a reparagao dos danos injustamente cau-
sados. A principio, pode-se imaginar que esse tipo de caso é raro e que, portanto, ndo deveria
ser analisada com tanto detalhe. Engana-se, porém, quem pensa dessa maneira. Por exemplo,
imagine-se naquelas situagdes cotidianas em que o dano é ocasionado por um grupo de criancas
que, brincando com uma bola, quebra a vidraca de uma casa, ou, ainda, aquela situagao em que
determinada pessoa sofre um dano em decorréncia de um acidente de automodvel com multiplos
atores, no que comumente se refere a engavetamento, sem saber-se qual dos carros gerou o dano.
Nesses casos, se esta diante de danos ocasionados por coletividades identificadas em que nao é
individualizada a conduta daquele que causou diretamente o dano a que se pretende a indeni-

76 Estima-se que existiam entre 94 e 300 fabricantes da droga genérica DES somente nos EUA.

77 Ha duas obras de doutrina brasileira que tratam deste tema com mais profundidade. Sdo elas: Diaz (1998) e Giustina
(1991). Afora estes livros, a doutrina brasileira trata superficialmente do tema. Entre outros, ver Miranda (1984, p. 192);
Gomes (1978, p. 338); Dias (1973, p. 451-452); Rodrigues (1982, p. 163-164) e Couto e Silva (1988). No direito francés,
fonte desta teoria, temos a obra pioneira de Aberkane (1958, p. 516-554).

78 Tanto que Vasco Della Giustina (1991, p. 93) assim se pronunciou a respeito: “a questdo ¢ saber-se em que momento
a injustica de uma condenacao solidaria ¢ menor do que o abandono da vitima a sua sorte!”.
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zagao.

O caso DES, que sera analisado neste artigo, trata de uma hipotese bastante especifica de
causalidade alternativa, a chamada responsabilidade por cota de mercado. Antes de se adentrar
aos fundamentos desse tipo de responsabilidade, vejam-se os requisitos para que possa ser admi-
tida tal hipotese em nosso ordenamento.

Requisitos para a responsabilizacao do grupo pela conduta danosa de seu membro

Os pressupostos para que a responsabilidade por causalidade alternativa se caracterize sao,
evidentemente, diversos daqueles que caracterizam a responsabilidade individual, ainda que
contenha seus requisitos (dano, conduta culposa ou atividade de risco e nexo de causalidade —
mesmo que em sentido diverso daquele classicamente estudado). O primeiro desses elementos é
que a pessoa que causou o dano pertenca a um grupo determinado e que ela nao possa ser iden-
tificada como a autora do dano. Esse é o elemento base para a aplicagao da causalidade nao escla-
recida, pois se for possivel a identificacao daquele que com sua conduta ou atividade ocasionou o
dano, afasta-se a responsabilidade do grupo e sua configuracao como “garantidor” da reparagao,
passando a vitima a fundamentar sua agao indenizatdria nos pressupostos da responsabilidade
individual. Por esse motivo, deve-se comprovar que foram usados todos os meios disponiveis
para a identificacao do causador individual do dano e que essa busca foi intitil”®. Ressalte-se que
indicios sobre a autoria ndo sao suficientes para a prova certa da imputagao, dai porque se admite
a responsabilidade coletiva nas hipoteses em que ha probabilidade sobre a individualizacao da
conduta, mas nao sua certeza.

O segundo pressuposto € que o grupo a que pertence essa pessoa esteja participando de
atividade suscetivel de produzir danos. Nao é necessario que haja um acordo entre os varios inte-
grantes do grupo quanto a realizagao da atividade, sendo suficiente que a atividade seja conside-
rada de maneira unitéria, e ndo individual ou ocasional. Isto é, a reunido das pessoas em torno de
um grupo nao ha de ser intencional, no sentido de ter sido organizada por algum dos membros
ou por um terceiro, mas sim que haja o encontro de pessoas com uma mesma finalidade e que
exista a consciéncia por parte dos membros de que eles pertencem a um grupo. Se existe a aglo-
meracao, o encontro, para fins de aplicacdo dessa teoria, ja esta caracterizado o grupo, contanto
que a atividade desenvolvida por ele seja potencialmente danosa. Ressalte-se, contudo, que a
aglomeragao fortuita nao caracteriza o grupo para fins de sua responsabilizacao, na medida em
que nao existe a consciéncia do pertencimento.

Por fim, o tltimo requisito, analisado de forma negativa, € o da exclusao de responsabilida-
de de determinado membro do grupo se esse provar que nao era possivel causar o dano que se
pretende reparar. Por exemplo, caso em que o ferimento foi causado a bala e o sujeito nao portava

79 Assim, em acordao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, decidiu-se que o grupo ndo responderia por conta da
individualizacdo do autor do dano: “Acao indenizatoria por ato ilicito. Lesdes corporais em conflito do qual participaram
varias pessoas. Atribuigdo, pelo autor, da autoria das lesdes a um dos contendores. Aplicacdo da teoria da responsabilidade
de grupos ou da causalidade alternativa. Impossibilidade em tal hipotese. Teoria so aplicavel quando haja divida sobre
quem tenha causado o dano dentro de um circulo de pessoas que o possam ter causado. Hipdtese que inocorre quando
o autor da demanda indenizatoria indica, na inicial, dentre os componentes do grupo de cuja ag¢@o decorreu o dano que
sofreu, o autor da agdo danosa. Nao provado pelo autor, como lhe competia, ter sido o réu o autor dos danos que sofreu,
impunha-se, como ocorreu, a improcedéncia da demanda. Embargos infringentes assentados sobre voto vencido que, sem
que o autor houvesse invocado, a esse deu razdo em seu voto, aplicando a referida teoria. Desacolhimento do recurso, con-
firmando-se a posi¢do majoritaria no julgado” (TJRS, 3° Grupo de Camaras Civeis, Embargos Infringentes n° 596219006,
Rel. Osvaldo Stefanello, j. 07.03.1997).
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arma de fogo. A responsabilidade coletiva e soliddria dos membros de determinado grupo s6
atinge aqueles que nao provam cabalmente a auséncia de sua contribui¢ao causal para a efeti-
vacgao do dano. Se nao € possivel realizar-se essa prova, o membro do grupo responde como se
fosse o autor individual do dano, em solidariedade com os demais. A respeito desse pressuposto,
Aguiar Dias (1994, p. 805) muito sabiamente traz a seguinte justificativa em defesa da causalida-
de alternativa:

[...] temos diivida em aceitar a conclusdo, no caso concreto, em que o autor do dano ficou inde-
terminado. Se isto se deu, resultou do siléncio do autor do dano e dos demais participes do jogo.
Embora incontestavel que o autor do dano seja um s, e so ele deva responder, por aplicacdo das
regras de solidariedade, ndo ¢ menos verdade que o expediente ndo podia vingar, precisamente,
porque, depois do fato, o siléncio do verdadeiro agente e de seus companheiros criou a solidarieda-
de, que aqui entra na sua acep¢ao mais vulgar e menos discutivel. [...] Tacitamente, ¢ verdade, mas
inequivocadamente todos os jogadores se teriam solidarizado com o autor direto do dano.

Ficam os demais membros do grupo que nao causaram o dano com o verdadeiro encargo
de identificar o agente a quem deve ser imputada a responsabilidade, na medida em que essa
tarefa € presumidamente mais facil a eles do que a vitima. A vitima fica liberada de realizar a
identificacao, que so sera efetivada se houver interesse dos demais membros do grupo em agir
regressivamente, 0 que em raras ocasioes ocorre, tendo em vista o conhecido corporativismo das
associagoes grupais.

Em resumo, para se configurar a responsabilidade coletiva, baseada na ideia de causali-
dade alternativa ou causalidade presumida, serd necessario agregar os seguintes requisitos, de
acordo com enumeragao realizada por Judith Martins-Costa (2009, p. 142):

a) o anonimato do dano, assim qualificado porque nao ¢ possivel identificar o seu autor; b) a cer-
teza de ter sido o dano provocado por integrante, ou integrantes, de um grupo de pessoas (v.g., 0s
alucinados integrantes de uma ‘torcida organizada’ que, ao sairem do campo de futebol, seu time
tendo sido derrotado, resolvem danificar os automéveis estacionados nas cercanias do estadio);
¢) o grupo aparece perfeitamente caracterizado, e seus integrantes sdo determinados, embora ndo
se saiba qual deles causou o dano; d) o grupo nao precisa ser ‘organizado’ ou ‘institucionalizado’
juridicamente: ¢ um ‘grupo de fato’, podendo ser constituido pelas mais variadas formas; e) ndo
se trata de um dano causado pelo grupo enquanto tal, o que caracterizaria uma responsabilidade
subjetiva plural e solidaria: o autor é apenas um, ou alguns, ndo se tratando de co-autoria entre
todos os membros do grupo; f) o grupo ndo tem ‘chefe’, a quem reconduzir a responsabilidade,
sendo igualitaria a situacdo de seus componentes; g) o grupo desenvolve atividades de risco, ou
perigosas; h) o verdadeiro autor do dano permanece oculto, escudado na atividade grupal, impos-
sibilitando a vitima identifica-lo.

Considerando os requisitos delineados, sera analisado a seguir como a teoria da causali-
dade alternativa foi aplicada no chamado caso DES e quais foram os pressupostos para a sua
aplicacao.

A decisao do caso DES: imputacao de responsabilidade e cota de mercado

Em 1980, em decisao proferida pela Suprema Corte do Estado da Califérnia (Sindell v.
Abbot Laboratories), decidiu-se pela responsabilizacao dos fabricantes de DES pelos danos cau-
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sados por seu consumo®. Nessa oportunidade, estabeleceu-se a obrigagao de indenizar de alguns
fabricantes de DES, com base em sua cota de participacao no mercado consumidor americano
(market share liability)®. Apesar de a teoria da responsabilidade pela cota de mercado ter sido
aplicada pela primeira vez nesse julgamento, sua concepcao foi resultado de artigo académico
escrito pela estudante de Direito Naomi Sheiner (DES and a Proposed Theory of Enterprise Lia-
bility), publicado na Fordham Law Review, em 1978%.

A decisao do caso Sindell marca o0 momento do afastamento da antes necesséria prova
da causalidade, para considerar-se suficiente a prova da proporcionalidade da responsabilidade
através da nogao de participacao no mercado. Foi, de fato, a primeira vez que se buscou a justifi-
cativa da participacdo no mercado como forma de estabelecer a responsabilidade civil. A vitima
nao necessita provar a existéncia do nexo de causalidade entre o dano que a acometeu e a condu-
ta de determinado fabricante do medicamento. Torna-se suficiente que se identifiquem os produ-
tores da droga e sua cota de participagao no mercado para se alcangar a fungao da investigagao e
reconhecimento do nexo de causalidade, qual seja, a imputagao das consequéncias danosas.

A aplicagao dessa teoria, contudo, deve seguir determinados pressupostos, sob pena de
tornar-se por demais ampla. Tais pressupostos, para o Direito norte-americano, sao os seguintes:
a) o produto deve ser fungivel, ja que cada uma de suas unidades deve ser por si so suficiente
para causar o risco de dano, e quanto mais unidades forem inseridas no mercado, tanto maior a
responsabilidade daquele que as inseriu, na medida em que aumenta o risco do dano, proporcio-
nalmente; b) a impossibilidade objetiva de identificar-se o causador do dano. Isto é, a incapaci-
dade de identificacdo do agente causador do dano ndo pode ser resultado de uma incapacidade
subjetiva de realizagao da prova da autoria por parte da vitima. A responsabilidade civil por
aplicagao da teoria do market share so sera aceita se nao for possivel a identificacao do causador
do dano. A vitima do dano deve demonstrar na a¢ao indenizatdria que tomou todas as medidas
necessarias e possiveis para a identificacao do causador do dano e falhou em sua tentativa; c) a
inexisténcia de excludentes de responsabilidade. Se um dos pretensos responsaveis comprovar
que nao inseriu no mercado o produto, ou que nado o inseriu em determinada area ou em deter-
minada data, havera a exclusao de sua responsabilidade; d) a demanda ser dirigida contra pes-
soas (fabricantes, por exemplo) que tenham uma participagao consideravel no mercado®. Essa
suposicao se justifica, pois assegura probabilisticamente que o “causador” do dano estara entre
os demandados; e) o produto deve ser intrinsecamente perigoso; f) o produto deve produzir um
sintoma tipico identificado como sendo o resultado de seu uso. E a chamada signature disease.
No caso da DES, a signature disease € o cancer genital ou do aparelho reprodutor; e g) a vitima
deve ter sido exposta ao produto.

Ressalte-se que a responsabilidade por cota de mercado, ainda que possa ser considerada
uma espécie de responsabilidade por causalidade alternativa, afasta-se dela na medida em que
nao estabelece o principio da solidariedade entre os fornecedores ou “membros do grupo”. Na

80 A referéncia do julgamento Sindell v. Abbot Laboratories ¢é: 26 Cal. 3d 588, 607 P.2d 924, 163 Cal. Rptr. 132, cert.
denied, 449 U.S. 912 (1980). A gravidade deste caso foi tamanha, que o Estado da Califérnia promulgou uma lei ad hoc
excepcionando a acdo de responsabilidade civil contra os fabricantes de DES. Isto porque devido ao transcurso do tempo
(mais de 20 anos, em alguns casos), as agdes de responsabilidade civil ja haviam prescito.

81 Sobre o caso DES, ver Gonzalez (2003).

82 Sobre a construcdo da teoria do market share liability, ver também Gifford (2006).

83 Nao se considera a participagdo no mercado internacional, pois o produto foi presumivelmente consumido em territo-
rio nacional ou, até mesmo, regional.
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responsabilidade por cota de mercado, cada presumido causador do dano respondera de acordo
com sua participagao no mercado e, consequentemente, conforme a probabilidade de ter causado
o dano.

Isso se da justamente por conta do principio de que, nao sendo possivel a identificacao do
causador do dano (no caso quem era o fabricante do DES consumida pelas maes), responderao
todos os fabricantes (mesmo aqueles que nao foram fornecedores da droga para as maes), pois
se estabelece um maior raio de agao. Aqui, quanto mais fornecedores se encontrarem no polo
passivo, tanto maior sera a indenizagao a ser recebida. No entanto, se no polo passivo da agao in-
denizatdria encontrar-se somente um fornecedor, que detenha 30% de participagao no mercado,
a indenizag¢do nao sera integral, mas proporcional ao valor dessa participagao.

Na hipétese de causalidade alternativa, se 0 dano sofrido é resultado da atividade desem-
penhada por um grupo de 10 pessoas (sendo certo que nao existe como se identificar a conduta
individual causalmente ligada ao dano) responderao todos os membros solidariamente, pela in-
tegralidade do dano. No caso da aplicagao da teoria da responsabilidade por cota de mercado, se
existem 10 fabricantes da droga geradora do dano, cada qual mantendo 10% da cota de mercado
(distribui¢ao e consumo), a vitima, para se ver integralmente reparada, deve demandar contra
todos os fabricantes. Se ela ingressar com agao indenizatoria contra 4 fabricantes, ela somente
recebera uma indenizacao equivalente a 40% do valor total dos danos sofridos.

Cumpridos os pressupostos indicados, o tribunal podera presumir a causalidade e indicar
a reparagao dos danos causados, realizando uma distribuigao do valor determinado de acordo
com a participacao dos demandados no mercado. A responsabilidade, portanto, ¢ individual e
fracionada, e jamais soliddria.

No Brasil, ndo existem casos relatados em que se utilizou o critério da cota de mercado
como forma de estabelecer a responsabilidade individual de cada um dos demandados de de-
terminada agao indenizatoria. De todo modo, a aplicagao da teoria da responsabilidade civil por
cota de mercado nao parece ser a mais adequada quando se esta diante de situagdes em que se
presume a solidariedade. Em hipdteses tais, a solidariedade passiva dos obrigados a indenizar é
forma mais ampla de garantia da indenizagao, na medida em que a vitima do dano pode razoa-
velmente ver-se indenizada integralmente pelo dano ocorrido, independentemente da demons-
tracao da participacao de cada presumido obrigado na origem do dano.

Na responsabilidade baseada na participacao no mercado, por sua vez, a vitima do dano
deve, necessariamente, intentar a acao indenizatdria contra todos aqueles presumidos causado-
res do dano (mesmo que alternativamente), e sua indenizagao serd proporcional a participacao
de cada um dos “causadores” no mercado.

Criticas a teoria da responsabilidade por cota de mercado

Uma critica que se permite fazer a teoria da responsabilidade por cota de mercado é a de
que mesmo havendo a facilitacao da prova do nexo de causalidade por parte da vitima do dano,
a medida que se presume a causalidade, ainda resta a ela necessaria prova da cota de mercado,
o que nao é facil. A prova dessa participacao € fundamental para que, a partir dela, seja possivel
determinar o quantum indenizatorio. No caso Sindell, por exemplo, foi determinada a necessa-
ria prova de uma cota de mercado substancial (“substantial share”) por parte dos demandados
como forma de efetivar a realizagao do dever ressarcitorio. Assim, a vitima dos danos nao neces-
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sitaria demandar contra todos os fabricantes de DES (o que seria virtual e processualmente im-
possivel, visto que existiam, em determinada época, até 300 fabricantes da droga), mas somente
contra alguns que representassem uma participacao substancial no mercado nacional. O critério
do “substantial share” foi selecionado por representar uma possibilidade real de que o produ-
tor demandado com uma participagao significativa no mercado tenha contribuido para o dano.
Porém, o contrario também é possivel, isto €, o fato de que alguns dos demandados nao tenham
contribuido em nada para o dano causado a vitima, autora da acao indenizatoria. Esse dilema
resolve-se através de uma escolha de priorizar a defesa da vitima e de sua indenizagao pelo dano
injustamente sofrido, consubstanciando o principio da solidariedade social.

Somem-se a essa critica numerosas outras que sao feitas pelos tedricos da andlise economi-
ca do Direito. A primeira delas € a de que, ao se estabelecer a responsabilidade por participagao
no mercado, os réus da acao (no caso DES, as empresas farmacéuticas) respondem pelo simples
fato de serem economicamente ativos, isto €, por estarem inseridos em um mercado de consumo.
Isso gera um custo enorme de administracao e de gestao de riscos por sua parte o que, em tltima
medida, serd revertido nos custos dos servicos e produtos oferecidos aos consumidores. Além do
mais, a simples assuncao do risco de se estar inserido num mercado é suficiente para aumentar
sobremaneira a litigiosidade de uma determinada comunidade. Em exemplo, se determinada
empresa possui participagdo minima no mercado, existira uma tendéncia ao desleixo e a negli-
géncia dela em relacdo ao produto que comercializa, j4 que a sua responsabilidade, se um dia
vier, sera também minima.

As criticas a adog¢ao do critério do sistema de responsabilidade civil baseada na cota de
participacao no mercado sao, de fato, contundentes e eficazes. Ainda que se vise a ampla repa-
racao dos danos causados as vitimas de DES, priorizando os principios da solidariedade social
e da reparacao integral, a indenizacao requer um rigido controle por parte dos magistrados dos
parametros que devem ser adotados em sua aplicacao. Na falta de um deles, nao se deve aplicar
o critério da responsabilidade pela cota de mercado.

No Brasil, onde nao ha ainda a¢des indenizatorias com base em tais argumentos, parece que
existe um entendimento doutrindrio prevalecente negando a possibilidade de sua efetiva aplica-
¢ao, qual seja, a exclusao da responsabilidade civil do fornecedor pelos riscos de desenvolvimen-
to. No caso especifico do DES (ou da talidomida, ou do amianto, para o mesmo fim), a responsa-
bilidade do fornecedor do produto estaria afastada fazendo o réu a prova de que no momento em
que o bem foi inserido no mercado consumidor nao era possivel antever os seus efeitos danosos,
tendo em vista o desenvolvimento técnico-cientifico da época. Portanto, sao argumentos a favor
da exclusao da responsabilidade do fornecedor pelos riscos do desenvolvimento: a) inexisténcia
de defeito, pressuposto da obrigacao de indenizar por parte do fornecedor; b) dificuldade de
reparticao dos riscos com os consumidores através do preco dos produtos (internalizagao dos
custos sociais dos danos); c) necessidade de se permitir a pesquisa e o progresso cientifico e tec-
noldgico, que, de outra forma, estariam engessados.

Enquanto prevalecer esse entendimento, ndo ha lugar para a aplicagao da teoria da cota
de mercado. Contudo, em uma sociedade que se pretende solidarista € conflitante a ideia da ex-
clusao da responsabilidade pelo risco do desenvolvimento e o principio da plena reparabilidade
da vitima. Se ao fornecedor era impossivel prever os efeitos danosos do produto que inseriu no
mercado consumidor, mais ainda a vitima, que, além do mais, confiou na qualidade do produtoe
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no seu atributo nao defeituoso. Sao, portanto, argumentos a favor da manutencao da responsabi-
lidade do fornecedor mesmo diante dos riscos do desenvolvimento: a) evitar o retorno a respon-
sabilidade fundada na culpa, na medida em que se buscaria a prova da negligéncia da pesquisa
para provar-se a existéncia da obrigacao de indenizar; b) carater de imoralidade da venda de
produtos inseguros; c¢) nenhum consumidor deve arcar sozinho com os danos que venha a sofrer
por conduta alheia; d) aplicacao dos principios da justiga distributiva, no sentido de que os riscos
que advém de uma sociedade de consumo sejam arcados por aquele que inseriu no mercado os
mesmos perigos; e, por fim, e) a lei nao prevé essa hipdtese como excludente da responsabilidade
civil®.

Conclusao

O fundamento da responsabilidade civil hodiernamente deve ser alcangado mediante a
seguinte pergunta: quem deve arcar com o 6nus do dano, a vitima ou o ofensor? A resposta ade-
quada deve ser dada levando-se em consideracao a histdria social e as regras e valores inerentes
a determinada sociedade. Assim € que a responsabilidade civil surge como primeiro impulso
de punir o ofensor — realizando uma fungao retributiva — para transformar-se, a posteriori, num
meio de reparar a vitima — efetivando um ideal de justica distributiva, conforme se vé. Segundo
Luiz Diez-Picazo (1999, p. 85), a responsabilidade civil estava destinada a moralizar as condutas
individuais mais que assegurar as vitimas a reparacao dos prejuizos. A sua fungao original era
essa, mas a retomada de valores e principios personalistas pelo ordenamento juridico fez com
que fosse possivel a virada principioldgica da responsabilidade civil.

Essa mudanca de perspectiva traz uma série de consequéncias quanto a aplicagao e a inter-
pretacao das fun¢oes da responsabilidade civil. A principal delas, compartilhada pioneiramente
por Orlando Gomes (1980, p. 296), da-se pelo giro conceitual em relagdo a justificativa da exis-
téncia de um direito da responsabilidade civil. A obrigagao de indenizar sempre foi associada a
existéncia de um ato ilicito. Esse era seu fundamento primadrio e sua razao de ser. O ato ilicito,
conceituado como toda conduta culposa contrdria ao direito que gera um dano a outrem, possui
forte traco moralista, no sentido de que os danos causados por quem tenha agido contra o direito
devem ser devidamente ressarcidos. Nota-se ai que o foco de atengao é o ofensor, isto €, a repa-
racao do dano causado tem o objetivo de sancionar a conduta do ofensor, quase que como uma
punicao pelo desequilibrio sociopatrimonial que gerou com sua atuagao contraria ao direito.

Esse panorama, contudo, muda integralmente quando se retira o foco ou o objetivo da
responsabilidade civil desse participante ativo e passa-se a analisar o resultado gerado, e ndo a
conduta propriamente. Em outras palavras, a conduta ofensiva perde relevancia ante o dano so-
frido. Essa inversao traz como consequéncia a alteracao da perspectiva da responsabilidade civil
do ofensor para a dtica da vitima.

Enxerga-se o dano injusto®, e nao mais o ato ilicito; busca-se a plena reparacao da vitima do
dano injusto, e nao mais a punicao daquele que age ilicitamente. A responsabilidade civil passa

84 Neste sentido, Marins (1993, p. 131-135), Tepedino (2000, p. 68-70), Cavalieri Filho (2003, p. 437), Lisboa (2001, p.
248-250), Rocha (1992, p. 111-114), Calixto (2004, p. 231), entre outros.

85 O dano injusto constitui uma clausula geral, através da qual os aplicadores do direito — mais especificamente, os juizes
— concretizam as situagdes de dano ressarcivel, analisando ndo mais a conduta culposa como parametro de identificagdo
do ilicito, mas agora a concreta violagdo do dever de nao lesar, criando assim a possibilidade da atipicidade dos atos ili-
citos e ampliagdo das hipoteses de reparacao.
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a cumprir uma renovada fungao, qual seja, a de reparar os danos sofridos pela vitima, muito
mais do que o de obrigar o agente a indenizar por conta de sua conduta culposa. E isso se deve a
tomada de consciéncia e ao sentimento coletivo a respeito da injustica de deixar a vitima em uma
posicao desfavoravel em relacao ao dano que lhe foi ocasionado.

Considerando esses pressupostos, da andlise do caso DES, retiram-se algumas considera-
¢Oes relevantes. A primeira diz respeito aos préprios principios e valores que servem de base
para a teoria geral da responsabilidade civil. Com a admissao da causalidade alternativa ou da
responsabilidade civil pela cota de mercado pela legislagao e pela jurisprudéncia, rompe-se com
o principio informador do nexo de causalidade, qual seja, “para cada dano, uma causa”.

Ao mesmo tempo, a aceitacao da responsabilidade civil coletiva importa na efetivacao do
principio da solidariedade social, base do Estado Democratico de Direito, ao lado da dignidade
da pessoa humana. A vitima passa a ocupar lugar de destaque no ordenamento juridico, sendo
certo que a repara¢ao dos danos causados a ela € prioridade, deixando-se de lado outra faceta da
responsabilidade civil que seria a “punicao” do agente causador do dano. Nao importa de quem
partiu a conduta, verdadeiramente, pois o objetivo é reparar o dano sofrido, e ndo punir o dano
causado. Por conta desse principio, responde o grupo, como coletividade.

O fundamento dessa responsabilidade € buscar-se o ressarcimento da vitima, presumindo-
se o nexo de causalidade. O que se busca com a causalidade alternativa € possibilitar a reparagao
dos danos causados pela facilitagao do 6nus probatorio. Em vez de a vitima ter que provar que
determinada pessoa, por conta de sua conduta, causou o dano que a afligiu, podera contar com
a presuncao da causalidade, sendo suficiente a prova de que sofreu um dano, e que o dano foi
consequéncia de determinada atividade realizada por determinado grupo.

Para casos semelhantes ao relatado neste artigo, a opc¢ao pela responsabilizacao por meio
da causalidade alternativa ou da cota de mercado seria uma forma de permitir a plena reparacao
das vitimas, objetivo primeiro do novo Direito de Danos.
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Introducao

Em meio aos problemas presentes no sistema privado de satide, ocorre uma situagao que
exige ser revelada e combatida. E o caso dos pacientes em estégio terminal, usuarios do sistema
de satide suplementar, que buscam o ambiente hospitalar para aumentar suas chances de sobre-
vivéncia e quedam encarcerados em uma armadilha desumana e mercadoldgica, estendendo a
agonia de sua morte.

Com efeito, a permanéncia em um Centro de Tratamento Intensivo (CTI), o monitoramento
das partes respiratdria, renal e cardiaca, o oxigénio continuo, a hemodidlise — entre outros proce-
dimentos — envolvem alto custo; por isso, passa a ser particularmente interessante para os esta-
belecimentos hospitalares manterem o paciente terminal sujeito a todo esse aparato, embora nao
seja mais do seu interesse e de seus familiares, mas sim com a finalidade de lucro. O sofrimento
da morte é prolongado, constituindo uma auténtica tortura, enquanto o hospital recebe dinheiro
do plano de satide, com a conivéncia dos médicos (art 5o, III, CF/88).

Essa situacao ¢ entendida como distanasia, isto €, a extensao ao maximo da morte, por in-
termédio do uso de meios extraordindrios e desproporcionais, que propiciam aumento da quan-
tidade de vida, sem contribuir, porém, para a melhora da qualidade de vida do enfermo. Nesse
quadro, o individuo passa da condi¢ao de ser humano a de uma verdadeira coisa, em um proces-
so que resulta em auténtica “coisificacdo da pessoa humana”, afrontando a sua dignidade e, por
conseguinte, o direito fundamental de morrer dignamente.

Nessa conjuntura, nota-se que, quando o assunto € levado ao Poder Judicidrio, isto se da
a partir de preocupagoes com interesses prevalentemente econdmicos, em vez de consideragoes
em torno dos direitos fundamentais do paciente e de seus familiares. Até porque, os danos cau-
sados recaem nao somente sobre o patrimonio, mas sobretudo sobre a prépria pessoa humana.

Aqueles que deveriam desempenhar o papel de protagonistas da tutela da vida e da saude,
por forca de um contexto de mercantilizacao da medicina, tornam-se algozes delas. Trata-se de
uma pratica abusiva e alheia a responsabilidade social esperavel dos incumbidos da prestagao do
fornecimento dos servigos de satide, consistindo um problema ético e juridico, que exige a iden-

86 Cursando estagio pos-doutoral junto ao Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Universidade do Estado do Rio
de Janeiro-UERIJ. Doutora e Mestre em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro, na linha de pesquisa em
Direito Civil. Professora Adjunta de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade Federal Fluminense. Docente
Permanente do Programa de P6s-Graduagdo em Direito Constitucional PPGDC/UFF. E-mail: celiababreu@terra.com.br.
Lattes: http://lattes.cnpq.br/8015623070536170.

O presente trabalho ¢ fruto de discussdes ocorridas no ambito do Grupo de Pesquisa Direitos Fundamentais/UFF, cadas-
trado no CNPQ, sob a lideranga da autora, tendo sido revisto pelas discentes: Carolina Nobre e Thais Iwanaga, consig-
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tificagdo dos responsaveis. Importante corroborar a formagao de uma massa critica sobre tal fato
de gravidade incontestavel, por envolver a violagao de direitos fundamentais, enquanto o Estado
e a sociedade permanecem alienados e distantes.

Assim, a pesquisa se valerd, em especial, dos métodos dialético e indutivo, discutindo os
argumentos existentes, propondo solugoes alternativas e analisando um caso concreto levado
a julgamento junto ao Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (Apelagao Civel n®
70042509562), em que a afirmacao de que o trato do tema tem se restringido, predominantemen-
te, ao cuidado relativo a interesses pecunidrios quedara demonstrada.

Para tanto, este ensaio € dividido em quatro partes. A primeira esta voltada para a com-
preensao de quem € o paciente terminal. A segunda refere-se a instrumentos em que € conferida
atencao aos direitos fundamentais a vida e a morte dignas. A terceira refere-se a quando sao
realizadas distin¢Oes entre atitudes tomadas na iminéncia da morte (eutanasia, ortotanasia, dis-
tanasia e cacotanasia). A quarta, por sua vez, esta destinada a comentar o julgado antes referido.
Na conclusao, sao feitas consideragdes sobre os objetivos alcangados com a investigagao cientifica
proposta.

O paciente terminal

Quando se fala em “paciente terminal”, a ideia que segue é a de alguém que tem seis meses,
ou até pior, uma semana de vida, etc. Essa concepgao, no entanto, ndo esta correta. Terminalidade
nada tem a ver com o tempo de vida. O chamado paciente terminal é aquele que esta acometido
por uma doenga grave, incuravel, fora da possibilidade de tratamento de controle, que ameaca a
continuidade da vida, estando em progressao, a qual levard, inexoravelmente, a morte.

Apesar de nao haver cura, é inquestiondvel que esse paciente devera ser tratado. Afinal,
a medicina nao se restringe somente ao tratamento de doenca, mas também ao cuidado com a
pessoa. Ali estd um ser humano, que é mais do que um corpo, na sua condicao bioldgica. Ha,
portanto, ainda muito trabalho a ser feito. Até porque, ao seguir o seu fluxo natural, a patologia
produzird dor capaz de afetar as diversas dimensoes humanas, como a fisica, mental, a social e
a espiritual. Aquele que tem dor, por sua vez, muitas vezes se sente impotente pelo fato de nao
poder alivid-la. Com isso, o paciente sofre.

Para lidar com esse sofrimento, ele precisara de um cuidado clinico apropriado. Serao ne-
cessdrios os cuidados paliativos, em relacao aos quais, sempre que possivel, o doente devera ser
ouvido. Urge resguardar a qualidade de vida, no final dela. Nele, devem ser empregues todos os
esforgos possiveis para que inexista dor, solidao, abandono, desconfianga, exploracao, etc. Deve
haver um compromisso, em nome da dignidade humana e da solidariedade, relativamente a
qualidade de vida daquele que tem pouco tempo a viver.

Imperioso ultrapassar a leitura positivista da morte, conferindo-lhe uma visao humanista.
Morrer nao ¢ s6 um resultado da condigao finita do homem, tem a ver com o préprio sentido da
vida humana. Assim como viver tem valor, morrer com dignidade também o tem. Aquele que
estd na antecamara da morte igualmente podera se valer da tecnologia como medida propor-
cional e capaz de afastar a sua dor. O uso da biotecnologia médica, contudo, deve obedecer ao
imperativo ético de humanizar a dor da morte. Afinal, os recursos tecnologicos correspondem a
um produto da conquista cientifica do homem e, dessa forma, contra ele nao podem se voltar.
A tecnologia ndo é um fim em si mesma, mas sim um meio. A sua utiliza¢ao faz sentido quando
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destinada ao cuidado com a pessoa humana, sendo questionavel, no entanto, a chamada “tecno-
latria” (PESSINI, 1996).

Nessa esteira, o atual Cédigo de Etica Médica (Resolugio do Conselho Federal de Medicina
n® 1.931/2009), que entrou em vigor em 14 de abril de 2010, em seu art. 41, pardgrafo tnico, diz
que, nos casos de doenga incuravel e terminal, incumbe ao médico disponibilizar todos os cuida-
dos paliativos existentes, refutadas a¢des diagnosticas ou terapéuticas intiteis e obstinadas, tendo
em vista sempre a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu represen-
tante legal.

Direito a vida e a morte dignas

Nos dias atuais, nao se discute que o direito fundamental a vida abarca o direito a vida
digna, intimamente relacionada com a qualidade de vida e o direito fundamental a satide. A
dimensao deste, a seu turno, nao se limita ao direito humano a assisténcia sanitaria, incluindo
questoes comportamentais, sociais e ambientais. Ultrapassa até mesmo a prote¢ao da integridade
psicofisica do sujeito, abrangendo todo o desenvolvimento sadio e livre de sua personalidade
(PERLINGIERI, 2008, p. 773-775).

O direito fundamental a satide € assegurado em diversos dispositivos constitucionais e in-
fraconstitucionais, podendo encontrar guarida na cldusula geral de tutela da pessoa humana,
consagrada nos artigos 12 III; 3%, Ill e 5%, paragrafo 2° da Constituicao da Repuiblica, que comporta
uma protegao ampla e geral do ser humano. Nesse instrumento, hd nao somente amparo para as
situagdes de ameacas ou lesdes, mas também um verdadeiro compromisso constitucional com a
promocao do desenvolvimento digno da personalidade humana (TEPEDINO, 1999, p. 48).

Quando se estd, portanto, diante de “atos relativos a satide”, como € o caso da escolha do
tratamento médico a ser ministrado a um paciente terminal, nao se tem duvida de que a decisao
eleita reflete diretamente no desenvolvimento do ser humano. Caso se opte por prosseguir ape-
nas com cuidados paliativos e medicamentos para combater a dor o sofrimento ou, ao revés, se
entenda que deva seguir no sentido de assegurar mais quantidade vital, em detrimento da qua-
lidade de vida, sob o manto do estrito cumprimento do dever legal e do estado de necessidade,
usados meios artificiais e desproporcionais para esse desiderato, em um caminho ou no outro, o
processo vital sera afetado. A concepgao de vida, como um fendmeno passivel de se reger de per
si (ABBAGNANO, 2000, p. 1000-1002), ja ndo sera a mesma. Seguird um novo percurso.

Nesse sentido, entende-se que a discussao sobre tais decisoes, que afetam muito mais do
que a integridade fisica ou o corpo humano, nao deve se ater apenas ao chamado “consentimento
informado”. Afinal, nem sempre é possivel obter uma manifestagao volitiva valida do paciente, o
que por si sé ja configuraria uma razao para outras questoes serem consideradas. A propria flexi-
bilidade insita a personalidade humana afasta critérios rigidos, destacando que para ela o melhor
parametro sera sempre o da dignidade, que tem um cunho ontologico, impondo o seu respeito e
a sua promocao de forma universal (BARROSO; MARTEL, 2010, p. 19-20).

De fato, varios critérios podem e devem ser pensados, sem dispensar € claro o dever de o
médico usar todos os meios ao seu alcance para esclarecer o paciente e, se possivel, sua familia
(ASCENSAO, 2008, p. 167). Entre eles, a saber: a) o da razoabilidade da medida a ser adotada; b)
o de sua proporcionalidade para o caso concreto; c) o da eficacia da estratégia; d) o da utilidade
dela para o paciente; e) o de sua necessidade; f) o da especificagao das chances de cura eventual-
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mente existentes; g) o das condicoes de a medida propiciar um alivio para o sofrimento do enfer-
mo; h) o da verificacdao da conformidade da medida como caminho solidario e condizente com a
historia pessoal de vida do doente, etc.

Sob essa otica, na I Jornada de Direito da Sauide do Conselho Nacional de Justiga (CNYJ), foi
aprovado o Enunciado n® 29, o qual guarda consonancia com os critérios ja sugeridos para fins
de eleicao do tratamento adequado a situagao concreta do paciente terminal, mediante o atendi-
mento de suas necessidades especificas. Indica, em particular, a atengao a ser concedida relativa-
mente a eficdcia, efetividade e seguranca, quando da eleigao das providéncias de satide a serem
ministradas ao paciente. Vai além, quando propaga o entendimento segundo o qual, ocorrendo
indicios de ilicitos, por ocasido da tomada de tais decisoes, sugere que o Juiz oficie ao Ministério
Publico e a respectiva entidade de classe, para fins de tomada das medidas cabiveis. Nessa ordem
de ideias, atitudes como as da distanasia nao ficariam mais impunes®.

Igualmente trazendo critérios mais condizentes com a flexibilidade e melhor adaptacao
das medidas a serem adotadas para o atendimento integral e apropriado a satde do paciente, foi
também aprovado na referida Jornada o Enunciado n° 30, o qual; entre os parametros (eficiéncia,
eficacia e seguranga), elenca-se o do custo-efetividade do tratamento. Esse critério € particular-
mente interessante para a situagao da distandsia na satide suplementar, pois o paciente e seus
tamiliares serao informados do chamado custo-efetividade envolvido na prestagao e, assim, po-
derao estar mais atentos a razoabilidade e a proporcionalidade da terapia aplicada, considerando
até mesmo o tempo de sua duragao que, conforme o caso, podera ser um fator a evidenciar que
o procedimento proposto estd, em verdade, configurando uma pomposa fonte de renda para os
prestadores do servico de satde®.

Necessario, entdo, se discutir se, neste caso, estara ou nao sendo respeitado um desejo co-
mum a todos, qual seja o de o individuo ver a sua a vida pessoal terminar apropriadamente, em
seu lar, rodeado de seus familiares, em vez de instrumentalizado por um aparato tecnologico
hospitalar e impessoal, administrado por pessoas a ele desconhecidas. Assim se passando os fa-
tos, o paciente em estagio terminal conseguir ver respeitado o seu direito fundamental de morrer
dignamente. Com a chamada morte digna, o fim do processo vital terminaria regularmente, vin-
do a morte como um fato bioldgico incidente na ordem natural das coisas, tal qual o nascimento
(ABBAGNANGO, 2000, p. 683-685).

Com efeito, como visto, nao restam duvidas de que a “existéncia digna” é tutelada juridi-
camente, motivo pelo qual indaga-se: por que nao proteger também o direito de “inexistir dig-
namente”? Nessa perspectiva, € valido recordar da vedacao a vilipendiar o caddver; da tutela
da imagem atributo e da honra objetiva do de cujus; do direito a certidao de obito; entre outros
tantos direitos reconhecidos em funcao daquele que nao mais existe. E qual, afinal, seria o funda-
mento dessa protegao juridica post mortem? Nao poderia ser outro sendo o da ja citada clausula
geral de tutela da pessoa humana, consagrada na Constitui¢ao Cidada (TEPEDINO, 1999, p. 48).

87 Enunciado n. 29: “Na analise de pedido para concessdo de tratamento, medicamento, protese, ortese e materiais es-
peciais, os juizes deverdo considerar se os médicos ou os odontdlogos assistentes observaram a eficacia, a efetividade,
a seguranca e os melhores niveis de evidéncias cientificas existentes. Havendo indicio de ilicito civil, criminal ou ético,
devera o juiz oficiar ao Ministério Publico e a respectiva entidade de classe do profissional.”
88 Enunciado n. 30: “E recomendavel a designagao de audiéncia para ouvir o médico ou o odontdlogo assistente quando
houver duvida sobre a eficiéncia, a eficacia, a seguranga e o custo-efetividade da prescri¢do.”
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De antemao, diga-se que essa clausula ndo traz nenhuma limitacao de ordem temporal
para se proteger os direitos fundamentais dela decorrentes. Além disso, suas diretivas se aplicam
a toda a ordem juridica, sendo certo que o constituinte nao se esqueceu do tema falecimento,
consoante se vé do disposto no art. 50, LXXVI, b da Constituigao federal de 1988, quando cuida
da gratuidade da certidao de obito para os reconhecidamente pobres, na forma da lei. Afora isto,
cabe dizer que os interesses fundamentais de uma pessoa se constroem ao longo de sua vida, o
que gera nela algumas expectativas, por exemplo, relativamente a forma pela qual serd lembrada
apos o seu falecimento. Tais interesses merecem ser protegidos.

Assim como foi feita referéncia ao direito fundamental a vida englobar a qualidade de vida,
0 que permitiria falar em vida digna, o mesmo cabe afirmar quanto a morte. Ou seja, a ordem
juridica deve igualmente garantir condicoes dignas para aquele que esta enfrentando o fim do
seu ciclo de vida, a qualidade vital no momento da morte. Imperioso reconhecer ao individuo o
direito a morte digna. Desse modo, devem ser colocados ao alcance do paciente terminal todas
as medidas que lhe assegurem o maior bem-estar fisico, psiquico e espiritual concretamente exe-
quiveis. Trata-se de propiciar-lhe o atendimento mais integral e adequado possivel, envolvendo
uma equipe multiprofissional, que atue de modo (multi, trans e inter) disciplinar (JACOB FI-
LHO; CHIBA, 2000, p. 400).

Procedimentos voltados a sobrevivéncia por ela mesma, quando se trata de alguém em
estagio terminal, podem configurar um sofrimento que vai além da pessoa do paciente e atinge
seus familiares e pessoas proximas. Eles também estao em situagao de hipossuficiéncia, vulne-
raveis, ou melhor, vulnerados. Deverao, por isso mesmo, acaso necessario, ser alvo de cuidados
especiais, os mais amplos e gerais. Para com eles, € preciso o respeito, a verdade, o dever de infor-
mar, pratica mais leal e apropriada ao cumprimento da regra de conduta da boa-fé e da probida-
de nas relagdes sociais/juridicas, as mais diversas.

Em suma, quaisquer que sejam os parametros a serem ponderados, por ocasiao da escolha
do tratamento cabivel ao sujeito, entende-se que eles deverao, por esséncia, ser flexiveis, dada a
plasticidade inerente a condi¢do humana. Afinal, a situagao exige reflexdes em torno dos interes-
ses humanos, dos direitos fundamentais individuais, que determinam que se leve em conta hoje
“a qualidade de vida também no fim do processo vital”, o que s6 é respeitado quando observado
o direito fundamental a um tratamento digno, personalizado, “sob medida” e, por conseguinte,
harmonizado as necessidades especificas que cada um.

Eutanasia, distanasia, ortotanasia e cacotanasia

Dificil dizer de que modo alguém preferira morrer. E uma escolha muito dificil. Isso se le-
vado em consideracao, € claro, a possibilidade de escolher, ocasiao em que sao tomadas decisoes
consubstanciadas em interesses fundamentais individuais, varidveis de pessoa a pessoa. Em face
disso, ha quem pondere que o Estado nao deve determinar “uma concepgao geral e inica a guisa
de lei soberana” a esse respeito, devendo, prioritariamente, estimular as pessoas a tomarem as
melhores providéncias possiveis, com vistas ao seu futuro (DWORKIN, 2003, p. 301).

Atualmente, essas medidas vém se dando mediante as chamadas “diretivas antecipadas de
vontade”, também denominadas “testamentos vitais”, matéria que agora foge ao escopo desta
investigagao. Acaso nao sejam tomadas, existe quem sustente que deveria 0 governo permitir
que, dentro do juridicamente admissivel, tais escolhas fiquem a cargo dos parentes e de pessoas
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préximas ao paciente terminal. Flas teriam maiores condicoes de saber os interesses fundamen-
tais que, de fato, pautaram a histdria pessoal daquele que, no momento, vé-se fragilizado e hipos-
suficiente, por conta da aproximacao de sua morte. Tal postura seria preferivel a qualquer juizo
universal, tedrico e abstrato, nascido nos escaldes do governo em que predominam os grupos de
interesses e suas manobras politicas (DWORKIN, 2003, p. 301)¥.

Necessario agora diferir as condutas deste topico, o que se fard partindo da etimologia das
palavras, que nesses casos vem da Grécia antiga. O vocabulo eutandsia deriva do grego eu (bom)
e thanatos (morte), e significa o que vulgarmente se denomina de boa morte, morte calma, morte
doce e tranquila (SILVA, 1999, p. 328); corresponderia, em apertada sintese, a “pratica de abre-
viar, sem dor ou sofrimento, a vida de um doente a quem a medicina nao oferece a possibilidade
de cura” (SIDOU, 2004, p. 367).

A eutanasia foram atribuidas diferentes conceituagdes, englobando formas ativas e passi-
vas. Todavia, prevalece atualmente o entendimento de a ela ser conferida uma acepcao mais es-
treita, pela qual envolveria somente a forma ativa, aplicada por médicos aos pacientes terminais
e cujo falecimento € inevitavel a curto prazo. Estariam excluidas a eutandsia passiva e a indire-
ta, além do chamado homicidio piedoso. Fala-se, ainda, de eutandsia voluntaria e involuntaria
(MARTEL, 2014, p. 208).

A eutandsia é um tema complexo, situado em meio as situagdes existenciais. Seria um tl-
timo recurso para as hipdteses limites, em que recursos biotecnoldgicos, ética e juridicamente
aceitaveis revelam-se insuficientes. O quadro é tal que, a luz da doutrina contemporanea, toda a
conjuntura presente autoriza afirmar que, diante da impoténcia para se propiciar qualquer alivio
ao que sofre e tem a sentenga de morte como algo inevitavel e em curto prazo, quem assim pro-
cede pratica “um ato de respeito a autonomia do enfermo” (BARBOZA, 2010, p. 47).

Distanésia, do grego dusthanatos, significa morte penosa, lenta. E definida como a pratica
médica voltada para afastar ao maximo o momento da morte e, com isso, prorrogar a todo custo a
vida por obstinacao terapéutica. Essa atitude, visando salvar a vida do paciente terminal, culmina
por submeté-lo a grande sofrimento. Trata-se de uma conduta pela qual nao se prolonga a vida
propriamente dita, mas sim o processo de morrer. Na Europa, é chamada de “obstinacao tera-
péutica”, enquanto nos Estados Unidos de “futilidade médica” (medical futility) (PESSINI, 1996).

Na distandsia, para prolongar os sinais vitais do paciente, € feito uso de meios artificiais, de
forma desproporcional e desarrazoada. O ser humano acaba vitima indefesa de tortura. No siste-
ma de satide suplementar, junto aos chamados “hospitais da modernidade”, tal procedimento é
corriqueiro, realizado de baixo dos narizes de todos, com fins lucrativos. Ai esta instaurado, por
conseguinte, um grave problema ético, sobretudo diante do fato de que o progresso técnico-cien-

89 Na V Jornada de Direito Civil do CJF (Conselho de Justiga Federal) foi aprovado o Enunciado n. 528, relativo ao testa-
mento vital. O teor do entendimento acolhido foi: “Arts. 1.729, paragrafo unico, e 1.857: E valida a declaracdo de vontade
expressa em documento auténtico, também chamado “testamento vital”, em que a pessoa estabelece disposigdes sobre
o tipo de tratamento de satide, ou ndo tratamento, que deseja no caso de se encontrar sem condigdes de manifestar a sua
vontade.” Em seguida, a VI Jornada de Direito Civil do CJF aprovou enunciado sobre o tema, o Enunciado n. 533. Neste,
se compreendeu que: “O paciente plenamente capaz podera deliberar sobre todos 0s aspectos concernentes a tratamento
médico que possa lhe causar risco de vida, seja imediato ou mediato, salvo as situacdes de emergéncia ou no curso de
procedimentos médicos cirirgicos que ndo possam ser interrompidos.” Recentemente, a questdo das diretivas antecipadas
foi objeto de discussdo e aprovagao de enunciado na I Jornada de Direito de Satide do CNJ, Enunciado n. 37. De acordo
com este: “Enunciado n. 37 - As diretivas ou declara¢des antecipadas de vontade, que especificam os tratamentos médicos
que o declarante deseja ou ndo se submeter quando incapacitado de expressar-se autonomamente, devem ser feitas pre-
ferencialmente por escrito, por instrumento particular, com duas testemunhas, ou publico, sem prejuizo de outras formas
inequivocas de manifestacdo admitidas em direito.
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tifico intervém decisivamente na fase final da vida humana (PESSINI, 1996).

A distanasia se contraporia a ortotanasia, que seria justamente uma negagao da distanésia,
ou seja, a rejeicdo ao “encarnicamento terapéutico” e a aceitacdo e busca do “falecer em paz”.
Etimologicamente, o termo ort(o) traduz a no¢ao de algo que é correto, reto, direito, justo, motivo
pelo qual a ortotandsia seria a morte correta, isto €, “deixar morrer em paz, proporcionando ao
enfermo uma morte digna e respeitando os seus direitos” (JUNGES, 1999, p. 180). Significa nao
intervir de forma alguma, quer para prolongar a vida, quer para apressar a morte, deixando sim-
plesmente a natureza agir (DALLARI, 2009, p. 43).

A ortotandsia ndo envolve o uso de meios extraordindrios e desproporcionais, como se da
naquela. Igualmente, nao se confunde com a eutanasia, pois resulta na aceitacdo da morte no
seu curso normal, enquanto nesta o fim da vida se da via intervengao intencional externa, que o
abrevia. Na ortotanasia, embora aceita a morte como fato natural, o enfermo terminal ndo é aban-
donado sem cuidados. Ao revés, a seu beneficio, sao adotados os chamados cuidados paliativos,
voltados para o alivio do sofrimento do paciente.

Cite-se, por ultimo, a cacotandsia, isto é, a morte em meio a dor e a angustia. Do grego
kakothanasia, significa morte miseravel. Envolve a provocagao da morte alheia pela falta de aten-
dimento das necessidades essenciais a vida, como a de alimentos, condi¢Oes sanitarias e ambien-
tais. Nessa situagao, insere-se um elevado nimero de criangas brasileiras, que morrem antes de
completar um ano de idade, por subnutri¢do, falta de cuidados médicos e moradia, com um
minimo de conforto e dignidade (DALLARI, 2009, p. 43).

Estudo de caso

Para fazer o exame de um caso concreto, a exemplificar a situagao aqui narrada, foi colhida
na jurisprudéncia a decisao proferida pela Vigésima Primeira Camara Civel do Egrégio Tribu-
nal de Justica do Rio Grande do Sul, na Apelacao Civel n°® 70042509562, em que figurou como
apelante a Associacao dos Funcionarios Publicos do Estado do Rio Grande do Sul (AFPERGS) e
como apelados Gilberto Oliveira Freitas e Guilherme da Silva Benites. O Relator do decisum foi
o Desembargador Arminio José Abreu Lima da Rosa, tendo sido unanime a decisao que negou
provimento a apelagao™.

In casu, uma apelagao civel interposta pela referida associagao contra sentenga que indefe-
riu peticao inicial, por ilegitimidade ativa, em acao cautelar de suprimento de vontade movida
em face de Guilherme da Silva Benites e Gilberto de Oliveira de Freitas, neto e filho, respectiva-
mente, de Irene Oliveira de Freitas. Pretendia a entidade mantenedora do Hospital Ernesto Dor-
nelles (apelante), no qual estava internada Irene — com quadro de descompensagao secundaria

90 A seguir a ementa do decisum:

CONSTITUCIONAL. MANTENCA ARTIFICIAL DE VIDA. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PACIENTE,
ATUALMENTE, SEM CONDICOES DE MANIFESTAR SUA VONTADE. RESPEITO AO DESEJO ANTES MANI-
FESTADO.

Ha de se dar valor ao enunciado constitucional da dignidade humana, que, alias, sobrepde-se, até, aos textos normativos,
seja qual for a sua hierarquia.

O desejo de ter a “morte no seu tempo certo”, evitados sofrimentos inuteis, ndo pode ser ignorado, notadamente em face
de meros interesses econdmicos atrelados a eventual responsabilidade indenizatoria.

No caso dos autos, a vontade da paciente em nao se submeter a hemodialise, de resultados altamente duvidosos, afora o
sofrimento que impde, traduzida na declaracao do filho, ha de ser respeitada, notadamente quando a ela se contrapde a ja
referida preocupacdo patrimonial da entidade hospitalar que, assim se colocando, ndo dispde nem de legitimagdo, muito
menos de interesse de agir.
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e insuficiéncia renal, pré-edema agudo de pulmao —, diante da existéncia de indicagao expressa
dos médicos quanto a necessidade de realizacao de hemodialise, que fosse suprida a vontade do
tilho, Gilberto, que nao consentia com o tratamento, ao argumento de que dele decorrem riscos
de vida, além de afirmar que era desejo de sua mae a nao submissao a esse tipo de procedimento.

A entidade autora reconhecia a vontade da paciente, bem como a de seu filho, de nao rea-
lizar o tratamento de hemodidlise, consignando que essas reagoes eram mesmo compreensiveis,
haja vista o grande sofrimento que o procedimento é capaz de produzir ndo somente no paciente,
como também em seus familiares, sem que exista efetivamente uma garantia concreta de trazer
melhor qualidade de vida para o enfermo, sobretudo, considerando que a doenga em questao é
incuravel. Entretanto, afirmava que sua legitimidade ativa adviria do fato de que, sem o provi-
mento judicial para autorizar a execugao da medida, poderia vir a se dar a sua responsabilizagao
objetiva.

Defendia a apelante que corroborava sua legitimidade o fato de que, em verdade, havia
uma divergéncia familiar quanto a aderéncia ou nao da paciente ao tratamento proposto. Para o
filho, como dito antes, a mae se manifestara no sentido de nao desejar a ele se submeter, ao passo
que o neto se posicionava de modo oposto, favoravelmente a realizagao do procedimento. Nesse
sentido, foi a manifestacdo do Ministério Publico, opinando favoravelmente ao deferimento da
liminar. O Juizo a quo, no entanto, entendeu que a entidade nao era parte legitima para exercer
o direito de acdo, uma vez que é inexistente qualquer ligagdo entre ela e o objeto do direito afir-
mado em juizo. Afinal, s6 é parte legitima para exercer o direito de agao o titular de determinado
direito que precisa da tutela jurisdicional.

A paciente, naquela ocasiao, ja nao possuia condi¢des de expressar a sua vontade e, inexis-
tindo na decisao qualquer referéncia a sua interdigao, para parcela da doutrina, o caso seria da
incidéncia da chamada “incapacidade natural”, compreendida como a incapacidade de entender
e querer daquele que nao foi interditado. A situagao corresponderia as hipoteses legais previstas
respectivamente nos artigos 3o, Il e 1767, Il do Cddigo Civil (CC 2002), ou seja, a daqueles que,
por causa transitdria ou duradoura, tornam-se incapazes de exprimir a sua vontade (MEIREL-
LES; TEIXEIRA, 2002, p. 352).

Admitida a suposta “incapacidade natural” da paciente, sua protecao caberia ao seu re-
presentante legal, preferido o mais proximo ao mais remoto. De modo que, a parte legitima para
expressar a sua manifestacao volitiva seria o filho, e ndo o neto, nem muito menos a entidade
autora/recorrente. Esta, pois, € a linha de raciocinio seguida no julgado em comento.

Interessante destacar, contudo, que, se por ventura o mesmo caso fosse julgado hoje, talvez
nao tivesse sido esse desfecho. Isso porque, a I Jornada de Direito de Satide do CNJ aprovou o
Enunciado n® 44, pelo qual se entendeu que: “O absolutamente incapaz em risco de morte pode
ser obrigado a submeter-se a tratamento médico contra a vontade de seu representante.” Logo,
embora sem forca de lei, eis al um enunciado que poderia, sim, ter influenciado nesse decisum,
fazendo prevalecer a pretensao da entidade hospitalar apelante, em detrimento da vontade da
enferma e de seu representante mais proximo, o filho.

Antes de dar continuidade ao exame das condi¢des da acao, apreciando o interesse de agir
da autora/apelante, adentrou o Juizo ad quem em duas questoes palpitantes, quais sejam a da
ortotanasia e a da distanasia, as quais, no seu entender, consistiam na esséncia mesma do caso em
exame. A primeira delas voltada para assegurar as pessoas uma morte natural, sem interferéncia
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da ciéncia, afastando sofrimentos intiteis, respeitada a dignidade insita ao ser humano. A segun-
da delas resultando num prolongamento da vida, através de meios artificiais e desproporcionais,
por vezes chamada de “obstinacao terapéutica” e, tantas outras, de “futilidade médica”.

Destacou-se o giro conceitual ocorrido no art. 57 do Cédigo de Etica Médica apés a edicao
da Resolugao do CFM n® 1.805/2006. Antes, havia expressa uma “vedagao” para os médicos, de
maneira que estavam impedidos de “deixar de utilizar todos os meios disponiveis de diagnostico
e tratamento a seu alcance em favor do paciente”. Essa realidade, contudo, mudou, de certo que
hoje, na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis, fica 0 médico autorizado a limitar ou
suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente, salvaguardados, no
entanto, os cuidados necessarios para aliviar sintomas de sofrimento, em um panorama voltado
para “uma assisténcia integral”, atenta a vontade do paciente ou de seu representante legal®.
Trata-se de uma perspectiva que guarda consonancia com a eleicao da dignidade da pessoa hu-
mana como um dos fundamentos da Republica Brasileira (art. 1o, IIl da Constituicao Federal),
respeitando também o comando constitucional acolhido pelo art. 5% inciso III, o qual estabelece
que “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”.

A decisao foi além, aludindo a Lei Estadual n® 10.241/1999, que dispde sobre os direitos dos
usudrios dos servicos e das agoes de satde, entre outras providéncias. Esse diploma reconhece
ao usudrio do servigo de saude paulista o direito de consentir ou recusar, de forma livre, volun-
taria e esclarecida, com a adequada informagao, os procedimentos diagndsticos ou terapéuticos
a serem nele realizados™.

Houve, da mesma forma, mencao ao projeto de novo Cddigo Penal, que introduz um quar-
to paragrafo no art. 121 do Cddigo Penal, segundo o qual a “ortotandsia” surge como uma “hi-
potese de excludente de ilicitude”. Conforme ali legislado, nao comete crime aquele que deixa de
manter a vida de outrem por meio artificial, se constatada a situagao de morte iminente e inevita-
vel, atestada por dois médicos e, desde que o paciente assim tenha consentido ou, impossibilita-
do de fazé-lo, essa anuéncia advier de ascendente, descendente, conjuge, companheiro ou irmao.

Admitiu o Tribunal a ocorréncia de uma evolugao filoséfica, socioldgica e juridica no que
diz respeito a dignidade humana, que faz repensar o sentido da pura existéncia artificial do ser
humano, fruto do uso de recursos cientificos cuja aplicagao provoca sofrimento no individuo.
Nesse sentido, € bom recordar que o principio da dignidade humana remete a exigéncia de Kant
conforme férmula do imperativo categodrico: “Age de tal forma que trates a humanidade, tanto
na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre também como um fim e nunca unica-

91 Importante esclarecer que a decisdo citou o art. 57 do Codigo de Etica Médica aprovado pela Resolugdo do Conselho
Federal de Medicina (CFM) 1246/2008. Este cddigo foi substituido pela Resolugao CFM 1931/2009, onde se deu uma
revisdo, atualiza¢do e amplia¢do do diploma anterior, como resultado do processo de redemocratiza¢do que transformou
as relagdes sociais do pais, ao final da década de 80. O atual Cdodigo de Etica Médica trouxe um reforco em matéria de
autonomia do paciente, tratando também de outros temas, tais como: cuidados paliativos, regras de reproducdo assistida,
manipulacdo genética etc. Foi reconhecida a questdo da terminalidade da vida humana, além de disciplinada a questdo da
responsabilidade médica. Especificamente no que tange a autonomia do paciente, em meio aos principios fundamentais
consagrados, no item XXI, foi previsto que o médico aceitard as escolhas de seus pacientes, relativas aos procedimentos
diagnosticos e terapéuticos por eles expressos, desde que adequadas ao caso e cientificamente reconhecidas. No item
XXII, registrou-se que, nas situa¢des clinicas irreversiveis ¢ terminais, o médico evitara a realizagdo de procedimentos
diagnosticos e terapéuticos desnecessarios e propiciara aos pacientes sob sua atencao todos os cuidados paliativos apro-
priados. Acerca da responsabilidade profissional, foi trazida expressa veda¢do ao médico da realizacdo de pratica que
cause dano ao paciente, por agdo ou omissao, caracterizavel como impericia, imprudéncia ou negligéncia. Dita responsa-
bilidade médica foi estabelecida como de carater sempre pessoal, ndo podendo ser presumida.

92 Esta lei é conhecida como Lei Covas, tanto por ter sido ele o governador que a sancionou, quanto pelo fato de, ele
proprio, em seu processo de terminalidade de cancer, ter feito uso desta lei.
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mente como um meio”. Logo, todo homem é um fim em si mesmo, cujo valor intrinseco é sua
dignidade. Por conseguinte, esta impde que o ser humano nao obedega a nenhuma lei que nao
seja instituida por ele proprio. A prépria mortalidade surge como condigao dessa autonomia le-
gislativa, como condicao da dignidade humana (ABBAGNANO, 2000, p. 276).

Salientou o voto do Relator que, segundo a apelante, o grande impasse do caso consistiria
no fato de que havia, in casu, uma divergéncia entre os parentes da paciente, de vez que, para o
filho, a vontade dela era a de nao se submeter a hemodialise, ao passo que, para o neto, respon-
savel pela internagao, a paciente teria manifestado intencao diversa. Em face disso, a apelante
pretendia obter um provimento judicial substitutivo da vontade do filho, a fim de levar a efeito
o procedimento em questdo na enferma. O interesse da recorrente, nesse contexto, restara clara-
mente demonstrado: o que pretendia nao era dar seguimento ao tratamento, por ser esse conditio
sine qua non a assegurar a sobrevida de Irene, mas, pelo contrdrio, um interesse nitidamente
patrimonial, qual seja o de se livrar de eventual responsabilidade indenizatdria, acaso nao desse
seguimento ao tratamento.

Entendeu o Tribunal que nao poderia o interesse patrimonial se sobrepor a algo tao rele-
vante como a satde e, sobretudo, a propria vida da paciente. Reportou-se a sentenca de primeira
instancia para dela destacar alguns pontos. Primeiramente, que tanto a Constitui¢ao da Republi-
ca quanto o Estatuto do Idoso reconhecem o direito a vida como direito fundamental. Em segun-
dolugar, que a necessidade de se ponderar hoje dito direito com a dignidade humana, falando-se
sim em “vida digna”, leva a ilagao de que deve ser tutelada a possibilidade de viver dignamente
e, por consequéncia, sem sofrimentos, decorrentes de tratamentos e doengas, que se revelem tao
gravosos, a ponto de virem a ser refutados, de forma consentida. Em terceiro lugar, para afirmar
anecessidade de se respeitar a vontade de Irene, sustentada por seu representante mais proximo,
o filho, sendo certo que caberia ao neto a prova de que nao era efetivamente a vontade de sua avd,
0 que nao ocorreu. Diante disso, ausente a legitimidade ativa por parte da autora recorrente, que,
de forma alguma, poderia substituir aquela que teria sido a tiltima vontade de paciente.

Em suma, o que se viu foi que a entidade hospitalar, totalmente desconectada com sua res-
ponsabilidade social decorrente sobretudo da natureza do servigo por ela prestado, recorreu ao
Judiciario movida por interesses de ordem meramente patrimonial, com a flagrante auséncia da
atencao relativamente aos direitos fundamentais da paciente e de seus familiares. O cuidado com
0 aspecto econdmico por parte da apelante é tal que ela pretende prosseguir com um tratamento
que admite sofrimento para a paciente e seus familiares, podendo, inclusive, ensejar riscos da
morte da paciente. O seu descompromisso ¢, a um sé tempo, com a ética e com o direito.

Responsabilidade pela distanasia na satde suplementar

SituagOes como a retratada evidenciam que, quando o tema € o cuidado do paciente termi-
nal, por mais perplexidade que isso possa causar, muito comumente, o foco da discussao, que de-
veria ser o do sentido da vida, os direitos fundamentais e a dignidade humana, é suplantado por
interesses de natureza patrimonial. As entidades hospitalares alegam temerem futuros prejuizos
econOmicos, provenientes de eventual responsabilidade objetiva a elas atribuida, o que justifica-
ria a continuidade da prestacao dos servigos de atendimento a satide, que elas proprias admitem
serem intteis a qualidade de vida do paciente. Além disso, existe o subjacente e escamoteado ga-
nho financeiro decorrente da manutencao dos pacientes em procedimentos de eficicia duvidosa.
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De fato, sao intimeros os casos de pessoas atualmente internadas nas Unidades de Trata-
mento Intensivo e emergéncias — identificadas como “as modernas catedrais do sofrimento hu-
mano”. Pior que isso, paradoxalmente, quanto mais de ponta € a institui¢cdo de satide, tanto mais
aparece como possivel e “sofisticada” a distandsia (PESSINI, 1996). O sofrimento da morte é pro-
longado, enquanto o hospital retira dinheiro do plano de satide, com a conivéncia dos médicos.

Essa conduta, usual no sistema privado de satde, viola a dignidade humana (art. 1o, III
CE/88) e a solidariedade (reconhecida como um dos objetivos fundamentais da Republica Bra-
sileira, art. 30, I CF/88). Atenta-se contra a citada cldusula geral de tutela da pessoa humana, que
protegeria, para todos os efeitos, o ser humano de quaisquer lesdes ou ameagas a sua persona-
lidade, além de promover seu desenvolvimento digno (art. 1o, III; art. 30, I; art. 50, pardgrafo 2°
CE/88). Afrontam-se diversos outros dispositivos constitucionais, especialmente aqueles atinen-
tes a vida e a satde (art. 50, 6° e 196, CF/88), direitos direta e imediatamente aplicaveis as relagdes
juridicas, inclusive as privadas, nas quais aparecem de forma eficaz e passiveis de serem exigidos
concretamente (SARLET, 2003, p. 315-316).

Direitos sociais, como o da satde, devem ser respeitados tanto em sua dimensao defensiva
quanto na prestacional, como condig¢des inarreddveis para o alcance efetivo de sua eficacia ho-
rizontal no plano concreto. A titulo explicativo, elucida-se que a dimensao defensiva envolve a
abstencao de praticas que importem em lesao ou ameaga do bem tutelado (no caso, a satide). Por
sua vez, a dimensao prestacional determina o respeito a “deveres comissivos atribuidos ao polo
passivo da relacao jusfundamental” (SARMENTO, 2004, p. 335).

Incontestavel que a personalidade humana é um interesse juridicamente tutelado (PER-
LINGIERI, 2008, p. 766). Logo, no caso, se a paciente Irene se manifestou no sentido da nao sub-
missao a hemodidlise, forcar o procedimento implicaria afronta a sua personalidade, causando
dano injusto. Nisso, sao juridicamente relevantes todas as situagoes protegidas pelo ordenamen-
to juridico, para fins de realizagao do ser humano, tanto em termos positivos quanto fisioldgicos.
Além disso, aduza-se que a pessoa humana nao se realiza s6 via direitos fundamentais, mas
também por toda uma complexidade de situagoes subjetivas que englobam poderes juridicos, in-
teresses legitimos, direitos subjetivos, faculdades, etc. E mais, a tutela da pessoa, alids, nem deve
mesmo se limitar a questao do ressarcimento dos danos, cumpre prevenir eventuais ameagas de
lesao e, ainda, se pensar em condutas proativas para a promogao do desenvolvimento digno do
individuo (PERLINGIERI, 2008, p. 767).

Assim, tradicionalmente, sempre foi a responsabilidade de se assegurar a reparacao dos
danos, o que, entretanto, com o passar do tempo, passou a ser criticado por ampla corrente dou-
trindria. Novas fungdes foram propostas, em meio as quais estao: a) a dissuasao de comporta-
mentos incorretos e danosos; b) a de prevencao (VINEY, 2008, p. 54). Com isso, espera-se que,
denunciada a pratica da distandsia na satide particular, consiga-se, em alguma medida, servir
para dissuadir a continuidade desse comportamento execravel e ilicito.

Consideragoes finais

Em matéria conclusiva, urge destacar os objetivos alcan¢ados fruto da investigacao reali-
zada, para fins de construcao deste trabalho. Comece-se, por conseguinte, por dizer que o artigo
permitiu denunciar a pratica abusiva que vem ocorrendo corriqueiramente na satide privada, a
pretexto de salvar a vida dos pacientes em estdgio terminal, momento em que a distandsia apa-
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rece como se fosse um procedimento regular, no cumprimento do dever legal de salvaguardar a
vida do enfermo, em estado de necessidade.

Com isso, restou evidenciado (por andlise jurisprudencial) que, embora a situagao devesse
ser debatida em chave de leitura constitucionalizada, com aten¢ao aos direitos fundamentais
envolvidos no contexto, a preocupacao que predomina € a relativa aos interesses de ordem eco-
nomica. Pior que isto, o que leva entidades hospitalares a ajuizarem pleitos em juizo, por tras das
alegagdes trazidas, da suposta necessidade de uso de todo um maquindrio de monitoramento
das fungdes vitais do paciente, de sua permanéncia no CTI, entre tantos outros procedimentos
correlatos e voltados para o fim de postergar ao maximo a vida, ainda que ausentes as chances
de cura do individuo e desproporcionais as medidas tomadas relativamente as necessidades pes-
soais do enfermo, hd um alto custo para os planos de satde e, consequente um elevado ganho
para os hospitais, que persistem com a pratica visando o lucro, com a conivéncia dos médicos.
Inequivoca, portanto, a ilicitude desses atos, mas também os danos injustos deles decorrentes, o
nexo de causalidade entre estes e 0 comportamento nocivo existente no ambito do sistema priva-
do de saude.

Confirmou-se que a imposicao de tratamento penoso ao paciente terminal, desproporcio-
nal e destituido da finalidade de reconduzi-lo a uma qualidade de vida digna, implica dano a
pessoa humana, nao afastada o cabimento de pretensao com vistas ao ressarcimento de danos
patrimoniais. Nesse sentido, para fins de fundamentagao do entendimento de que a distandsia
engloba atitudes desumanas e cruéis, foi examinada a pertinéncia da tese pela qual se defende
que o doente terminal possui uma “autonomia corporal”, que deve ser respeitada. Para tanto,
acentuou-se que dita tese tem por premissa o fato de que o “doente estd no dominio de seu cor-
po”. Assim, para tais casos, esse posicionamento condicionaria a validez dos atos de disposicao
da satide e do corpo (como aqueles que elegem ou refutam um tratamento de satide) a presenca
do consentimento livre e informado do paciente. A esse respeito, ousou-se divergir da aludida
tese e apontar o fato de que, em dadas circunstancias concretas, “a pessoa efetivamente nao de-
tém o controle de sua autonomia corporal e saude” e, para piorar a situagdo, sem que tenha ela
realizado qualquer manifestagao volitiva, nem mesmo possua condi¢des de entender as informa-
¢oes que lhe estao sendo informadas acerca do tratamento ofertado. Enfrentou-se, em decorrén-
cia disso, o tema de quais seriam os critérios apropriados para se decidir sobre o cabimento ou
nao de determinado tratamento em um paciente. Conclui-se, em linhas gerais, que ditos critérios,
tais como o do discernimento e o da capacidade de expressao de uma manifestacao volitiva,
sao rigidos e inadequados para servir a decisao de tamanha relevancia para uma pessoa. Foram
sugeridos critérios varios, mais flexiveis e passiveis e obter o melhor cuidado relativamente as
necessidades pessoais do paciente.

A guisa de conclusao, frisa-se ainda que o debate atinente a verificacao da ocorréncia ou nao
da distanasia diz respeito a tema da maior relevancia — tais como a vida, a satide, a integridade
psicofisica, o corpo, a morte, a intimidade, a privacidade, a imagem atributo, a honra subjetiva, a
autonomia privada — as chamadas autonomia corporal, mental, podendo-se falar até de uma au-
tonomia volitiva, entre outras questdes, que nao podem ser lidas sendo sob o manto da dignidade
humana. Por tais razdes, dada a inequivoca presenca de situagdes envolvendo, tanto a lesao e a
ameaga de direitos fundamentais quanto a nao promogao do desenvolvimento digno da perso-
nalidade humana, certo € que tais casos nao podem continuar excluidos da necessaria apreciagao
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do Poder Judicidrio (art. 50, XXXV, Constitui¢ao Federal de 1988), que devera atuar no sentido de
tomar as providéncias cabiveis a constatagao dos danos injustos cometidos. Logo, o correto é que,
caso a caso, os magistrados venham se incumbindo de enfrentar esses acontecimentos sociais,
que enfeixam muito mais do que a denominada “autonomia corporal” e a condicao de satide do
enfermo, na relagao médico-paciente, no ambiente hospitalar conveniado a um plano de satde.
Trata-se de verdadeira confronta¢do entre tematicas que superam situagdes de ordem patrimo-
nial, adentrando em interesses existenciais da pessoa humana. Nesse passo, sera preciso lidar
com casos de conflitos de normas e direitos constitucionalmente consagrados. Consistira num
trabalho de ponderacao de interesses, cuja solugao devera considerar aqueles que melhor sirvam
a concretizagao da dignidade humana, principal paradigma axiologico constitucional vigente.
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Eduardo Nunes de Souza®

Introducao

A releitura dos institutos de direito privado a luz dos valores do ordenamento tem sido pro-
movida, nas tltimas duas décadas, pela escola do direito civil-constitucional, tendo esta logrado
langar novas luzes sobre temas tao variados quanto a teoria das situagoes juridicas subjetivas e
das titularidades, a teoria geral das obrigacdes, a responsabilidade civil, a teoria dos bens ou o
direito de familia. Propoe-se estender essa metodologia, no presente momento, também ao estu-
do da invalidade do negdcio juridico™. O processo ja tem sido feito, de modo assistematico, pri-
mordialmente pelos tribunais e, secundariamente, também na literatura juridica. Cabe, porém, a
doutrina cumprir seu papel de orientar o trabalho jurisprudencial, oferecendo ao julgador instru-
mentos mais seguros e eficazes para dosar o merecimento de tutela do ato negocial e, diante dos
atos invalidos, modular funcionalmente seus efeitos.

A tarefa revela-se tdo complexa quanto a propria autonomia privada, e tao duradoura
quanto a propria ordem juridica: trata-se, afinal, do constante esfor¢o de adaptacao do direito
a uma realidade social cada vez mais diversificada — esfor¢o que se tem operacionalizado, atu-
almente, pela releitura das normas juridicas a luz dos valores e principios do ordenamento. No
patamar maximo de tais valores, coloca-se a dignidade humana, a cuja tutela funcionalizam-se
todos os institutos do ordenamento juridico, ai incluidos ndo apenas os interesses existenciais
como também os patrimoniais.

Entre pessoa e mercado, a lacuna poderia ser imensuravel; preenche-se, porém, a partir
do esforgo do intérprete, ao garantir que a aplicagdo da norma sempre promova ou, no minimo,
proteja o livre desenvolvimento das personalidades das partes envolvidas em cada relacao sub
judice, tutelando-se assim, mediata ou imediatamente, a pessoa humana em todas as situagoes
e, particularmente, na medida de sua vulnerabilidade concreta. Nesse sentido, também o regi-
me das invalidades negociais, aparentemente neutras — e, na verdade, quase cartesianas em sua
aplicacao —, deve sujeitar-se a essa perspectiva, dinamica e funcional, orientada pela axiologia do
ordenamento.

Os chamados planos de analise da eficacia negocial

Difundiu-se, nas ultimas décadas, constru¢ao dogmatica, bastante atrativa do ponto de
vista didatico, acerca da teoria geral dos negocios juridicos. Trata-se dos chamados planos do
negdcio juridico, matéria em que usualmente se faz referéncia a Pontes de Miranda — autor a cujo
génio atribui-se a popularizacao desta e de tantas outras formulagdes indissociaveis da histdria

93 Doutorando e mestre em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Professor contratado dos cursos
de Graduacédo e Pos-Graduacdo Lato Sensu da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Asses-
sor juridico junto ao Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro.

94 Pereira (2011, p. 541-542) reconhecia o valor da teoria classica das nulidades, mas recomendava “bom senso” em sua
aplicagdo: “se falta absoluto rigor a teoria classica, nenhuma outra foi encontrada, estabelecida ou esbogada para substi-
tui-la, e, pois, o que se deve ter presente ¢ que os conceitos tradicionais ainda sdo e devem ter-se por constitutivos de um
sistema conveniente. Tem dado bons resultados, bastando comedimento e bom senso na sua aplicagdo”.
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do direito brasileiro. De acordo com essa teoria, de raizes romanas, mas efetivamente forjada no
século XIX (quando Zachariae forjou a nogao de atos inexistentes), os negocios devem primeira-
mente ter averiguada sua existéncia (vale dizer, ostentar seus elementos constitutivos essenciais)
para que, em seguida, seja possivel analisar sua validade (capacidade para a producao de efeitos)
e, posteriormente, sua eficacia (presenca de todos os fatores externos necessarios e auséncia de
Obices para a efetiva producao de efeitos)®.

A prética jurisprudencial e as opgoes legislativas, contudo, distanciaram-se pouco a pouco
de muitas solugdes propostas pela teoria dos planos de analise do negécio juridico — no que fo-
ram seguidas (e, por vezes, precedidas) pela propria doutrina. Com efeito, embora atraentes por
seu carater eminentemente pratico, os degraus da escala, quase cartesianos em sua precisao®,
pareciam nao explicar um sem-ntimero de situagoes nas quais se mostrava razoavel sustentar a
eficacia (plena ou parcial) ou a ineficacia do negocio juridico, ao arrepio de maiores considera-
¢des quanto a sua existéncia ou validade. Submergiu-se, desse modo, em um oceano de excegdes
aregra, de solugdes ad hoc propostas pelo legislador ou pelo juiz a luz de fattispecie especificas,
ao argumento de que uma disciplina diversa violaria a logica juridica ou os proprios valores do
ordenamento”. Diante das varias excegOes a regra criadas ao longo do tempo, a doutrina passou
a afirmar que, se houvesse uma tinica matéria cuja disciplina pudesse por em xeque o carater
sistematico do direito civil, ela seria a teoria das invalidades®.

Uma das provaveis causas desse descompasso consiste na aparente impermeabilidade da
teoria dos planos negociais a analise funcional dos institutos juridicos, procedimento metodolo-
gico que tem sido responsavel pela reunifica¢do e reconstrugao do sistema do direito civil a luz da
tabua axiologica constitucional®”. Analisar qualquer instituto pelo prisma de sua fungao significa
levar em conta seu aspecto dinamico, consubstanciado nos efeitos juridicos dele decorrentes e na

95 Assim define Pontes de Miranda (1970, p. 6-7): “Para que algo valha ¢é preciso que exista. Nao tem sentido falar-se de
validade ou de invalidade a respeito do que ndo existe. A questdo da existéncia é questdo prévia. Somente depois de se
afirmar que existe ¢ possivel pensar-se em validade ou em invalidade. Nem tudo que existe ¢ suscetivel de a seu respeito
discutir-se se vale, ou se ndo vale. Nao ha de se afirmar nem de se negar que o nascimento, ou a morte, ou a avulsdo, ou
o pagamento valha. Ndo tem sentido. Tampouco, a respeito do que ndo existe: se ndo houve ato juridico, ndo ha nada que
possa ser valido ou invalido. [...] Os fatos juridicos, inclusive os atos juridicos, podem existir sem serem eficazes”.

96 A demonstrar o apreco da doutrina por tal facilidade didatica, Azevedo (2002, p. 25): “o aparentemente insolavel pro-
blema das nulidades esta colocado de pernas para o ar. E preciso, em primeiro lugar, estabelecer, com clareza, quando um
negocio existe, quando, uma vez existente, vale, e quando, uma vez existente e valido, ele passa a produzir efeitos. Feito
isto, a inexisténcia, a invalidade e a ineficacia surgirdo e se impordo a mente com a mesma inexorabilidade das dedugdes
matematicas”.

97 A respeito do crescimento em importancia das exceg¢des a teoria cléssica das invalidades, afirma Perlingieri (2008, p
373-374): “E indicativa a radical mudanca de postura realizada nos ultimos anos em relacdo as patologias negociais. Da
contraposi¢ao nitida entres as figuras de nulidade e anulabilidade passou-se, pouco a pouco, a atribuir relevancia as exce-
¢oes: assim, a nulidade ndo ¢ apenas absoluta, mas relativa; ndo ¢ apenas total, mas parcial; determinam-se, além disso,
razdes para derrogar a disciplina da anulabilidade”.

98 Sobre as dificuldades de sistematizagdo da matéria, v. Pereira (2011, p. 540-541): “As regras gerais que estruturam
a teoria da ineficacia do negdcio juridico, ndo sé pelo carater genérico de sua normagao, como ainda por se situarem na
Parte Geral do Cédigo Civil, devendo, naturalmente, projetar-se por todas as provincias juscivilisticas, teriam de compor
um sistema de principios sempre certos. No entanto, isto ndo ocorre. Ao contrario, vigora largo ilogismo na aplicagdo,
bastando recordar que em matéria de casamento sao tantas as excegoes consagradas que quase diriamos haver uma teoria
especial de nulidade neste terreno”. Cf., ainda, Francisco Amaral (2006, p. 510): “Essa construgéo teorica [...] ressente-se
hoje da impossibilidade de uma perfelta sistematizagdo, capaz de fixar a matéria em algumas regras gerais que proporcio-
nem ao intérprete segura orienta¢do, dada a multiplicidade de normas limitadoras da autonomia privada, o que dificulta
a fixag@o de principios comuns”.

99 A necessidade da analise funcional ¢ enfatizada por Perlingieri (2008, p. 358-359): “Para evitar os perigos de um estru-
turalismo arido, de maneira a subtrair-se ao fascinio de doutos questionamentos sobre o consentimento, sobre a troca sem
dialogo e sem acordo, ¢ necessario deslocar a atengdo para os aspectos teleoldgicos e axioldgicos dos atos de autonomia
negocial, para o seu merecimento de tutela segundo o ordenamento juridico. Isto representa o sinal de uma forte mutagéo
no enfoque hermenéutico e qualificador do ato e, sobretudo, de um modo mais moderno de considerar a relagdo entre lei
e a autonomia negocial”.
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conformidade desses efeitos com os valores e interesses que o ordenamento considera merece-
dores de tutela'®. Curiosamente, a matéria que tem ao menos um tergo de sua teoria construida
em torno da “eficdcia” (portanto, em tese, de seu aspecto mais dinamico) ndo recebeu ainda, por
parte da doutrina, uma andlise funcional mais detida.

Entre outros fatores, isso se deve a natureza tradicionalmente estatica da doutrina das nuli-
dades'" — ntcleo tedrico dos planos de andlise do negdcio juridico (figurando a existéncia como
pressuposto para a validade do negécio, e dependendo a eficdcia, em tese, diretamente dessa
validade). Com efeito, as nulidades sempre se mostraram atreladas ao perfil estrutural do ne-
gbcio'®. Foram previstas, originalmente, sob um principio da legalidade estrita, taxativamente
listadas por lei conforme faltassem certos requisitos a vontade, ao objeto ou a forma negociais'®.
Como se percebe, 0 mecanismo nao abria margem a consideracao de valores ou interesses no
caso concreto, capazes de modular os efeitos negociais. Tertium non datur: ou bem o negdcio
preenchia todos os requisitos e estava apto a produzir efeitos, ou lhe faltava algum requisito e se
lhe negava eficacia. A popularidade da teoria decorreu justamente dessa objetividade.

Em sua origem, porém, a teoria das nulidades traduz grande preocupacao valorativa. Nao
por acaso, afirma-se ainda nos dias atuais que a nulidade configura vicio tao grave, caracteriza-
do por violagao a ordem publica, que dai decorreria necessariamente a mais severa das sangoes
que o negocio poderia receber — sua completa ineficacia'®. O ordenamento nao poderia admitir
a produgao de efeitos por um ato frontalmente contrario a ele. Trata-se, contudo, de juizo valo-
rativo cristalizado na taxatividade legal — em outros termos, uma valoragao a priori, imutavel na
lei, o que levou a doutrina a identificar hipoteses em que a teoria das nulidades nao explicava
satisfatoriamente os efeitos que deveriam decorrer de certos negdcios invalidos, sob pena de se
produzirem injusticas tao severas quanto aquelas que se pretendia evitar propondo-se sua abso-
luta ineficacia'®. De fato, partindo-se do pressuposto de que o direito apenas se materializa a luz
do caso concreto'®, a ponderagao abstratamente feita pelo legislador jamais poderia figurar como
parametro tmico para indicar quais efeitos podem ser considerados merecedores de tutela em
cada negocio juridico, constituindo tao somente o ponto de partida de uma andlise que — como se
sustenta atualmente — deve, necessariamente, ser concluida pelo julgador.

100 Pietro Perlingieri (2005, p. 8) ressalta a importancia da funcionalizagdo dos institutos para a promogao dos valores
do ordenamento.

101 O termo “teoria das nulidades” costuma ser empregado em sentido lato, para abranger todas as invalidades do negocio
juridico. A respeito, v., dentre outros: Amaral (2006, p. 510); Pereira (2011, p. 540).

102 Afirma-se sobre a invalidade do negdcio juridico “que a sua configuracao vai prender-se a sua estrutura” (PEREIRA,
2011, p. 528).

103 A doutrina evoluiu para admitir, além das nulidades textuais, as chamadas “nulidades virtuais”, decorrentes de ato que
viole disposi¢do legal. Nesse sentido, Pereira (2011, p. 529-530): “Nem sempre, contudo, [a nulidade] se acha declarada
na propria lei. As vezes, esta enuncia o principio, imperativo ou proibitivo, cominando a pena especifica ao transgressor,
e, entdo, diz-se que a nulidade ¢ expressa ou textual; outras vezes, a lei proibe o ato ou estipula a sua validade na depen-
déncia de certos requisitos, e, se ¢ ofendida, existe igualmente nulidade, que se dird implicita ou virtual”. No entanto,
prossegue o autor, pode-se afirmar a legalidade das nulidades: “toda nulidade ha de provir da lei, expressa ou virtual-
mente” (0.l.u.c.). Na doutrina francesa, aduziam Aubry e Rau (1869, p. 120) que as nulidades decorriam “de 1’esprit de la
loi”’; em se tratando de leis atinentes a ordem publica ou aos bons costumes, o descumprimento de certo requisito sempre
acarretaria nulidade, ao passo que, em leis dispondo sobre interesses privados, cumpriria investigar se a formalidade
exigida era indispensavel a consecucdo do interesse pretendido. Distinguem-se, assim, as nulidades textuais das virtuais.
104 V., por todos, Rodrigues (2002, p. 285).

105 Embora distante do juizo de merecimento de tutela proposto pela metodologia civil-constitucional, Valle Ferreira
(1963, p. 30) ja aludia a valores juridicamente relevantes ao indicar o carater “equitativo” dessa flexibiliza¢ao das nulida-
des, “abrandadas por uma questdo de oportunidade, quando o legislador, mais empenhado na composi¢ao dos interesses
humanos, quis reduzir as consequéncias logicas daquele principio para, por motivo de utilidade ptblica, admitir a pos-
sibilidade de uma sanc¢éo mais ou menos enérgica, segundo a maior ou menor importancia da norma entdo contrariada”.
106 Trata-se da nogdo de ordenamento do caso concreto, conforme a licdo de Pietro Perlingieri (2007, p. 297).
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A ineficacia dos atos nulos foi, desse modo, progressivamente relativizada. Exemplo desse
processo foi a formulagao da maxima segundo a qual nao ha nulidade sem prejuizo, consagrada
pela doutrina francesa — a mesma que difundira a teoria escalonada dos planos de andlise do ne-
gocio. Embora, em principio'”, nao tenha sido adotada pelo ordenamento brasileiro (que fincou
seus alicerces mais na nogao de ordem publica do que na nogao de prejuizo)'®, a regra buscou
balizar a possibilidade de invalidacao de negocios que, embora formalmente nulos, nao repre-
sentassem, afinal, ameaga a ordem juridica, e fossem queridos por ambas as partes. A seu turno,
a doutrina da anulabilidade, que delegou a vontade das partes a iniciativa para a invalidacao do
ato e negou retroatividade a essa invalidac¢do, constituiu outra mitigagao ao que tradicionalmente
se denominava ineficcia “de pleno direito” dos atos nulos (FERREIRA, 1963, p. 31-32), criando,
porém, um novo problema: como tratar os efeitos produzidos pelo negdcio no lapso de tempo
entre sua celebracao e o pedido de anulagao?

A proépria concepgao do plano da existéncia pode ser atribuida ao rigor decorrente da pre-
visdo taxativa de hipdteses de nulidade pela lei. De fato, a simples nogao de um ato juridico
inexistente revela-se, de certa forma, contraditéria com a natureza deontologica da ciéncia juri-
dica'®, uma vez que nao assiste ao direito reconhecer a existéncia de certo fato material, mas sim
lhe atribuir ou negar efeitos na esfera juridica. O contrassenso em um conceito “juridico” de (in)
existéncia ja era notado pela doutrina tradicional do direito civil''’, e a contradi¢ao sobressai ain-
da mais a luz da civilistica contemporanea — que, ao considerar juridicamente relevantes todos os
atos humanos (embora muitos deles, nao destinados a produgao especifica de efeitos, constituam
mero exercicio de liberdades asseguradas pelo direito)'"!, nao admite que o ordenamento feche
os olhos a determinado ato negocial, como se simplesmente “nao existisse”.

O conceito de inexisténcia, para alguns autores uma verdadeira fic¢ao juridica'?, desenvol-

107 Dantas (2001, p. 280-281) admitia a regra do prejuizo como principio subsidiario da teoria das nulidades no direito
brasileiro: “Diziam, entdo, os velhos juristas franceses: ndo ha nulidade sem prejuizo — pas de nullité sans grief —; e esta
regra, tomada como um sentido absoluto, tem mesmo prejudicado a disciplina das nulidades, porque ha casos que temos
nulidade mesmo sem prejuizo — sdo os casos em que, evidentemente, o requisito, a exigéncia, a solenidade foi posta na lei
por um critério de ordem publica. Vé-se, portanto, que temos dois critérios que precisam ser considerados: o critério do
prejuizo e o critério da ordem publica”.

108 Afirmando que o principio do prejuizo nao foi adotado pelo legislador brasileiro, Pereira (2011, p. 530): “Na constru-
¢éo da teoria da nulidade, desprezou o legislador brasileiro o critério do prejuizo, recusando o principio que o velho direito
francés enunciava — pas de nullité sans grief. Inspirou-se, ao revés, no principio do respeito a ordem publica, assentando
as regras definidoras da nulidade na infragdo de leis que tém esse carater [...]”.

109 Eminentes vozes, porém, chegam ao ponto de aplicar ao Direito logica idéntica a das ciéncias naturais. V., por
exemplo, Garcez (1997, p. 13): “Uma lei natural preside a formagao dos corpos, tanto no mundo fisico quanto no mundo
juridico. Os contratos sao corpos juridicos, disse Ihering. [...] Ora, para que o ato juridico se forme e possa ter existéncia,
¢ preciso que ele reuna um certo nimero de elementos organicos e vitais”. Com idéntica construgao, Lopes (1996, p. 504).
110 Sentencia Pereira (2011, p. 541): “a teoria do ato inexistente ¢ uma quebra de sistematica”.

111 Trata-se de pressuposto da escola civil-constitucional, conforme ensina Perlingieri (2008, p. 638-640): “O fato con-
creto ¢ sempre juridicamente relevante; nem sempre, todavia, a norma lhe atribui efeitos juridicos individualizaveis de
modo especifico e determinado [...] os chamados fatos ‘juridicamente irrelevantes’, na verdade, ou s2o fatos relevantes
(como o exercicio de liberdade), mas ndo predeterminados a ter eficacia, ou ndo sdo fatos”.

112 Relata Pereira (2011, p. 542): “Imaginada por Zachariae, aceita por Demolombe, divulgada por Aubry e Rau, de-
senvolvida pelas doutrinas francesa e italiana, encontra geral e boa acolhida a teoria da inexisténcia. Boa, porém nao
pacifica, pois ha quem defenda a sua desnecessidade ou declare a distingdo mera sutileza bizantina, e quem se plante até
na recusa aos seus méritos cientificos, raciocinando que a propria expressdo ato inexistente ndo passa de uma contradictio
in adiectio, por ver que o ato pressupde a existéncia de algo, e a inexisténcia ¢ a sua negac¢ao”. Parte da doutrina, porém,
rejeita o termo “inexisténcia’ apenas para conferir idéntico conceito a nocao de nulidade. Exemplificativamente, Garcez
(1997, p. 14): “Nos ndo temos necessidade de recorrer a categoria de atos inexistentes [...] porque temos a expressdo nulos
de pleno direito, que traduz em nosso direito o mesmo que a palavra inexistente no direito francés”. No mesmo sentido,
Espinola (1932, p. 146).
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veu-se a sombra da teoria das nulidades'”, via de regra como forma mais flexivel* de justificar a
ineficacia de certos atos que, embora plenamente validos a luz dos requisitos legais, ainda assim
contrariavam algum valor juridicamente relevante — de tal modo que a doutrina e, a seu turno,
a jurisprudéncia optaram por buscar outra fundamentagao para a sua nao producao de efeitos.
Nao por acaso, as primeiras discussdes quanto aos negocios inexistentes surgiram no ambito do
direito de familia, seara mais diretamente influenciada por questdes morais. Diante de uma teo-
ria das nulidades formal e estruturalista, foi necessario buscar na noc¢ao de inexisténcia o funda-
mento para negar eficdcia a atos negativamente apreciados pelo pensamento juridico da época,
como o casamento de pessoas do mesmo sexo ou aquele celebrado por autoridade absolutamen-
te incompetente (ESPINDOLA, 1932, p. 145-154).

A inexisténcia caracteriza-se, classicamente, pela auséncia de um dos elementos essenciais
do ato'” —um recurso a cldssica teoria dos essentialia, herdada da escolastica medieval, que clas-
sificava os elementos do negocio juridico como “essenciais” ao tipo negocial (essentialia negotii),
“naturais” (naturalia negotii) ou “acidentais” (accidentalia negotii)''®. Trata-se de teoria cunhada
muitos séculos antes do conceito moderno de inexisténcia e dos planos do negdcio juridico'”. A
aproximacao entre a teoria dos essentialia e 0s planos de andlise do negdcio juridico resultou em

118 e dO

construgoes de todo artificiais: no exemplo do casamento entre pessoas do mesmo sexo
casamento putativo'”, afirmava-se que faltaria um dos agentes necessarios ao ato (respectiva-
mente, o nubente e o proprio celebrante); na hipdtese, mais contemporanea, de certo ato societa-

rio realizado por socio sem poderes de representagao, o negdcio também careceria do elemento

113 Reconhece Bevilaqua (1980, p. 258-259) que “a transi¢ao entre o ato nulo e o inexistente ¢ suave; desliza a mente de
um para o outro como que insensivelmente; ndo obstante, a distingdo ¢ real, porque o primeiro sofre de um vicio essencial,
que o desorganiza e desfaz: ¢ um enfermo condenado a morte; o outro ndo tem existéncia juridica; serd, quando muito, a
sombra de um ato, que se desvanece”.

114 A vantagem dessa flexibilidade ¢é registrada por Planiol e Ripert (1952, p. 134): “La théorie a été présentée pour la
premicre fois par Zachariae; elle a été depuis lors acceptée par tous les auteurs, heureux de trouver en elle un moyen de
sortir d’embarras et d’annuler des mariages sans texte”. Com efeito, a teoria dos atos inexistentes nao depende de pre-
visdo legal, podendo ser aplicada, por exemplo, em matérias que ndo admitem as nulidades virtuais, como o casamento;
nem depende, tampouco, de declaragdo judicial, embora se admita provimento judicial com o fulcro de se desfazer mera
aparéncia de ato (v. PEREIRA, 2011, p. 544). Ademais, “o negocio juridico inexistente, por ndo ingressar no mundo do
direito, pode ser impugnado (rectius: ter reconhecida a sua inexisténcia) a qualquer tempo, ndo lhe sendo oponiveis a
convalidagdo ou o esgotamento do prazo prescricional, que poderiam ser invocados em face do negocio juridico invalido”
(TEPEDINO, 2011a, p. 581).

115 Atribui-se a Aubry e Rau (1869, p. 119) a difusdo do conceito de atos inexistentes (também chamados actes non
avenus) na Franga, seguindo a doutrina de Zachariae.

116 Sobre tais elementos, v. Rdo (1981, p. 97): “Antigo sistema de classificagdo dos componentes dos atos juridicos parte
da nogdo filosofica de elementos, ou seja, das partes que, em seu todo, formam ou constituem as coisas materiais, apli-
cando esta nocao, analogicamente, as coisas imateriais. E os elementos distingue em essenciais (genéricos e especificos),
naturais e acidentais. [...] Essenciais dos atos juridicos sdo, pois, os elementos que os compdem, qualificam e distinguem
dos demais atos, elementos, isto ¢, sem os quais ou sem alguns dos quais aqueles atos ndo se formam, nem se aperfeigo-
am”. Cf.,, ainda, Amaral (2006, p. 384).

117 Pondera Pereira (2011, p. 542): “Inutil sera, por outro lado, tentar a filiacdo dogmatica da doutrina a teoria romana
das nulidades, pois que em verdade o direito romano ndo a conheceu”. O direito romano, de fato, ndo aludia nem aos atos
inexistentes, nem aos atos anulaveis, referindo-se a ambos como “atos intteis” (P. WETTER, 1909, p. 267). Nao existe,
assim, correspondéncia entre a teoria dos essentialia, extraida pela escolastica medieval das fontes romanas, e os planos
do negdcio juridico; com efeito, ha autores, como Betti (2008, p. 663-664), que associam os elementos essenciais, ndo a
existéncia, mas a validade do negdcio.

118 Exemplo parcialmente superado nos dias de hoje, depois que o STF (ADIn 4.277/DF e ADPF 123/RJ, Pleno, Rel.
Min. Ayres Britto, julg. 5.5.2011; RE 477.554/MG, 2* T., Rel. Min. Celso de Melo, julg. 16.8.2011) reconheceu as unides
homoafetivas como entidades familiares, segundo parte da doutrina passiveis de conversdo em casamento (v., por todos,
DIAS, 2011, p. 1.047).

119 Exemplo igualmente modificado na atualidade, vez que o Cdédigo Civil reconhece a produg@o de efeitos ao casamento
putativo em nome da proteg¢do do conjuge e dos filhos de boa-fé: “Art. 1.561. Embora anulavel ou mesmo nulo, se con-
traido de boa-fé por ambos os cdnjuges, o casamento, em relagdo a estes como aos filhos, produz todos os efeitos até o
dia da sentenga anulatéria. § 1° Se um dos conjuges estava de boa-fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos civis so a
ele e aos filhos aproveitardo. §2° Se ambos os conjuges estavam de ma-fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos civis
s0 aos filhos aproveitardo”.
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subjetivo'®, e assim por diante.

No direito atual, a nogao de inexisténcia, de cunho muito mais ontologico que deontologi-
co, somente pode ser concebida no ambito juridico como espécie de invalidade do negdcio, vale
dizer, justificativa formal para a ndo produgao de efeitos, embora apresente configuragao menos
rigida que a nulidade. Nao se verifica, desse modo, qualquer escalonamento procedimental en-
tre os planos da validade e da existéncia, identificando-se, em vez disso, tdo somente a recusa
do ordenamento a esse reconhecimento de efeitos, tanto na inexisténcia quanto na invalidade.
Essa recusa pode se apresentar mais ou menos severa em face dos efeitos pretendidos pelo ato
de autonomia privada, e ainda pode se configurar a partir de requisitos mais ou menos rigidos,
conforme se trate de uma hipdtese de inexisténcia, de nulidade ou de anulabilidade, mas sempre
se estard diante de uma invalidade negocial'*,

Critica aos planos tradicionais de analise

Consideradas em seu conjunto, as invalidades do negdcio juridico sempre trouxeram mais
inseguranca do que certeza a doutrina. De fato, o tema tornou-se célebre pelas dificuldades que
apresenta ao intérprete e pela insuficiéncia tedrica para o tratamento de todas as hipdteses de
negocios invalidos, encontrando-se, entre os mais diversos autores, referéncias a dificil sistemati-
zacao da teoria das nulidades'”. Em célebre pagina, Clévis Bevilaqua (1980, p. 254-255) reconhe-
cia que a falta de nitidez dos dispositivos legais e a auséncia de principios gerais acabaram por
conferir a matéria “um aspecto particularmente rebarbativo”.

Especial motivo de incerteza reside no fato de que diversas espécies negociais, em tese im-
perfeitas, tornaram-se tao frequentes, e seus efeitos se revelaram tao legitimos aos olhos da so-
ciedade'”, que boa parte da doutrina passou a defender sua eficacia, embora com controversa
justificativa. Exemplo classico sdo os negdcios celebrados por incapazes, corriqueiros na vida so-
cial (tais como pequenos contratos de transporte ou de compra e venda) e, por isso, considerados
plenamente eficazes, embora desafiem frontalmente a teoria das incapacidades, segundo a qual
restaria deflagrada sua nulidade (na hipdtese de absolutamente incapaz sem representagao) ou

120 “Direito Civil. Alienagdo de imdvel pertencente a sociedade em instrumento firmado por um dos socios. Estatutos que
preveem a representacdo da sociedade por seus dois socios em conjunto. Auséncia de consentimento da alienante. Vontade
que somente se forma quando os dois socios a exprimem em conjunto. Aplicacdo da teoria do ato inexistente. [...]” (STJ,
REsp. 115.966, 4* T., Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, julg. 17.2.2000).

121 Sustenta a ideia de graus de invalidade, englobando também a inexisténcia, dentre outros, Pereira (2011, p. 528):
“Variando as determinagdes e exigéncias da lei, com elas varia o grau de ineficacia, que pode atingir a imperfei¢ao, ou
ndo, como pode abracar a integridade do ato ou apenas uma parte dele. Segundo estas oscilacdes ha trés categorias de
atos invalidos [...]: uma primeira, referente a sua nulidade, quando em grau mais sensivel o ordenamento ¢ ferido, sendo
maior e, ipso facto, mais violenta, a rea¢do; uma segunda, anulabilidade, cuja estrutura se prende a uma desconformidade
que a propria lei considera menos grave, motivadora de uma reagdo menos extrema; e a terceira, inexisténcia, em que se
verifica a auséncia de elementos constitutivos do negocio juridico, de tal forma que ndo se chega a formar”. Contra, v.
Azevedo (2002, p. 63): “Nao ¢ logico que se continue a colocar, ao lado do nulo e do anulavel, o negdcio dito inexistente,
como se se tratasse de um tertium genus de invalidade. Nao ha uma gradacdo de invalidade entre o ato inexistente, o nulo
e o anulavel”.

122 Tlustrativamente, Ferreira (1963, p. 29): “Séo por demais conhecidos os embaragos que se apresentam a um estudo
mais completo das nulidades, e parece bem certo que tais dificuldades se agravam em consequéncia da opinido divergente
dos autores. Estes, além de variarem na linguagem e na inteligéncia dos textos que examinam, quase sempre se prendem
a fatos de outros tempos, ou a circunstancias de outros lugares”. As dificuldades comecam pela terminologia, assaz con-
fusa na doutrina francesa, de onde o direito brasileiro recebeu sua mais forte influéncia na matéria. Assim, por exemplo,
Demolombe equiparava os atos inexistentes aos nulos; Laurent, por sua vez, assimilava nulos e anuldveis, e chamava de
inexistentes os atos nulos de pleno direito (BEVILAQUA, 1980, p. 256).

123 Admite-se, em geral, que as invalidades constituem reagdo da sociedade a violacdo de um interesse juridicamente
relevante. Assim se pronuncia Rodrigues (2002, p. 285): “Nao raro o ato tem uma finalidade que colide com a ordem pu-
blica, ou que machuca a ideia de moral social ou de bons costumes. E um interesse publico que ¢ lesado; por conseguinte,
a propria sociedade reage, e reage violentamente, fulminando de nulidade o ato que a vulnerou”.
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anulabilidade (em se tratando de relativamente incapaz nao assistido)'*.

A doutrina dos comportamentos socialmente tipicos, de matriz tedesca, a0 menos na for-
mulacao iniciada por Giinther Haupt e desenvolvida por Karl Larenz (2006), negou que tais hi-
poteses assumissem natureza de negocio juridico'”, assim tentando resolver o problema gerado
por sua produgao de efeitos — incompativel com a nulidade que, em tese, macularia ab initio os
atos dos incapazes'®. Além de pouco difundida, porém, essa teoria precisou admitir que, embora
nao negociais, tais atos ainda estavam abarcados no ambito da autonomia privada'”. Dito de
outro modo, sao atos estruturalmente idénticos aos negdcios juridicos, classificados, contudo,
diversamente pelo fato de ndo se coadunarem com os rigidos requisitos exigidos da vontade ne-
gocial e com os casos de invalidade dai decorrentes (por exemplo, as hipdteses de incapacidade
do agente ou de vicios do consentimento).

Muitas outras hipoteses de eficdcia de atos nulos tém sido admitidas no direito civil con-
temporaneo'”, de tal modo que a propria distingao entre nulidade e anulabilidade ja se propde
parcialmente superada por alguns autores'”, que, ao conferirem interpretagdo ampla ao art. 182
do Codigo Civil, reconhecem efeitos ex tunc tanto a sentenca declaratoria de nulidade quanto a

sentenca anulatoria'>

, alegando como justificativa nao apenas o proprio texto legal, mas também
uma série de hipdteses nas quais a conservagao dos efeitos do ato nao seria razoavel (tais como
os atos decorrentes de defeitos do negocio, nos quais seria inadmissivel a preservacao dos efeitos
que ja tenham sido produzidos)®'.

Ademais, outras distingdes comumente aludidas entre nulidade e anulabilidade’ foram

124 Trata-se dos comportamentos socialmente tipicos, também denominados, em terminologia bastante criticada, “rela-
¢Oes contratuais de fato”. A respeito, v. Tepedino (2011b).

125 “Quanto ao contetdo, as relagdes obrigacionais estabelecidas por meio de comportamentos sociais tipicos devem ser
julgadas segundo as normas validas para a rela¢do contratual correspondente, ou seja, por exemplo, segundo as regras do
contrato de empreitada ou do deposito oneroso. Se devemos por isso designa-los de ‘relagdes contratuais’, ¢ uma questao
puramente terminologica. O termo ‘contrato’ engloba tanto a causa de surgimento, a conclusdo do contrato, quanto a re-
lacdo juridica por meio deste estabelecida, a relagdo contratual [...]. Dentro desse conceito mais amplo, deveriam, entdo,
ser diferenciados os verdadeiros contratos, os negdcios juridicos bilaterais, e 0 comportamento social tipico como fonte
de uma relagao contratual” (LARENZ, 2006, p. 62).

126 Eis a andlise de Larenz (2006, p. 61): “O reconhecimento de que ndo se trata de um negdcio juridico, mas ainda
assim de um ato no campo da autonomia privada, resolve varias dificuldades dogmaticas. Ja que nao ha uma ‘declaragdo
de vontade’ no comportamento social tipico, ‘vicios de vontade’ ndo t€m qualquer importancia. Os dispositivos sobre
‘capacidade de fato’ ndo sdo imediatamente aplicaveis, mas a protecdo do incapaz precisa também aqui ser observada”.
127 Admite Larenz (2006, p. 60): “o comportamento social tipico se encontra ainda no campo da ‘autonomia privada’,
ou seja, da liberdade do individuo em estabelecer suas relagcdes de cunho juridico. O significado social tipico do seu
comportamento ¢ normalmente conhecido pelo agente; ao menos, ele precisa conhecé-lo. Se quer evitar as consequéncias
juridicas inafastaveis de seu ato, ele deve deixar de realiza-1o”.

128 Assim também mesmo na esfera ptiblica, como no caso de atos jurisdicionais: “O ato nulo tem preservados os seus
efeitos em relagdo aos terceiros de boa-fé, ensejando a validade de julgamento em que participou juiz cuja promocao foi
anulada pelo STF” (STJ, REsp. 58.832/RS, 2* T., Rel. Min. Eliana Calmon, julg. 5.8.1999).

129 Cf., por exemplo, Ferreira (1963, p. 30): “Atos nulos e atos anuldveis sdo igualmente imperfeitos, padecem de
imperfei¢cdes, mais ou menos graves, mas o certo ¢ que tém a mesma existéncia irregular e precaria. Nesta matéria, em
verdade, s se encontram dois conceitos antagdnicos: validade e invalidade. O Codigo Civil [de 1916] (arts. 145 e 147)
dispde quanto aos casos de imperfeicdo e daquelas leis facilmente se vé que a diferenga entre ato nulo e anulavel apenas
se encontra na causa da invalidade”.

130 Assim conclui Rodrigues (2002, p. 305). E, sob a égide do Codigo Civil de 1916, Ferreira (1963, p. 33): “o vicio ¢
dirimente e contemporaneo da formagdo do ato, quer se trate de nulidade, quer de anulabilidade. Por este motivo bastante,
uma vez pronunciada a invalidade, as duas causas invariavelmente se igualam quanto ao efeito essencial, que ¢ o de apa-
gar o ato desde o passado ¢ para o futuro”.

131 E, de fato, a jurisprudéncia admite o desfazimento dos efeitos ja produzidos por negocios defeituosos. Exemplifica-
tivamente: “Ha vicio no consentimento dos mandantes por erro essencial quanto as pessoas dos reais cessionarios, bem
como em relagdo a natureza do negdcio, o que torna o ato nulo. Bem por isso, devem arcar com as consequéncias da ma
orientagdo juridica, obtendo cessdo de quem nao ostentava qualquer direito sobre o prédio. Os efeitos da nulidade retro-
agem a data do ato viciado” (TJSP, Ap. Civ. 9082193-80.2004.8.26.0000, 32* C. D. Priv., Rel. Des. Kioitsi Chicuta, julg.
26.8.2011).

132 Evitou-se o uso das expressoes “nulidade absoluta” e “relativa”, ndo adotadas pelo Codigo Civil e bastante contro-
versas em doutrina.
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progressivamente relativizadas. Com efeito, embora a lei determine que as nulidades nunca con-
valescam com o tempo (art. 169 do Cddigo Civil)'*, ao passo que as anulabilidades estariam su-
jeitas a prazo decadencial de alegacao, tal regra tem sido questionada por parte da doutrina, em
face da inseguranca juridica que pode ocasionar*. Além disso, a possibilidade de confirmagao
do ato pelas partes, antes restrita as hipdteses de anulabilidade (art. 172 do Cédigo Civil), tem
sido paulatinamente estendida aos atos nulos'”. Por fim, a ampla legitimidade para alegagao dos
atos nulos, prevista pelo legislador (art. 168 do Codigo Civil), ve-se restringida em diversas hipo-
teses, a luz de particularidades do caso concreto'®.

Em todas essas mitigagoes da sistematica geral da invalidade do negdcio juridico, o intér-
prete parece partir dos efeitos negociais que pretende preservar ou suprimir para, em seguida,
proceder a qualificagao do vicio, em um pensamento indutivo que, de modo geral, caracterizou a
construcao do ja aludido “ambito de exce¢des” na teoria das nulidades. Os efeitos do ato negocial
sao analisados como compativeis ou contrarios aos valores do ordenamento antes de se proceder
a qualificagdo do negodcio como (in)existente, (in)valido ou (in)eficaz. Em uma palavra, o julga-
dor parece regular a eficdcia do negdcio juridico, seu comeco e seu fim, sua oponibilidade a
terceiros ou sua eficdcia inter partes, ou mesmo opta pela total ineficdcia, e somente depois busca
a fundamentagao nos planos de andlise do negocio juridico, o que logra fazer na grande maioria
dos casos, mas nao em sua totalidade.

O procedimento deixa de parecer tao singular em se partindo da nogao que contrapoe a es-
trutura dos institutos juridicos a sua func¢ao. Com efeito, afirma-se frequentemente que a fungao
condiciona a estrutura, de modo que a disciplina juridica somente se revela apds a analise (fun-
cional) dos valores e interesses envolvidos'®. Aspecto particular desse mecanismo, se aplicado
a teoria das nulidades, reside no fato de que, por vezes, nao ha estrutura (vale dizer, espécie de

133 Trata-se de consequéncia da maxima romana: quod initio vitiosum est, non potest tractu temporis convalescere” (P.
WETTER, 1909, p. 266).

134 Verificam-se, ao menos, trés correntes doutrinarias a respeito. Dantas (2001, p. 283), seguindo doutrina classica,
afirma que “as nulidades ndo prescrevem jamais e isto se explica, pois que se trata de um ato que ndo se formou ou
que, depois de se formar, se dissolveu completamente”. No mesmo sentido: Rodrigues (2002, p. 289). Pereira (2011,
p. 531-532), entendendo que “o direito patrio, tal como vigorava no Codigo de 1916, ndo conhece direitos patrimoniais
imprescritiveis”, sustenta que se colocam em conflito dois principios, a saber, “o ndo convalescimento do ato nulo tractu
temporis, € o perpétuo siléncio que se estende sobre os efeitos do negdcio juridico, também tractu temporis. E, do confron-
te entre essas duas normas, igualmente apoiadas no interesse da ordem publica, continuo sustentando que ndo ha direitos
imprescritiveis, e, portanto, também perante o Codigo de 2002, a declarag@o de nulidade prescreve em dez anos”. Por fim,
alguns autores, reconhecendo a imprescritibilidade da nulidade, admitem prazo prescricional para a desconstituicao de
seus efeitos, adotando para tanto prazos especificos previstos na lei e, apenas residualmente, o prazo geral (v., por todos,
TEPEDINO, 2012, p. 582-583).

135 Tlustrativamente: “[...] III - Embora ndo sejam os negdcios absolutamente nulos ratificaveis ou convalidaveis, isso
ndo impede que sejam novamente realizados, com a correcdo da falha que fulminou o ato anterior, sendo indiferente que
a nulidade primitiva tenha sido declarada judicialmente [...]. IV - Na repeticdo da pratica de atos de idéntico teor aos dos
que foram declarados nulos, ¢ vedada a concessao de efeitos ex tunc. Contudo, se isso ocorreu, ¢ possivel declarar sua
nulidade apenas nesse aspecto” (STJ, REsp. 685.573/RS, 3* T., Rel. Min. Castro Filho, julg. 2.6.2005).

136 Exemplificativamente: “A alegacdo de nulidade do pacto ante a auséncia de preg¢o sério ndo merece guarida, pois,
de fato, ¢ a propria recorrente que estabelece o custo dos servicos que fornece” (STJ, AgR no REsp. 479.746/RJ, 4* T
Rel. Min. Carlos Fernandes Mathias, julg. 2.10.2008); “Tendo o fiador faltado com a verdade acerca do seu estado civil,
nao ha como declarar a nulidade total da fianga, sob pena de beneficia-lo com sua propria torpeza” (STJ, AgR no REsp.
1.095.441/RS, 6* T., Rel. Min. Og Fernandes, julg. 17.5.2011).

137 O TJSP, ao realizar exemplar andlise funcmnal identificou a necessidade de reconhecer efeitos a alienacdo de certo
terreno declarada nula em primeira instancia porque o alienante falsificara a anuéncia de sua esposa. O terreno sofrera
diversas transferéncias posteriores e passara a integrar edificio de apartamentos, de tal modo que o retorno ao status quo
ante configuraria solugao excessivamente gravosa para a esposa ¢ para os adquirentes de boa-fé. Concluiu o Tribunal: “E
razoavel admitir desvios ao principio da retroatividade ex tunc do ato nulo para preservar direitos de terceiros de boa-fé
e, no caso, existem motivos de sobra para fazé-lo” (TJSP, Ap. Civ. 14143-60.2001.8.26.0001, 4* C.D.Priv., Rel. Des. Enio
Zuliani, julg. 24.5.2012).

138 Na precisa analise de Tepedino (2008, p. 400): “O aspecto funcional condiciona o estrutural, determinando a discipli-
na juridica aplicével as situagdes juridicas subjetivas”.
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invalidade com consequéncias legalmente previstas) compativel com a andlise funcional realiza-
da. Assim, pode acontecer que nem a nulidade (a acarretar a ineficacia plena do ato, legitimidade
ampla para alegacao e impossibilidade de confirmacao pelas partes ou convalescimento pelo
tempo) nem a anulabilidade (a justificar a eficdcia até o momento da invalidagao, legitimidade
restrita para alegacgao e possibilidade de confirmacao ou convalescimento) apresentem solugoes
satisfatorias para a modulagao dos efeitos de certo ato.

Caminha-se, cada vez mais, para a possibilidade da regulacao, pelo julgador, dos efeitos
do reconhecimento judicial da invalidade, afastando-se, de um lado, a nogao de vicios “de pleno
direito” (ao se reconhecer que as invalidades necessariamente exigem a declaragao judicial, nao
operando automaticamente)'® e, de outra parte, a crenca na retroatividade ou irretroatividade
tout court de provimentos judiciais (nogoes substituidas, na pratica, pela modulacao de efeitos a
luz do caso concreto)'¥.

Mostra-se evidente a relevancia (e também o sucesso, em boa parte dos casos) dos meca-
nismos previstos pelo legislador para a disciplina das invalidades, que se espraiam por todo o
sistema juridico brasileiro; constata-se, porém, sua insuficiéncia. Desse modo, se a classificagao
dos atos invalidos como nulos ou anulaveis revela-se de grande valia para o intérprete'*!, por ou-
tro lado, a disciplina legalmente prevista para tais categorias deve ser apenas o inicio do trajeto
a ser percorrido pelo intérprete, a quem incumbe interpretad-las e aplica-las a luz da totalidade
do ordenamento, em sua unidade sistematico-teleoldgica. O caminho, portanto, parece repousar
nao no abandono de tais categorias, mas na sua sistematizag¢ao a luz de um novo critério, baseado
na eficacia que resultar legitimo conferir aos negocios juridicos em concreto, apos o julgamento
de seu merecimento de tutela. Em outras palavras, faz-se necessario empregar a teoria das invali-
dades nao mais como fator de vinculagao do intérprete que impde entraves a essa sistematizagao,
mas sim como instrumento facilitador do processo, integrado a uma perspectiva metodoldgica
que parte do estudo da eficécia, e ndao da andlise estrutural do negdcio juridico.

O perfil dinamico das invalidades negociais
Semelhante proposta exige o estabelecimento de critérios para a investigacao do mereci-
mento de tutela dos negocios juridicos, cujo fundamento nao reside propriamente em eventuais

139 Na matéria, referéncia obrigatoria € a licao de Ferreira (1963, p. 31-33): “Assim nos textos legislativos como na expo-
si¢do dos comentadores, encontramos referéncia frequente a uma nulidade de pleno direito. A expressao ¢ simples residuo
verbal de sistemas ha muito tempo superados ¢ assim na linguagem de hoje s6 pode perturbar, como frequentemente ocor-
re. Nao hé nulidade de pleno iure, tudo porque, mesmo inquinado do vicio mais grave, o ato quase sempre conserva uma
aparéncia de regularidade, que s6 pode ser destruida pela declarag@o do juiz”. Assim ja se entendia na doutrina francesa:
“toute nullité doit, en regle générale, étre prononcée par jugement” (AUBRY; RAU, 1869, p. 122). O entendimento tam-
bém se consolidou na jurisprudéncia brasileira: “Embora a lei classifique a irregularidade do ato juridico, quer no plano
do direito material, quer do processual, segundo a valoragdo ou “gravidade” do vicio que o acoima — ato nulo ou anulavel
—, vale ressaltar a imprescindibilidade da declaragdo judicial da sua invalidade” (STJ, REsp. 184.703/MS, 4° T., Rel. Min.
Salvio de Figueiredo Teixeira, julg. 9.3.1999). Note-se, porém, que ndo ha consenso quanto ao conceito da expressao “de
pleno direito”. Garcez (1997, p. 41-48), por exemplo, embora defenda a existéncia de nulidades de pleno direito, entende
que elas necessariamente devem ser pronunciadas pelo juiz; seriam de pleno direito, pois ndo haveria discricionariedade
para o juiz em seu dever de declara-las, mas ndo permitiriam as partes alega-las sem prévio pronunciamento judicial.
140 A expressdo “modulag@o de efeitos” tem se tornado cada vez mais relevante em nossa jurisprudéncia, em grande
parte por conta de decisdes do Supremo Tribunal Federal nas quais se reconhece a necessidade de restringir os efeitos
do provimento judicial no tempo, procedimento expressamente autorizado pelo art. 27 da Lei 9.868/1999 no ambito das
acOes diretas de inconstitucionalidade e nas a¢des declaratorias de constitucionalidade, com fundamento em “razdes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social”. O exemplo € interessante por se tratar de agdes de natureza decla-
ratéria, assim como as a¢des que reconhecem a nulidade dos negécios juridicos.

141 Com efeito, as classificagcdes desempenham papel indispensavel: “As classificagdes sdo, de fato, um instrumento
poderoso. Nao apenas esclarecem e solidificam o conhecimento juridico; tém o papel de aprimorar ¢ promover o Direito”
(MORAES, 2006).
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vicios estruturais que os inquinem desde o momento de sua formagao, mas sim em seus efeitos
concretos, valorados (positiva ou negativamente) a partir de uma interpretacao sistematica do
ordenamento. O enfoque funcional permite explicar de modo mais satisfatorio por que os efeitos
de determinado ato (abstrata e formalmente) invalido podem ser considerados, a luz do caso
concreto, ora absoluta ou relativamente ilegitimos, ora parcialmente admissiveis, ora plenamente
reconhecidos (ao ponto de se poder sustentar mesmo a validade do negdcio)'*>. Em sintese, a par-
tir da apreciacao do plano da eficacia, sem vinculagdes a priori com sua esquematizacao abstrata
e suas excegoes, torna-se possivel identificar parametros para o juizo de merecimento de tutela
sobre o0s atos de autonomia'®®, em consonancia com os valores fundamentais do sistema.

A tarefa é desafiadora, a comegar pelo proprio paradigma adotado, tendo em vista as int-
meras acepgoes que o legislador confere ao termo “eficacia”'*. Com efeito, o plano da eficacia tem
sido reduzido, tradicionalmente, a ndo producao dos efeitos tipicos do negdcio (quase sempre se
tomando por exemplo as hipoteses de negdcio sob condicao ou termo)'*. Essa restricao, justifi-
cada com base no que se denominou “técnica de eliminagao progressiva” (AZEVEDO, 2002, p.
63) (sO passariam ao exame da eficdcia os atos validos, nao interessando ao plano da eficacia os
efeitos nao queridos decorrentes de eventual invalidade), pouco contribui para a compreensao
da matéria. A nogao de eficdcia mostra-se muito mais ampla, nao sendo raras as hipdteses em que
se contrapdem a eficdcia inter partes a eficacia perante terceiros'*, a eficacia total a parcial'’, e,

142 Ressalta Perlingieri (2008, p. 374-375): “Erréneo, portanto, ¢ sustentar, ainda hoje, que a nulidade, como regra, ¢
absoluta. Omite-se, de fato, que ela se tornou na maioria dos casos nulidade de protecdo, de garantia; assim, ndo mais
‘qualquer um que tenha interesse’ € legitimado a fazer valer a nulidade, mas apenas aquele que ¢ garantido pela nulidade”;
assim, reforga-se a ideia “de que a composicéo concreta de interesses exige, também sob o perfil patologico, uma disci-
plina que se deduz ndo da mera recondugao ao tipo, mas da peculiaridade do caso”.

143 Embora consagrada pelo uso, a expressdo “autonomia privada” tem sido substituida paulatinamente pela nogdo, mais
ampla, de “autonomia negocial”. Registra Perlingieri (2008, p. 338): “[...] a locugdo ‘autonomia privada’ pode induzir
em erro: qualquer que seja o sentido que se queira dar ao atributo ‘privada’ corre-se o risco de gerar sérios equivocos.
[...] a locugdo mais idonea a acolher a vasta gama das exteriorizagdes da autonomia ¢ aquela de ‘autonomia negocial’,
enquanto capaz também de se referir as hipoteses dos negocios com estrutura unilateral e dos negocios com contetido ndo
patrimonial”.

144 Adverte Dantas (2001, p. 284): “[...] a matéria da ineficacia do ato juridico ¢ a matéria da confusdo de termos, ¢ a
preocupagdo deve ser evita-la”.

145 Define Azevedo (2002, p. 65): “O ato ineficaz em sentido restrito ¢ um ato valido, mas que, por falta de um fator de
eficéacia, ndo produz, desde o principio, efeitos; por exemplo, o ato sob condi¢do suspensiva, quando nao ocorre o evento
a que a condicao se referia, ou o ato do mandatario sem poderes que prometeu a ratificagdo do mandante e ndo a obteve,
ou a cessdo de crédito ndo notificada ao devedor”. No mesmo sentido, Amaral (2006, p. 511): “O negocio ¢ eficaz quando
produz os efeitos que o agente pretende. Eficacia é, portanto, a possibilidade de produzir os efeitos desejados no todo ou
em parte”. Contra, Pontes de Miranda (1955, p. 70): “A ineficacia supde que, a despeito da vontade que se manifestou e
do conteudo da manifestagdo, certo efeito ou efeitos ndo se deem. Ora, se houve condigdo, ou termo, ha acontecimento
do que se quis”.

146 Assim, por exemplo, a assungdo de divida realizada entre o devedor primitivo e o novo devedor sem anuéncia do
credor ¢ tratada por parte da doutrina como ato inexistente (v., por todos, TEPEDINO; SCHREIBER, 2008, p. 185), ¢
como causa de ineficacia relativa por outra corrente doutrinaria (v., por todos, PEREIRA, 2010, p. 371). Outros exemplos
de eficacia relativa sdo previstos pelos arts. 290 (“A cessdo do crédito ndo tem eficacia em relagdo ao devedor, sendo
quando a este notificada”) e 662 (“Os atos praticados por quem ndo tenha mandato, ou o tenha sem poderes suficientes,
sdo ineficazes em rela¢do aquele em cujo nome foram praticados, salvo se este os ratificar”’) do Codigo Civil.

147 Esta a ratio do principio da redugdo do negocio juridico, enunciado pelo Coédigo Civil em seu art. 184: “Art. 184.
Respeitada a intengdo das partes, a invalidade parcial de um negoécio juridico ndo o prejudicara na parte valida, se esta for
separavel; a invalidade da obrigagdo principal implica a das obrigagdes acessorias, mas a destas ndo induz a da obrigagao
principal”. Trata-se de decorréncia do principio, ja enunciado no Direito Romano, utile per inutile non vitiatur (WETTER,
1909, p. 266). O principio costuma ser aplicado com parcimdnia pela jurisprudéncia, em respeito a causa negocial. [lus-
trativamente: “[...] O principio da conservagdo do negdcio juridico ndo deve afetar sua causa ensejadora, interferindo na
vontade das partes quanto a propria existéncia da transagao” (STJ, REsp. 981.750/MG, 3* T., Rel. Min. Nancy Andrighi,
julg. 13.4.2010).
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ainda, a produgao dos efeitos queridos pelas partes a produgao de efeitos diversos'*.

Modificada, porém, a perspectiva do intérprete, de forma a tornar os efeitos do ato a chave
de sua interpretagao — e ndo mais um aspecto estatico de sua estrutura —, vislumbra-se a possibi-
lidade de encontrar nova ordenagao sistematica para os planos de andlise do negocio juridico. As
diversas espécies de invalidade previstas em lei passam a figurar, nesse cendrio, como elementos
facilitadores da identificacdo da disciplina aplicavel a cada ato negocial, indicios de pondera-
¢Oes previamente realizadas pelo legislador em dire¢do a certa produgao (ou cessagao) de efei-
tos, sem, porém, obstar que a andlise funcional do negocio conduza a solugoes distintas quanto
a modulacgado de sua eficacia. Com efeito, conforme antes salientado, as contradi¢des indicadas
entre a teoria dos planos de andlise do negdcio e o tratamento atualmente conferido pelo direito
brasileiro a matéria apenas evidenciam a menor importancia que as classificagoes exclusivamen-
te estruturalistas tém adquirido no sistema juridico®. Cabe valorar, nesse contexto, a validade
negocial a partir do perfil dinamico do ato, de seus efeitos concretamente produzidos (nomeada-
mente, a criacao, modificagao ou extingao de situagdes juridicas subjetivas), substrato logico para
aincidéncia do juizo de merecimento de tutela sobre os atos de autonomia privada'”’, atualmente
compreendida como expressao de uma liberdade que apenas se legitima na solidariedade cons-
titucional™".

Por esse prisma metodoldgico, torna-se possivel verificar quais foram os parametros e va-
lores ponderados pelo legislador ao prever as diversas hipdteses de invalidade, bem como quais
sao aqueles critérios que a doutrina e a jurisprudéncia tém levado em consideragao para modular
as regras gerais da teoria das nulidades, entre os quais se destacam a seguranca juridica'?, a pro-
tecdo a terceiros de boa-fé', o principio da conservagao dos negocios juridicos', a proibicao do

148 Assim, por exemplo, uma dagdo em pagamento considerada nula pode importar confissdo de divida para fins de
interrupg@o da prescri¢do (art. 202, VI do Cédigo Civil). Cite-se, ainda, a possibilidade de o ato nulo gerar o dever de
indenizar, se verificados os pressupostos da responsabilidade civil. A respeito, v. Aubry e Rau (1869, p. 123) e, em nossa
jurisprudéncia recente: “Contrato de compra e venda - Objeto impossivel - Nulidade de pleno direito - Retorno das partes
ao estado anterior [...] E causa de responsabilizagao civil a violagao aos principios da probidade e da boa-fé, norteadores
dos negdcios juridicos tanto na sua conclusdo quanto na sua execucdo” (TJIMG, Ap. Civ. 1.0024.06.078881-7/003, 9*
C.C,, Rel. Des. José Antonio Braga, julg. 15.12.2009).

149 “O porqué (a funcdo) se deduz ndo da previsdo da ‘sangdo’ nulidade, mas do necessario fundamento da previsao
normativa” (PERLINGIERI, 2008, p. 452).

150 Sobre a relevancia da causa para o juizo de merecimento de tutela do negécio juridico, permita-se remeter a Souza
(2013).

151 Pondera Moraes (2010, p. 50-51): “regulamenta-se a liberdade em prol da solidariedade social, isto ¢, da relacdo de
cada um com o interesse geral, o que, reduzindo a desigualdade, ¢ o que possibilita o livre desenvolvimento da persona-
lidade de cada um dos membros da comunidade”.

152 Nesse sentido, a venda a non domino ja se considerou inexistente (por todos, TEPEDINO, 2011a, p. 511), nula (por
todos, BEVILAQUA, 1975, p. 235), anulavel (por todos, PEREIRA, 2007, p. 179) ou, segundo a maior parte dos autores,
simplesmente ineficaz (por todos, GOMES, 2007, p. 274). O Cdédigo Civil, no entanto, reconhece sua eficacia plena nas
hipoteses de aquisi¢do de boa-fé de bens moveis em hasta ptblica ou estabelecimento comercial (art. 1.268, caput) e ain-
da permite, no mesmo dispositivo, sua convalidagdo mediante a aquisi¢@o posterior da propriedade movel pelo alienante
(§1°). Raciocinio andlogo ndo se aplica a venda de imdvel alheio.

153 A protegdo a terceiros de boa-fé perpassa toda a disciplina dos negdcios juridicos, tornando-se nitida, por exemplo,
nas hipoteses de vicios do consentimento. Assim, nos termos do art. 155 do Codigo Civil, “Subsistira o negocio juridico,
se a coacdo decorrer de terceiro, sem que a parte a que aproveite dela tivesse ou devesse ter conhecimento”. Como se
percebe, trata-se de hipotese, em tese, de anulabilidade, na qual, porém, ndo se admite o desfazimento do ato, com base
na teoria da confianga. Com efeito, afirma Theodoro Junior (2006, p. 199): “A boa-fé daquele a quem o ato aproveita ¢ a
seguranca do trafego juridico fazem com que a coagao, in casu, se torne irrelevante”.

154 Previsto no art. 170 do Coédigo Civil: “Art. 170. Se, porém, o negocio juridico nulo contiver os requisitos de outro,
subsistira este quando o fim a que visavam as partes permitir supor que o teriam querido, se houvessem previsto a nuli-
dade”.
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enriquecimento sem causa', a vedacao ao beneficio da propria torpeza®, o melhor interesse de
pessoas vulneraveis'”’, entre outros.

O estudo conjunto de tais principios conduz a uma renovada sistematizacao da matéria,
a partir da qual a identificagao dos interesses e valores envolvidos no negocio em concreto (por
exemplo, a existéncia de interesse de terceiro de boa-fé ou a verificacao de abuso no exercicio do
direito a impugnacao do ato invalido por quem tenha dado causa ao vicio) permite determinar
quais efeitos serao produzidos, em face de quem serao produzidos, a partir de qual momento o
serdo e assim por diante, sem uma vinculagao aprioristica com as imperfeigdes estruturais do ato
(embora se mostrem relevantes para a identificagao da eficacia negocial)'*®.

O mapeamento desses elementos dinamicos (vale dizer, funcionais) do negdcio deve
partir das solugdes propostas pela doutrina, pela jurisprudéncia e pelo préprio legislador
quanto aos efeitos produzidos ou nao pelo ato invalido — solugdes que, como ja aludido,
eram reputadas, até o momento, simples exce¢des™ ao sistema das invalidades. A anali-
se funcional assim desenvolvida desloca o foco para os interesses e valores (concretamente
merecedores de tutela na legalidade constitucional) que podem acarretar eventual eficacia
diferenciada do negdcio em relacdo aquela sugerida por sua estrutura e pelo abstrato es-
quema legal. Nesse sentido, as regras previstas pelo legislador sobre inexisténcia, nulidade
e anulabilidade parecem gerar a presuncao de certa disciplina a ser aplicada aos efeitos do
ato negocial, que se afigura fundamental para a garantia da seguranga juridica no ambito da
autonomia privada e, na maior parte dos casos, nao sofre alteragdes apds a adequada inter-
pretacao e aplicacao a luz da axiologia do sistema. Por outro lado, para que um ato invalido
possa produzir efeitos, divergindo do regime que lhe confere a norma positiva, exige-se onus
argumentativo muito mais intenso, a ser levado a cabo pelo julgador a luz do caso concreto,
a partir de uma andlise valorativa do negdcio, que leve em conta a sua fungao'®. Conforme
sintetiza Pietro Perlingieri (2008, p. 374), “os interesses individuados, deduzidos no contrato
ou a eles coligados, sao diversos, de maneira que as patologias contratuais sao obrigadas a se
conformar a tais interesses. Os ‘remédios” devem ser adequados aos interesses”.

155 Assim, por exemplo, nos termos do art. 181 do Cddigo Civil, ninguém pode reclamar a restitui¢do do valor pago
em obrigagdo anulada devido a incapacidade do outro contratante, salvo se comprovar que reverteu em proveito dele a
importancia paga.

156 Exemplificativamente, embora a legitimidade para alegar a nulidade seja ampla, vale dizer, aberta a qualquer inte-
ressado, na hipotese de simulagdo maliciosa, prevista pelo Codigo Civil em seu art. 167 como causa de nulidade, muitos
autores ndo admitem a alegacao por uma das partes no negocio simulado. Isso porque, embora a todos assista o direito
de alegar uma nulidade, nao se admite o exercicio desse direito por uma das partes com vistas a se aproveitar da propria
torpeza. Nesse sentido: Pereira (2011, p. 534).

157 Pense-se na produgdo de efeitos do casamento putativo em relagdo a pessoa dos filhos (art. 1.561 CC).

158 A repercussao da analise dos interesses e valores juridicamente relevantes na eficacia do negocio juridico € registrada
por Konder (2010, p. 68-69): “A consequéncia da prote¢do aos interesses da coletividade pode ser ndo apenas a privagado
de efeitos dos negdcios que afrontam tais interesses, mas também a conservagao ou o tratamento juridico diferenciado de
um contrato que tenha grande repercussao no atendimento de um interesse socialmente relevante”.

159 Emblematicamente, afirma Azevedo (2002, p. 64): “¢ inegavel que os casos de efeitos do [ato] nulo sdo excegdes no
sistema de nulidades e como tais devem ser tratadas. Os efeitos do [ato] nulo ndo s@o, em sua maior parte, também como
haviamos salientado, os efeitos do proprio ato (isto €, os efeitos manifestados como queridos), e, portanto, nesses casos,
ndo se pode dizer que o negodcio tenha passado para o plano da eficacia; todavia, ainda quando se trate de eficacia propria,
tal e qual ocorre no casamento putativo e em algumas outras poucas hipoteses, temos, se pudermos expressar-nos assim,
um ‘furo’ na técnica de eliminag@o com que os negodcios sao tratados; ¢ a excegdo que confirma a regra”.

160 Perlingieri (2007, p. 291) ressalta a necessidade de partir do perfil da eficacia para a determinacdo da sangdo da
invalidade: “Além do mais, nem sempre a violagdo da forma legal provoca a nulidade. [...] do mesmo modo como a in-
derrogabilidade representa ndo o dado inicial, mas o resultado da interpretacdo, assim a determinacdo da san¢do (nulidade
— e diversa graduacdo das suas consequéncias —, anulabilidade ou ineficacia) é o resultado de uma atenta consideragdo
dos valores ¢ interesses envolvidos: a fungdo da norma nio se extrai da ‘san¢do’ nulidade, mas ¢ a nulidade que deve ser
justificada com base na fungdo (pré-individuada) da norma”.
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Sintese conclusiva

Conhecidos alguns dos principais problemas da tradicional teoria das nulidades do
negocio juridico e indicada a anadlise funcional do negocio como a chave interpretativa que
melhor permite supera-los ou, ao menos, conferir-lhes maior seguranca, qualquer conclusao
que se possa formular neste ponto da exposicao constitui, na verdade, um convite ao leitor
em prol do desenvolvimento de uma nova sistematica, a ser construida em torno de uma
mesma diretriz. Propde-se, mais que a simples catalogagao das mudancas ocorridas na teoria
tradicional das invalidades do negdcio juridico, a ressistematizagao da matéria pelo prisma
dindmico. Tal procedimento mostra-se especialmente compativel com a metodologia do di-
reito civil-constitucional, que tem permitido a reordenagao de todo o sistema do direito civil
a partir dos principios e valores tutelados pelo ordenamento e consagrados na tabua axiold-
gica constitucional. Somente uma analise funcional permite restaurar a unidade teérico-dog-
matica da invalidade do negdcio juridico e superar o aspecto exclusivamente estruturalista
que continua a dominar, pelo menos na sistematica tradicional, o tratamento do tema'®".

Cumpre privilegiar, de um lado, todas as hipoteses de invalidade ou ineficacia pre-
vistas em lei, como indicadores confidveis desse juizo de merecimento de tutela dos atos
negociais, construindo-se, de outra parte, um sistema coerente e unitdrio, capaz de abarcar as
hipoteses de eficacia diferenciada que nao se encaixavam nos moldes rigidos, estruturalistas,
da teoria das nulidades. Em outras palavras, a identificagdo dos parametros de valoragao da
eficdcia negocial pode conduzir a reordenacao sistematica da matéria sob o prisma funcional,
oferecendo critérios seguros ao julgador para a eventual (e necessariamente fundamentada)
modulagao de efeitos dos atos negociais formalmente invalidos, e restabelecendo a segu-
ranca juridica perdida com o tratamento casuistico e fragmentado que se tem conferido a
eficacia negocial.
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Introducao

O contexto epistemologico, na contemporaneidade, em razao dos avangos informaticos,
vem sofrendo alteragdes profundas e constantes, sejam no modo com que os individuos desen-
volvem a percepcao de si mesmos ou na forma com que interagem com outras pessoas. Nesse
sentido, como reflexo da revolugao tecnoldgica, vive-se a sociedade da informagao, caracterizada
pelo acimulo de dados disseminados de forma descentralizada e pela transmissao global em alta
velocidade, por meio de novas tecnologias.

Nesse cendrio, a informagao representa a matéria-prima das transformacdes sociais, cons-
tituindo um bem de grande valia no modelo de negécio adotado pela sociedade contemporanea.
Em razao da estrutura aberta da internet e do rapido e continuo fluxo de informacoes dispostas
no mundo virtual, a capacidade de dominio dos individuos sobre os dados que lhes dizem res-
peito é reduzida, revelando a necessidade de protecao de informagdes pessoais.

Desse modo, ao passo que a evolugao do grau de acessibilidade, a destinagao e o trata-
mento concedidos aos dados pessoais ficam a cada dia mais distante do controle das pessoas
usuadrias, as empresas privadas e as entidades governamentais beneficiam-se dessas informagoes,
seja pelo fato de criarem perfis de seus clientes, seja pela venda desses dados.

Demonstra-se, portanto, que frente a dinamizacao do contexto social, o direito a privaci-
dade no ambito virtual, e o direito a autodeterminac¢do informacional, como forma de protecao
da pessoa frente ao mercado, devem ser repensados, de forma a amparar as novas situagoes sur-
gidas e a retirar a pessoa usudria de uma situacao de vulnerabilidade.

Assim, no primeiro topico, abordam-se nogdes gerais acerca da sociedade da informacao e
do ciberespaco, destacando-se as principais alteracoes surgidas com esse novo paradigma e evi-
denciando-se os desafios que o direito a privacidade vem sofrendo diante dessa nova realidade.
Nao ha como negar o reconhecimento a posi¢ao central que as informagoes pessoais passaram a
ocupar nesse corrente cendrio, tornando forgoso que se voltem atengdes a questao de sua prote-
¢ao, em busca de preservar a esfera privada das pessoas usuarias.

No segundo tdpico, é tragado um esbogo histdrico do direito a privacidade, buscando com-
preender em que contexto se deram as primeiras manifestagoes de tutela desse direito e quais
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valores o legislador buscou proteger quando da sua inclusao na Constituicao Federal de 1988 e
no Codigo Civil de 2002. Inicialmente limitado ao direito de se estar so, ou seja, ao recolhimento
na esfera doméstica, com o desenvolvimento dos meios de comunicacao e de transmissao de
informagoes, houve a necessidade de que o alcance desse direito fundamental fosse alargado,
passando a abranger também o direito a protecao de dados pessoais.

Por fim, o terceiro capitulo trata do direito a autodeterminagao informacional, que consiste
na a faculdade de cada particular decidir e controlar a utilizagao dos seus dados pessoais infor-
matizados. Pretende-se, neste ponto, estudar o conceito desse direito, bem como identificar os
principios que lhe servem como norte. Além disso, busca-se analisar qual o tratamento dispensa-
do pelo ordenamento juridico brasileiro a protecao de dados pessoais, expondo os novos desafios
impostos.

Sociedade da informacao: conceito, caracteristicas e mudancgas

Sociedade da informacdo e ciberespaco

A Revolucao da Tecnologia da Informacao, iniciada no final do século XX, configurou-se,
de acordo com Castells (2003, p. 50), através da indugao de “um padrao de descontinuidade nas
bases materiais da economia, sociedade e cultura”, sendo caracterizada por sua penetrabilidade,
ou seja, “por sua penetracao em todos os dominios da atividade humana, nao como fonte exdge-
na de impacto, mas como o tecido em que essa atividade € exercida”.

Diante dessas mudangas de cendrio, criou-se um novo paradigma técnico-econoémico, des-
crito por Takahashi (2000, p. 5) como um fendmeno global que impacta diretamente as atividades
sociais e economicas, visto que suas estruturas e dinamicas sao afetadas, indiscutivelmente, pela
infraestrutura das informagoes disponiveis.

A sociedade da informacao'* é, entao, compreendida como a sociedade em que as relagoes
interpessoais sao marcadas pelo acimulo de dados disseminados de maneira descentralizada, de
abrangéncia global, com transmissao em grande velocidade e por meio do uso de novas tecno-
logias. Representa uma instituicado em constru¢ao e em expansao, revelando um movimento de
convergéncia caracterizado pela possibilidade de conexao entre diversos dispositivos.

Dessa forma, ha o surgimento de uma sociedade global em que os individuos podem estar
em permanente comunicagao interativa, independentemente dos limites temporais e espaciais.
Nela, os proprios criadores da informagao sao os destinatarios, ou seja, hd uma cooperagao na
criagao, na correcao e no destino das informacoes.

O ciberespago'® desponta, nesse contexto, como o ambiente transfronteirigo “que nao assu-
me uma forma material, palpavel e visivel ao olho humano, mas capaz de romper com a limita-
¢Oes tempo e espago, bem como promover interagdes humanas, necessitando de uma constante
atualizacao por parte dos operadores juridicos e da sociedade” (OLIVEIRA; SANTOS, 2013, p.
160). Nesse espago, onde a reproducao e a divulgacao de dados sao continuas e velozes, as infor-

99 CC.

164 José de Oliveira Ascensdo (2002, p. 71) defende que a expressao “sociedade da Informacao” “ndo ¢ um conceito
técnico: ¢ um slogan. Melhor se falaria até em sociedade da comunicag@o, uma vez que o que se pretende impulsionar ¢ a
comunicagdo, ¢ s6 num sentido muito lato se pode qualificar toda a mensagem como informagao”.

165 Segundo Levy (2000, p. 92) o ciberespago € o espago de comunicagao aberto pela interconexdo mundial dos compu-
tadores e das memorias dos computadores. Essa defini¢@o inclui o conjunto de sistemas de comunicacao eletronicos (ai
incluidos os conjuntos de rede hertzianas e telefonicas classicas), na medida em que transmitem informagdes provenientes
de fontes digitais, pois ela condiciona o carater plastico, fluido, calculavel com precisdo e tratavel em tempo real, hiper-
textual, interativo e, resumindo, virtual da informacdo que ¢, parece-me, a marca distintiva do ciberespago.
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magoes sao acessiveis em tempo real e marcadas por sua fluidez.

Por meio da internet'®, ocorre uma comunicagao baseada na disseminacao de ideias advin-
das de individuos ou de grupos diversos, estimulando a participagao ativa dos usudrios. A esfera
publica, portanto, que, anteriormente, nos meios de comunicagao em massa, era centralizada,
torna-se cada vez mais aberta a intervengao ativa dos sujeitos, ocorrendo, por conseguinte, a in-
corporacao das conversas privadas ao espago publico (CARDON, 2012, p. 5).

Thomson (1995, p. 104) afirma que € preciso “repensar o significado do ‘carater publico’
hoje, num mundo permeado por novas formas de comunicagao e de difusao de informagoes,
onde os individuos sao capazes de interagir com outros e observar pessoas e eventos sem sequer
0s encontrar no mesmo ambiente espago-temporal”.

A linha divisdria entre a sociabilidade privada e o debate publico é invadida por uma nova
sensibilidade que conduz os individuos a exposicao e ao estabelecimento, perante outros, dos
fios que ligam sua vida pessoal e questdes puiblicas. Surge um borrado entre as esferas publica
e privada, de maneira a denotar o paradoxo da privacidade, isto ¢, cada internauta demanda si-
multaneamente protecao a sua liberdade de expressao e ao seu direito a vida privada.

Além disso, no ciberespago, onde as trocas entre individuos sao facilitadas, os receptores
deixam de participar apenas passivamente e, simultaneamente, tornam-se emissores. Nesse sen-
tido, estabelece Levy (2008, p. 113) que “no ciberespago, cada um € potencialmente emissor e
receptor num espago qualitativamente diferenciado, nao fixo, disposto pelos participantes, ex-
ploravel”.

O fluxo e a utilizacao de dados

A estrutura aberta da internet, ao passo que amplia as possibilidades de manipulagao da
informagao e da comunicac¢ao entre os usudrios, abre espago para que surjam novos mecanismos
de coleta e de tratamento de dados pessoais dispostos no mundo virtual, pondo em questao o
respeito ao direito a privacidade na rede. Nesse sentido, Correa (1987, p. 241) esclarece que “a in-
formatica debilita a capacidade de dominio das pessoas sobre os dados que lhes dizem respeito”.

Ao terem a chance de controlar quais dados irdao disponibilizar a terceiros, os usudrios da
rede atuam como protagonistas dos processos envolvendo suas informagoes pessoais. Nao obs-
tante, atuam também como coadjuvantes desses processos, posto que, uma vez que os dados
sao lancados na rede, ndao ha como monitorar o uso dos dados, nao sendo possivel garantir a
utilizagdo determinada da informacao, nem com quem se encontram e qual o nivel de controle
sobre eles.

Em adicdo, importante destacar a observacao de Rodota (2008, p. 113) para o fato de que

[...] a contrapartida necessaria para se obter um bem ou um servigo ndo se limita mais a soma de
dinheiro solicitada, mas € necessariamente acompanhada por uma cessio de informagdes. Nessa
troca, entdo, ndo ¢ mais somente o patrimonio de uma pessoa que estd envolvido. A pessoa ¢ obri-
gada a expor seu proprio eu, sua propria persona, com consequéncias que vao além da simples
operagao econdmica e criam uma espécie de posse permanente da pessoa por parte de quem detém
as informagoes a seu respeito.

166 Para Castells (2003, p. 8), “a internet ¢ um meio de comunicagdo que permite, pela primeira vez, a comunicacdo de
muitos com muitos, num momento escolhido, em escala global.”

97



Francisco Luciano Lima Rodrigues e Luana Silveira de Andrade

Em outras palavras, atualmente, o acesso a diversos produtos e servigos disponibilizados
online nao ¢ concedido pela simples troca de determinada quantia. Na verdade, o modelo de ne-
gocio utilizado pela maior parte das plataformas digitais, como redes sociais, exige o pagamento
pelo servigo com informagoes pessoais dos usuarios'®’; ha, portanto, uma vulnerabilidade da pes-
soa frente aos interesses do mercado.

Dessa forma, estabelece Doneda (2012, p. 5) que

todas procuram alcangar uma base razoavel de usuarios para, com base nesta rede de pessoas
¢ interesses interconectados, partir para a exploracdo comercial propriamente dita, visto que os
eventuais lucros derivados das redes sociais online ndo provém diretamente dos seus usudrios, cuja
participacdo ndo lhes € onerosa.

O valor de uma rede on-line é, entdo, condicionado a quantidade de informagdes pessoais
que ela administra e a forma com que esses dados sao utilizados. Assim, por meio da venda de
informagdes, da arrecadacao de dados obtidos por cookies e da formagao de perfis de usuarios,
entre outros, ocorre a monetiza¢ao da informacao, com o enfraquecimento da protegao do indi-
viduo.

Um dos métodos utilizados para a coleta de informacoes é o da mineragao de dados (data
mining), que consiste, segundo Bourcier (2001, p. 851), na busca de correlagoes, recorréncias, for-
mas, tendéncias e padrdes significativos a partir de um grande volume de dados, com a ajuda de
instrumentos estatisticos e matematicos.

Assim, explana Doneda (2010, p. 34), que, a partir de uma grande quantidade de informa-
¢ao em estado bruto e nao classificada, podem ser identificados dados potencial interesse.

Ja por meio da técnica profiling, “os dados pessoais sao tratados, com o auxilio de méto-
dos estatisticos e de técnicas de inteligéncia artificial, com o fim de formular uma ‘meta-informa-
¢ao’, que consistiria numa sintese dos habitos, preferéncias pessoais e outros registros varios da
vida desta pessoa” (DONEDA, 2010, p. 34). Ocorre que essa criacao virtual, obtida por meio da
compilacdo de dados, nem sempre corresponde a realidade e

a partir do momento em que um perfil eletronico ¢ a iinica parte da personalidade de uma pessoa vi-
sivel a alguém, as técnicas de previsdo de padrdes de comportamento podem levar a uma diminui-
¢do de sua esfera de liberdade, visto que entes com os quais ela se relaciona levam em consideragdo
o pressuposto de que ela adotara um comportamento pré-definido de acordo com seu determinado
perfil aliado a técnicas preditivas de seu comportamento, o que tem como consequéncia uma efe-
tiva diminuigdo de sua liberdade de escolha (DONEDA, 2010, p. 34).

Conforme salienta Konder (2013, p. 363), no cendrio em que os individuos nao possuem o
controle de acesso e de uso de suas informacoes por terceiros, verifica-se uma perigosa “patrimo-
nializagao das situagOes existenciais, onde o respeito ao espago de autodeterminagao dos sujeitos
para decidir sobre a forma mais adequada de livremente desenvolver sua personalidade resvala

167 “Como o modelo de negdcios de uma rede social condiciona o valor de uma rede a quantidade de informagdes pes-
soais que ela administra e a forma com este volume de informagdes possa ser utilizado de forma rentavel, ¢ natural que
elas incentivem seus usudrios a alimenta-las com seus proprios dados. A inducdo ao fornecimento dos proprios dados
pessoais é constante no relacionamento da rede social online com seus usuarios, € 0 modo com que este convite ao com-
partilhamento ¢ realizado pode ser relevante para que se verifique se ha, efetivamente, vontade livre e informada quanto
aos efeitos deste compartilhamento no momento em que os dados pessoais sdo fornecidos” (DONEDA, 2006, p. 6).
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para a tolerancia com a mercantilizagdo de aspectos fundamentais da dignidade humana”'®.
De acordo com Gustavo Tepedino (2014, p. 95),

com o avango ¢ barateamento da tecnologia de informagao, sofisticam-se os acessos ¢ controles, 0
cruzamento e a circulacdo de dados, sendo urgente restabelecer mecanismos de tutela dos direitos
fundamentais, especialmente no que tange aos dados sensiveis. [...] H4 que se definir quando,
onde, como ¢ para que fins podem ser colhidas informagdes pessoais, impedindo-se seu tratamento
como ativo comercial ou expressao do poder politico do Estado. Os critérios para tal defini¢ao hao
de convergir para a melhor tutela dos direitos fundamentais em jogo.

Dessa forma, € preciso que a inseguranga enfrentada pelos usudrios quanto a protecao de
seus dados seja reparada por meio do aprimoramento de formas de controle do direito a privaci-
dade, aqui manifestado como direito a autodeterminagao informacional.

Direito a privacidade

O direito a privacidade, como espécie dos direitos fundamentais'®, apresenta seu funda-
mento no principio da dignidade humana, compreendido por Ingo Sarlet (2004, p. 38-39) como
“o valor proprio que identifica o ser humano como tal”.

De acordo com Maria Celina Bodin de Moraes (2010, p. 85), o direito a privacidade, como
um dos direitos da personalidade, representa um desdobramento do principio juridico da liber-
dade, o qual, junto aos principios da solidariedade, da integridade psicofisica e da igualdade,
compde os coroldrios do valor axioldgico da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido,

o direito a privacidade decorre do direito a liberdade, na medida em que o primeiro abriga o direito
a quietude, a paz interior, a solidao e ao isolamento contra a curiosidade publica, em relacdo a tudo
0 quanto possa interessar a pessoa, impedindo que se desnude sua vida particular; enquanto o se-
gundo resguarda o direito a uma livre escolha daquilo que o individuo pretende ou ndo expor para
terceiros, protegendo o seu circulo restrito da forma como lhe aprouver (JABUR, 2000, p. 260).

Sousa (1995, p. 316-317) defende que o principio da dignidade da pessoa humana garante
aos individuos, enquanto dotados de capacidade e de responsabilidade, tanto autonomia fisica
quanto autonomia moral, particularmente na condugao da sua vida, na atribui¢ao de fins a si
mesmo, na elei¢do, na criagdo e assungao de sua escala de valores, na pratica dos seus atos, na
revalidacdo deles e na reconducao do seu comportamento, de modo a se pressupor que cada
individuo possui uma esfera privada em que possa se recolher, sendo vetado aos demais nela se
intrometer.

Assim, o direito a privacidade desenvolve-se historicamente como o direito de estar so,
manifestando-se com a prote¢ao do domicilio, da familia e do segredo da correspondéncia. Com

168 Nesse mesmo sentido, tem-se Schreiber (2013, p. 156): “dessa constante prospecgdo resulta risco significativo a
dignidade humana, na medida em que a complexidade do ser humano acaba reduzida a certo perfil comportamental,
construido, no mais das vezes, sem qualquer participacao ativa do proprio individuo”.

169 Estabelecidos pelo texto constitucional com o intuito de proteger a dignidade essencial humana, para Canotilho
(2003, p. 393), os direitos fundamentais representam direitos “juridico-institucionalmente garantidos e limitados espago-
temporalmente [...], direitos objetivamente vigentes numa ordem juridica e concreta”. Dessa forma, a realizagdo de tais
direitos se da por meio da antevisdo e da proje¢@o de angulos especificos ou de esferas determinadas da existéncia e da
atividade humana, como explana Falcdo (2013, p. 227).
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o surgimento de novas formas de comunicagao e com a evolugao tecnologica, a prote¢ao a priva-
cidade recebe novos moldes, passando a englobar a protegao ao sigilo de dados, especialmente
no meio virtual.

Sintese historica

Em meio a uma ordem juridica essencialmente protetora dos direitos de propriedade, até o
término do século XIX, de acordo com Ruaro e Rodriguez (2010, p. 184), era provavel que aque-
le que sofresse violacao a privacidade nao recebesse a devida tutela jurisdicional dos tribunais
ingleses e norte-americanos, posto que priorizavam o reparo de situagdes de violéncia ou de
ataques a propriedade privada.

Nao obstante, naquele periodo, fosse baixo o niimero de casos de danos causados por in-
tromissoes na vida privada, os tribunais receavam, como expde Miller (1971, p. 170), que o reco-
nhecimento de direitos intangiveis, como a protegao da esfera intima, abrisse precedente para o
ajuizamento de diversas acdes em busca da tutela desses direitos, de maneira a gerar uma inun-
dacdo de litigios.

A substituicao do perfil rural da sociedade americana para o urbano, somada ao incremen-
to dos meios de circulacao de massa, contribuiram para que, em 1890, o direito a privacidade fos-
se defendido por Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis no artigo The Right to Privacy, publicado
na Harvard Law Review. Por meio desse estudo, os referidos autores buscavam verificar se o
direito vigente no sistema de common law continha algum principio capaz de proteger o direito
a privacidade e, caso a resposta fosse positiva, pretendiam analisar o alcance desta protecao.

Warren e Brandeis (1890) externavam a preocupacao de que o maldizer ndo era mais o
recurso dos ociosos e dos perversos, havendo se tornado verdadeiro comércio, perseguido com
industria e com auddcia. Para eles, o direito a vida (right to life) haveria gradualmente se conver-
tido no direito a aproveitar a vida (right to enjoy life) ou no direito a ser deixado sé (right to be
let alone).

Dessa maneira, em sua formulagao inicial, como descreve Schreiber (2013, p. 135), “o di-
reito a privacidade identificava-se com a protegao a vida intima, familiar, pessoal de cada ser
humano”, revelando forte influéncia sofrida pelo modelo proprietario, isto €, “do mesmo modo
que o direito a propriedade permitia repelir o esbulho dos bens materiais, a privacidade permitia
afastar a interferéncia alheia sobre a vida intima de cada um”.

O direito a privacidade, nessa otica, correspondia ao direito a intimidade' e possuia uma
conotacdo puramente negativa, impondo tao somente um dever geral de abstenc¢ao aos individu-
o0s, ou seja, um dever de exclusao de terceiros na esfera privada individual.

Nesse sentido, De Cupis (1959, p. 294) o define como

quel modo di essere della persona il quale consiste nella esclusione dalla altrui conoscenza di
quanto ha riferimento alla persona medesina; orbene, si riferiscono alla persona non solo la sua
figura fisica, vale a dire I’insieme delle sua fallezze fisiche, ma anche la sua voce, e, inoltre, certi
avvenimenti, e lo sviluppo, della sua vita.

170 Para Sanchez (2010, p. 180), o direito a privacidade e o direito a intimidade, como compreendidos atualmente,
distinguem-se, de maneira que, “el término inglés privacy conserva un contenido mas extenso que nuestro derecho a la
intimidad, pero engloba su esencia minima e intocable, aquélla que permite al ser humano seleccionar las experiencias
presentes o pasadas que desea preservar o excluir para si mismo”.
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Na década de 1960, o desenvolvimento de novas tecnologias possibilitou o surgimento de
maneiras mais eficientes de armazenamento, de processamento, de uso e de divulgacao de in-
formagoes, criando um aumento exponencial do fluxo de dados na sociedade contemporanea.
Assim, como caracteristica da sociedade da informacao, os dados disponiveis passaram paulati-
namente a serem usados no trafego social para as mais diversas finalidades (SCHREIBER, 2013,
p. 135).

No contexto da era digital, marcada, na perspectiva de Giddens (1991, p. 69), pela intensifi-
cacao das relagoes sociais em escala mundial e por uma maior distancia na relagao entre o tempo
e 0 espago, nao haveria como o direito a privacidade permanecer restrito ao seu conceito inicial,
ou seja, como mera prote¢ao a vida intima. Assim, leciona Schreiber (2013, p. 44) que a privacida-
de surgiu “sob uma insignia individualista, inspirada pela 16gica segregacionista [...], mas acaba
por se converter em um direito mais amplo, de carater social, que abrange hoje especialmente o
direito a protecao de dados pessoais”.

Assim, o direito a privacidade, na sociedade da informagao, assume maior relevo, posto
que a divulgacdo de dados se torna mais veloz e mais ampla, sendo considerado um conceito
funcional que resguarda o direito do sujeito de ser informado e de poder controlar o fluxo de
informacoes que a ele se referem.

Conceito e previsao legal

Como exposto, o direito a privacidade surge puramente como o direito de ter afastada a in-
tromissao alheia na esfera doméstica de cada individuo. Todavia, atualmente, transcende a mera
protecao da vida intima e passa a tutelar também a protegao de dados pessoais, revelando-se,
assim, mais abrangente do que o direito a intimidade.

Decorre do direito a privacidade o reconhecimento de espagos da vida particular dos in-
dividuos que deve ser respeitado e preservado da curiosidade alheia, posto que cingem o modo
de ser particular de cada um. Nesse ambito, incluem-se os fatos ordindrios que, em regra, nao
suscitam interesse publico, tais como costumes, relagdes afetivas, comentdrios, escolhas e dados
pessoais.

Nao obstante, o valor protegido por esse direito fundamental nao ¢ mais limitado apenas
a esfera doméstica, alcancando, na verdade, qualquer espaco em que “circulem dados pessoais
do seu titular, ai incluidos suas caracteristicas fisicas, coddigo genético, estado de satide, crenga
religiosa e qualquer outra informagao pertinente a pessoa” (SCHREIBER, 2013, p. 137).

Estabelecem Gediel e Corréa (2008, p. 143) que

na sociedade tecnologica contemporanea, dessa forma, a construg@o da esfera privada passou a ser
compreendida pela possibilidade de o individuo controlar o acesso e o uso dos dados que consti-
tuem sua identidade pessoal e permitem o livre desenvolvimento de sua personalidade (tais como:
opinido politica, convicgdes religiosas, vida sexual, dados de satide e dados genéticos).

Para Limberger (2007, p. 208), os dados merecem essa protegao pois “traduzem aspectos
da personalidade e revelam comportamentos e preferéncias”, tornando-se possivel, “por meio
dessas informagoOes, produzir uma imagem total e pormenorizada da pessoa, que se poderia de-
nominar de tracos de personalidade”.

A reuniao de informag0es pessoais, frequentemente coletadas no meio virtual, permite que
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sejam elaborados perfis dos individuos, os quais sao frequentemente utilizados por entidades
publicas ou privadas para categorizar as preferéncias de seus usudrios, servindo como norte para
suas acoes e estratégias. Além disso, a coleta de informacoes, que por vezes ocorre de maneira
aleatdria, em paginas pessoais de usudrios, como redes sociais, gera um perfil virtual do indivi-
duo que nao necessariamente coincide com sua personalidade real.

Dessa forma, para Rodota (2008, p. 17), a privacidade exige “um tipo de protecao dinamico,
que segue o dado em todos os seus movimentos”, sendo esse o resultado “de um longo processo
evolutivo experimentado pelo conceito de privacidade - de uma defini¢ao original como o direito
de ser deixado em paz, até o direito de controle sobre as informacoes de cada um e de determinar
como a esfera privada deve ser construida”.

Destarte, o direito a privacidade, compreendido por Martins (2013, p. 11) como o ultimo
reduto da liberdade, deixa de ser apenas um dever geral de abstencao e passa a implicar deveres
de carater positivo, de forma a conceder protecao ampla aos dados pessoais. Como exemplos
de violacao a privacidade, nessa acepgao mais abrangente, tém-se a inclusao nao autorizada do
sujeito em cadastros e a alienacao de dados pessoais de clientes entre empresas.

No ordenamento juridico brasileiro, o direito a privacidade assenta seu fundamento no
artigo 50, inciso X, da Constitui¢ao Federal de 1988, o qual estabelece que “sao inviolaveis a inti-
midade, a vida privada, a honra e aimagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagao”. Além disso, sendo o direito a privacidade
um direito fundamental, dessa protecao decorrem outros direitos constitucionais, como a invio-
labilidade do domicilio e a proibicao de publicidade do contetido de correspondéncias.

No plano infraconstitucional, o direito a privacidade é resguardado pelo Codigo Civil de
2002 que, em seu artigo 21, garante a inviolabilidade da vida privada, estabelecendo que cabera
ao juiz, a critério do interessado, adotar as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar
ato contrdrio ao preceito. Cabe salientar que o legislador tratou esse direito, no Codigo Civil, de
maneira muito retraida, dedicando-lhe apenas um artigo que nao apresenta sequer um aspecto
novo a disposicao ja contida na Constituigao. Ao fazer uso da expressao vida privada, o legisla-
dor nao acompanhou a concep¢ao mais ampla desse direito, deixando de alcangar, de maneira
expressa, a protecao de informacgoes pessoais e de dados, hoje considerada caracteristica funda-
mental da extensao do direito a privacidade.

Direito a autodeterminagao informacional

Conforme exposto, o direito a privacidade, com o evoluir do tempo, passou a se estruturar,
fundamentalmente, em torno da informacao e, especialmente, dos dados pessoais. Nesse senti-
do, como espécie de género de direito, surge o direito a autodeterminagao informacional ou a
privacidade informacional, como sera abordado neste capitulo.

Conceito

A mudanga de paradigma para uma sociedade a cada instante mais calcada no acimulo
e na circula¢ao de informagoes comportou o surgimento de um novo instrumento de base, qual
seja “a questao da legitimacao do poder fundado em informacao, tanto no ambito estatal como
aquele vinculado a industria” (RUARO; RODRIGUEZ, 2010, p. 189).

Nao h4, portanto, como negar que, diante do contexto epistemolodgico, o direito a privacida-
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de teve suas fronteiras tradicionais alargadas, de maneira a tornar inconcebivel sua compreensao
como mera liberdade negativa de nao intromissao na esfera doméstica. A protecao de dados
pessoais se tornou um dos prismas do direito fundamental a liberdade, passando a garantir ao
usuario o autocontrole de suas informacoes.

Nesse sentido, segundo Agostinho Eiras (1992, p. 9), o direito a autodeterminagao informa-
cional, ou a privacidade informacional, desponta como “a faculdade que tem o particular de de-
terminar e controlar a utilizagao dos seus dados pessoais informatizados”. Como consequéncia
da nogao de autodeterminagao, o individuo ganha o poder para que ele mesmo decida “acerca
da utilizacao que pode ser feita das suas informacgoes pessoais'”, devendo ser o proprio a deter-
minar quando, e em que medida, as revela” (CASTRO, 2005, p. 25).

Dessa forma, o direito a privacidade garante ao individuo o direito de manter sua vida
privada afastada do conhecimento alheio, e o seu desdobramento — ou seja, o direito a autodeter-
minacao informacional — possui “natureza positiva ao permitir que o préprio individuo controle
o que deve ou ndo ser conhecido, e, mais ainda, em que medida, traduzindo ainda a faculdade de
efetivamente influenciar no processo de tratamento de suas informacgoes pessoais”.

A grande expansao das ferramentas de produgao, de coleta e de armazenagem de dados,
somada ao advento de mecanismos de processamento e de conexao de dados pessoais, como
data mining e profiling, gera a perspectiva de que a autodeterminagao informacional se encontra
ameacada.

Vale ainda ressaltar que a atividade informativa, protegida como direito a privacidade,
como afirma Perlingieri (2008, p. 864), nunca € culturalmente neutra, muito menos uma ativida-
de cuja fungao se encerre em si mesma, mas, ao contrario, esta sempre submetida a uma garantia
constitucional que contribua, como qualquer outra atividade, para o desenvolvimento da pessoa
e sua participa¢do na vida comunitaria.

Principios norteadores da autodeterminacao informativa

Para a tutela efetiva dos dados informaticos, Rodota (2008, p. 59) adverte ser necessario o
estabelecimento de principios e de instrumentos juridicos adequados a esta nova situacao. Dessa
forma, com o escopo de impor limitagoes a coleta, ao tratamento e ao uso indevido de dados, bem
como de garantir poder ao usudrio para gerir o fluxo de seus dados, a doutrina, com base em
documentos normativos internacionais'’?, destaca alguns principios a serem observados.

Primeiramente, o principio da transparéncia ou da publicidade estabelece que a existéncia
de bancos de dados pessoais devera ser de conhecimento publico, sendo, portanto, necessario
que haja autorizagao estatal prévia para a criacdo desse banco e que se proceda a divulgacao
periddica de relatdrios sobre seu funcionamento'”. Pretende-se, dessa forma, impedir que as in-

171 Importante destacar que no artigo 2°, a, da Diretiva 95/46/CE do Conselho da Europa, os dados pessoais sdo definidos
como “qualquer informacao relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel («pessoa em causa»); ¢ consi-
derado identificavel todo aquele que possa ser identificado, direta ou indiretamente, nomeadamente por referéncia a um
numero de identificag@o ou a um ou mais elementos especificos da sua identidade fisica, fisiologica, psiquica, econdmica,
cultural ou socia”.

172 Os principios que guiam o direito a autodeterminacao informacional podem ser extraidos da Convencao do Conselho
da Europa para a protegdo das pessoas relativamente ao tratamento automatizado de dados de carater pessoal, de 28 de
janeiro de 1981, ¢ da Recomendagdo da Organizagao para a Cooperagao e Desenvolvimento Econémicos para a protecao
da privacidade e dos fluxos transfronteiri¢os de dados pessoais, de 23 de setembro de 1980.

173 “Nao se pode mais conceber o presente direito em uma visdo meramente negative, em razao de sua evolugdo ¢ da
propria natureza dupla da informagao, a qual, em razdo de sua evolug@o e da propria natureza dupla da informacgao, a qual
abrange a comunicacao publica.” (SALES, 2014, p. 240).
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formagoes pessoais sejam utilizadas sem o conhecimento de seu titular.

Nesse mesmo sentido, o principio da finalidade obsta que os dados pessoais dos individuos
sejam utilizados fora do contexto em que foram disponibilizados ou que lhes seja dado destino
diverso aquele autorizado pelo usudrio. Assim, qualquer uso de informacoes pessoais deve obe-
decer a finalidade comunicada ao interessado antes de sua coleta, além de que a transferéncia
delas a terceiros torna-se proibida, sem que haja a devida autorizagao.

Com o principio da exatidao ou da qualidade, exige-se que os dados que compdem um
banco de dados sejam fieis a realidade, isto €, deverao ser atualizados, completos e relevantes,
correspondendo fidedignamente a informagao fornecida pelo usudrio'”. Fica estabelecido, por-
tanto, o dever de cuidado que entidades governamentais e empresas privadas deverao ter ao
realizar o acimulo e o processamento de informagoes em catalogos.

Além de funcionar como justificativa para a limitacao do acesso de terceiros a bancos de
dados, Mendes (2008, p. 57) ressalta que o principio da exatidao, “de forma semelhante, também
serve como parametro para se julgar se determinado uso de dados pessoais ¢ adequado e razoa-
vel, de acordo com a finalidade informada no primeiro momento ao interessado”.

Complementando esta ideia, o principio do livre acesso ou do acesso individual impde
que os usudrios tenham acesso as informagdes coletadas sobre si, sendo possivel que obtenham
copias de seus registros, bem como retifiquem incorregoes, integrem informagoes incompletas ou
eliminem aquelas adquiridas ilegalmente.

E, por ultimo, o principio da seguranga logica e fisica refere-se a exigéncia basica de que os
bancos de dados se mantenham sob estruturas seguras, de forma a impedir o acesso de terceiros
nao autorizados, bem como a proteger as informagoes pessoais contra modifica¢oes indevidas e
extravios.

A protecao de dados no ordenamento juridico brasileiro e seus desafios

Diversamente do que ocorre em paises como Espanha, Portugal e Alemanha, a protecao
aos dados pessoais, no Brasil, ainda ndo atingiu um nivel de adequacao suficiente para alcangar
as novas situagdes surgidas com a sociedade da informacao, inexistindo legislagao especifica para
a matéria no ordenamento juridico patrio (LIMBERGER, 2007, p. 101).

A Constituicao Federal de 1988, como ja citado, reconhece em seu artigo 1o, III, o principio
da dignidade humana como valor axioldgico central do sistema juridico patrio e, em seu artigo
50, X, garante, como direito fundamental, a prote¢ao a vida privada. Sendo os direitos funda-
mentais autoaplicaveis, “a inexisténcia de legislacao especifica que trate do direito a protecao de
dados pessoais nao pode constituir Obice para que se perfectibilize a sua defesa”, de forma que
“caberia ao Poder Judiciario, diante do caso concreto, tutelar a pretensao daqueles que preten-
dam ver seus dados pessoais protegidos, quer seja na relacao de particulares, quer seja na seara
do direito puiblico” (RUARO; RODRIGUEZ, 2010, p. 176).

Em junho de 2012, o deputado Milton Monti apresentou no Congresso Nacional o Projeto
de Lei n® 4.060'>, com o intuito de estabelecer normas para tutelar os dados pessoais, conside-

174 De acordo com Sales (2014, p. 375), “a autenticidade ndo ¢é a penas da informagdo em si, quer dizer, da corre¢ao
do registro, mas também de todos os detalhes relacionados a mesma: onde, de que forma, por quem e por qual equipa-
mento ou sistema ela foi reproduzida, expedida, recebida ou modificada”.

175 Atualmente, o referido projeto encontra-se aguardando Parecer do Relator na Comissao de Ciéncia e Tecnologia,
Comunicacao e Informatica.
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rando a individualidade e a privacidade das pessoas, sem, entretanto, impedir a livre iniciativa
comercial e de comunicagao.

Como constatam Aratijo e Cavalheiro (2010, p. 210), “o referido projeto de lei, mesmo tra-
tando-se de uma tentativa de regulacdo, volta-se para a afirmacao do contexto da autorregulagao,
conforme se depreende de seu texto, demonstrando o anseio das empresas da Internet, servindo
para ilustrar tal tendéncia pelo livre desenvolvimento da economia digital”.

Em 20 de outubro de 2015, o Ministério Publico disponibilizou o contetido da nova versao
do Anteprojeto Brasileiro de Protegao de Dados Pessoais, dispondo sobre o tratamento de dados
pessoais para a garantia do livre desenvolvimento da personalidade e da dignidade da pessoa
natural. Logo no artigo 2°, inciso I, do Anteprojeto, fica estabelecido que a disciplina da protecao
de dados pessoais no Brasil tem como fundamento o respeito a privacidade e a autodeterminagao
informativa.

Prosseguindo, o Anteprojeto, em seu artigo 59, define os dados em trés categorias, quais
sejam: (i) dado pessoal: relacionado a pessoa natural identificada ou identificavel, inclusive nu-
meros identificativos, dados locacionais ou identificadores eletronicos quando estiverem relacio-
nados a uma pessoa; (ii) dados sensiveis: informagdes pessoais sobre a origem racial ou étnica, as
convicgoes religiosas, as opinides politicas, a filiagao a sindicatos ou organizag¢oes de carater reli-
gioso, filosofico ou politico, dados referentes a satide ou a vida sexual, bem como dados genéticos
ou biométricos; (iii) dados anonimizados: relativos a um titular que nao possa ser identificado.

O documento estabelece, em seu artigo 6% que as atividades de tratamento dos dados pes-
soais deverao observar a boa-fé, bem como os principios da finalidade, da adequagao, da necessi-
dade, da qualidade dos dados, do livre acesso, da transparéncia e da seguranca. Além disso, em
seu artigo 7%, elenca o rol de situagdes que autorizam o tratamento de dados pessoais.

Dessa forma, sendo o Brasil o tinico pais do Mercosul que ainda nao possui legislagao es-
pecifica para a prote¢ao de dados pessoais, 0 Anteprojeto apresentado pelo Ministério Publico
desponta como uma solugao para o problema.

Importante destacar, para mais, que o habeas data representa uma agao que visa proteger
os dados pessoais, assegurando um direito presente no ordenamento juridico, ainda que nao
esteja previsto expressamente. Dessa forma, por meio de tal mecanismo processual, € possivel
constringir o coato a revelar a informagao sobre o impetrante e, no caso da sua inexatidao, proce-
der a sua retificagao.

Consideragoes finais

Por todo o exposto, constata-se que a privacidade, como forma de assegurar a dignidade
humana, foi albergada pela Constituicao Federal de 1988 como um direito fundamental, figuran-
do, além disso, no rol de direitos da personalidade. Ocorre que, diante dos avangos informaticos,
a protecao a privacidade depara com novas situagoes, revelando a necessidade de maximizagao
da prote¢ao concedida aos cidadaos, uma vez que o direito a informagcao respeita o direito a pri-
vacidade, ambos garantia constitucional, cujo exercicio tem por finalidade a protegao da pessoa,
nas suas relagOes existenciais frente a uma possivel lesao pela tentativa do mercado em fazer
prevalecer as relagdes patrimoniais sobre as existenciais.

Ultrapassando os limites iniciais de protecao, circunspecto ao resguardo das relagoes da
esfera doméstica, o direito a privacidade alcanga, por conta da evolugao dos meios eletronicos de
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comunicacao, a necessidade de proteger dados pessoais, uma vez que por meio desses dados, na
atualidade, é possivel alcancar a esfera da personalidade do individuo. No sentido, como espécie
de protecao a privacidade, o direito a autodeterminac¢do informacional surge como a faculdade
que tem o particular de determinar e controlar a utilizagao dos seus dados pessoais informatiza-
dos.

Assim, o direito a autodeterminag¢do informacional, compreendido como a faculdade que
o particular possui de determinar e controlar o uso de seus dados pessoais, tem como escopo
proteger os individuos da coleta e do tratamento indiscriminado de dados, como forma de se
evitar que mecanismos, como a minerac¢ao de dados e o profiling, sejam realizados sem que haja
o prévio conhecimento do usudrio em prejuizo do direito a privacidade da pessoa, apenas para
atender aos interesses do mercado.

Por fim, observa-se uma preocupagao da sociedade brasileira a respeito da preservacao das
informagdes pessoais frente a modernidade do acesso de dados pelos meios eletronicos, apesar
do fato de que a legislagao brasileira ndo vem acompanhando a mesma velocidade com que se
desenvolveram as inovagoes tecnologicas, o que justifica a auséncia de normas especificas para
controlar o uso e o tratamento de dados pessoais. Como resposta a preocupagao da sociedade,
tramita no parlamento o Projeto de Lei n® 4.060 que tende a regulamentar Protecao de Dados
Pessoais, tendo sido ofertadas, no ano de 2015, pelo Ministério Publico, sugestoes ao referido
projeto, cujo interesse primordial € preservar o direito a autodeterminagao das informagdes como
garantia da preservagao da pessoa frente ao mercado.
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PESSOA E MERCADO: A DISTRIBUICAO DE
ENCARGOS DECORRENTE DOS RISCOS DO
DESENVOLVIMENTO

Fernanda Nunes Barbosa'’®

Mapeamento do estado da arte e caracterizacao dos riscos do desenvolvimento

O desenvolvimento cientifico e tecnoldgico tem sido responsavel pela criacao e pela distri-
buicao de novos produtos e servigos nos mais diversos ramos do comportamento e das necessi-
dades humanas desde o século XVII'”Z. De la para cd, o homem vem incrementando seu cotidia-
no, buscando a melhora de sua qualidade de vida por meio do aprimoramento de ferramentas,
equipamentos, maquinas, enfim, técnicas que possibilitem, desde a produgao de alimentos em
maior escala, até o seu transporte pessoal e a comunicagao a distancia.

Em sentido amplo, no entanto, € preciso reconhecer que o tema proposto neste breve artigo
nao configura novidade. A evolu¢ao acompanha desde sempre a humanidade, sendo a expres-
sao “estado da arte” utilizada para determinar o momento presente de um dado conhecimento.
Mapear o estado da arte significa, para o que aqui se pretende abordar em especial, verificar o
padrao (maximo) de qualidade de um bem (seja ele material ou imaterial) em determinado mo-
mento historico, denotando o nivel de desenvolvimento alcangado pelo conhecimento na respec-
tiva rea.

A novidade, por outro lado, pode ser verificada na rapidez com que o conhecimento vem
evoluindo e, com ele, o estado da arte nos mais diversos segmentos, no que se reconhece o papel
fundamental da pesquisa e de organiza¢oes de fomento a ela dedicadas desde o século XVIII'”%.
Essa rapidez, vista em um primeiro momento como positiva, quando aliada ao intuito lucrativo
atualmente exacerbado'” e ao grau crescente de periculosidade de produtos e servicos criados
e incrementados a todo instante' e inseridos no mercado de consumo, gera uma dupla conse-

176 Doutora em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Mestre em Direito pela Universidade
Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Professora e Advogada.

177 No século XVII, a chamada Revolugao Cientifica (ou “nova filosofia”, “filosofia natural” ou “filosofia mecanica’)
constituiu importante processo de inovagdo intelectual ainda mais autoconsciente do que o Renascimento (séc. XV e
XVI), no qual foram incorporados conhecimentos alternativos aos ja estabelecidos. Assim, a boténica se desenvolveu a
partir do conhecimento de jardineiros e curandeiros populares, como a quimica, em razao da tradicao artesanal da meta-
lurgia. (BURKE, 2003, p. 42-43).

178 A ideia subjacente ao termo pesquisa “sugere uma consciéncia crescente, em certos circulos, da necessidade de buscas
para que o conhecimento fosse sistematico, profissional, util e cooperativo. [...] Por essas razdes podemos falar de um
deslocamento, em torno do ano de 1700, da ‘curiosidade’ para a ‘pesquisa’.” (BURKE, 2003, p. 48-49).

179 Mais do que em uma “economia de mercado”, vive-se, na contemporaneidade ocidental, em uma “sociedade de mer-
cado”, na bem formulada critica de Michael Sandel (2012).

180 Cabe registrar que a periculosidade, no que tange aos danos potenciais a pessoa, ndo atinge apenas aspectos fisicos da
personalidade humana, mas também aspectos psiquicos ¢ intelectuais. Veja-se o caso da Boneca Hello Barbie, da fabri-
cante Mattel. Em matéria publicada pela revista Exame, descrevia-se o novo brinquedo — “que nao s6 fala, como ¢ capaz
de manter um dialogo complexo com a sua dona” — como uma novidade que estaria causando preocupac¢des mesmo antes
de comegar a ser vendida. Isso porque a boneca, que se conecta a internet via Wi-Fi, usa a tecnologia de reconhecimento
de voz para responder as perguntas e também grava as conversas que podem ser ouvidas posteriormente pelos pais. No
entanto, relata a reportagem, “Acontece que o contetido ¢ enviado, de imediato, para a Toy Talk, que faz a interpretagao
e armazena as frases antes de enviar uma resposta pré-gravada pela boneca a crianga. Com isso, Hello Barbie pode res-
ponder a perguntas desenvolvidas a partir de dados colhidos em conversas anteriores, como a resposta da pergunta ‘o
que eu deveria ser quando crescer?’. E ai que, apontam especialistas em privacidade, pode morar o perigo: ter revelados
os pensamentos intimos ¢ detalhes das rotinas das criangas para desconhecidos”. Esse produto esta sendo chamado de
“Boneca Espia” (NEWTON, 2015).
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quéncia nefasta: de um lado, o problema da obsolescéncia (frequentemente programada)'® de
produtos e servigos; de outro, o risco da ocorréncia de danos'® e o consequente dilema da distri-
buicao desse encargo, o que se convencionou chamar de risco do desenvolvimento.

Pergunta-se, entdo: a quem cabe o 6nus de arcar com o risco do desenvolvimento? A vitima
individual do dano ou aquele que coloca o produto ou servigo no mercado? Nesse caso, constata-
se que havera uma assimila¢do coletiva dos danos, uma vez que a redistribuigao dos encargos
via socializagdo de prejuizos afigura-se uma realidade. Nessa segunda hipdtese, tem-se que a
coletivizacao ou socializagao pode se dar via imputacao objetiva de responsabilidade civil (com
o consequente repasse dos custos aos usudrios dos servigos ou adquirentes dos produtos pelos
responsaveis diretos) ou via implementacao de um sistema de seguridade, que pode ser patroci-
nado por toda a coletividade ou por grupos determinados'®.

Neste momento ainda introdutdrio, mostra-se fundamental ressaltar a necessaria distin¢ao
entre risco do desenvolvimento e risco da atividade. Este, expressao da Teoria do Risco que deu
suporte a chamada responsabilidade objetiva, traduz-se no reconhecimento de que o risco deve
ser arcado por aquele que o cria, sendo ainda passivel de ser traduzido, quando a ele se agrega o
elemento interesse, em risco proveito. Ja o que se convencionou denominar risco do desenvolvi-
mento nao se caracteriza pelo fator risco, e sim pelo fator tempo. Dito de outro modo, é o tempo
que dird se o produto ou servigo € capaz de ocasionar um dano (nao previsto) para os direitos de
alguém, e nao, em sentido estrito, o proprio produto ou servigo, pelo que dele se conhece. Isso
desloca — e por isso dificulta — a analise, levando a distintos posicionamentos no que toca a per-
gunta ja antes posta: a quem se deve atribuir tal encargo?

Ao redor do mundo, diferentes posturas foram adotadas. Limitando-se ao Ocidente, pode-
se verificar dois sistemas principais: 0 norte-americano e o europeu. Nos Estados Unidos, sao
irressarciveis tais danos, configurados como excludentes de responsabilidade. Da mesma forma
ocorre em muitos paises da Europa, ja que a Diretiva n® 85/374 da Comunidade Econémica Eu-

181 Exemplo disso, conforme matéria publicada no site do Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC), ¢ a
lampada. “Quando criada, ela durava muito, mas as fabricantes viram que venderiam apenas um numero limitado de uni-
dades. Por isso, criaram uma férmula para limitar o funcionamento das lampadas, que passaram a durar apenas mil horas.”
Nesse sentido, o documentario “Comprar, tirar, comprar - The Light Bulb Conspiracy”, da diretora Cosima Dannoritzer,
destaca a mesma matéria, “¢ um 6timo exemplo para que os consumidores vejam como a industria tem trabalhado nos
ultimos 100 anos para promover o aumento do consumo com a oferta de produtos de qualidade inferior.” (ENTENDA...,
2016).

182 Conforme ja mencionado em outras reflexdes sobre o tema dos danos e da sociedade de risco, Giddens (1999, p. 3)
aponta que “the origins of risk society can be traced to two fundamental transformations which are affecting our lives
today. Each is connected to the increasing influence of science and technology, although not wholly determined by them.
The first transformation can be called the end of the nature, and the second the end of tradition.” Segundo o socidlogo,
de um lado, paramos de nos preocupar com o que a natureza poderia fazer a0 homem e passamos a nos preocupar com o
que o homem tem feito para a natureza; de outro, passou-se a viver a vida ndo mais como fatalidade, processo chamado
por Ulrich Beck de “individualizacdo”. De um ponto de vista positivo, a sociedade de risco expandiu as possibilidades
de escolha, nao havendo, no entanto, risco que possa ser descrito sem referéncia a um valor. (GIDDENS, 1999, p. 5). No
autoconceito da sociedade de risco, conforme Beck, Giddens e Lash (1997, p. 19) “a sociedade torna-se reflexiva (no
sentido mais estrito da palavra), o que significa dizer que ela se torna um tema e um problema para ela propria”.

183 Desenvolveu-se o tema dos seguros de responsabilidade civil no artigo “O seguro de responsabilidade civil do pro-
fissional liberal: desenvolvimento e atualidades”, que compora a obra Responsabilidade Civil do Profissional Liberal,
Coord. Maria Celina Bodin de Moraes e Gisela da Cruz Sampaio (no prelo).
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ropeia (CEE) assim permite'®. Paises como Bélgica, Dinamarca, Franca, Luxemburgo e Irlanda,
desde a publicagao da Diretiva, todavia, ja apontavam para o dever de reparagao em tais hipdte-
ses, utilizando a solidariedade como principal fundamento (MENEZES, 2012, p. 2-3).

No Brasil, por sua vez, o legislador deixou em aberto o problema. Dai, inclusive, a critica
levantada por Adalberto Pasqualotto, de que se perdeu, no momento de atualizagao da legisla-
¢ao brasileira sobre direito do consumidor, uma grande oportunidade de inclusdo da matéria no
Cddigo de Defesa do Consumidor de forma expressa. De fato, com as modificagdes que se pre-
tende introduzir pelos Projetos n® 281 e n° 283 do Senado'®, o consumidor passara a ser protegido
de forma mais efetiva em um grande niamero de casos. Por outro lado, algumas auséncias sao
sentidas, permanecendo em aberto questdes como o fato concorrente da vitima no processo de
responsabilizagao civil do fornecedor, as indenizag¢des as vitimas do tabaco e a regulamentagao
sobre o risco do desenvolvimento (PASQUALOTTO, 2011, p. 16-19). Para o autor, em um pais
que é “quintal de produtos superados” e “teste de novos produtos”, seria importante que fosse
imposta uma das seguintes alternativas: i. a estipulacao de prazo limitado de responsabilidade

184 Confira-se, nesse sentido, os arts. 7° e 15° “Artigo 7° - O produtor ndo ¢ responsavel nos termos da presente directiva
se provar: a) Que ndo colocou o produto em circulagao; b) Que, tendo em conta as circunstancias, se pode considerar que o
defeito que causou o dano nio existia no momento em que o produto foi por ele colocado em circulag@o ou que este defei-
to surgiu posteriormente; ¢) Que o produto nao foi fabricado para venda ou para qualquer outra forma de distribuigdo com
um objectivo econémico por parte do produtor, nem fabricado ou distribuido no ambito da sua actividade profissional;
d) Que o defeito ¢ devido a conformidade do produto com normas imperativas estabelecidas pelas autoridades publicas;
e) Que o estado dos conhecimentos cientificos e técnicos no momento da colocagdo em circulagdo do produto nio lhe
permitiu detectar a existéncia do defeito, f) No caso do produtor de uma parte componente, que o defeito ¢ imputavel a
concepedo do produto no qual foi incorporada a parte componente ou as instru¢des dadas pelos fabricantes do produto.”
(g.n.) E: “Artigo 15° - 1. Qualquer Estado-membro pode: a) Em derrogacdo do artigo 2°, prever na sua legislacdo que, na
acepcao do artigo 1°, a palavra ‘produto’ designa igualmente as matérias-primas agricolas e os produtos da caca; b) Em
derrogacdo da alinea e) do artigo 7°, manter ou, sem prejuizo do procedimento definido no 2, prever na sua legislagao
que o produtor é responsavel, mesmo se este provar que o estado dos conhecimentos cientificos e técnicos no momento
da colocacdo do produto em circulag@o nao lhe permitia detectar a existéncia do defeito; 2. O Estado-membro que desejar
introduzir a medida prevista no 1°, alinea b), comunicara a Comissdo o texto da medida em causa. A Comissao informara
desse facto os Estados membros. O Estado-membro interessado suspendera a adopg¢do da medida prevista por um periodo
de nove meses a contar da informacao a Comissao, e na condi¢do de que esta ndo tenha entretanto submetido ao Conselho
uma proposta de alterag@o da presente directiva respeitante a matéria em causa. Se, contudo, a Comissdo ndo comunicar
ao Estado-membro interessado, no prazo de trés meses a contar da recepgdo da referida informacao, a sua intengao de
apresentar tal proposta ao Conselho, o Estado-membro pode tomar imediatamente a medida prevista. Se a Comissao apre-
sentar ao Conselho uma proposta de alteragdo da presente directiva no prazo de nove meses acima mencionado, o Estado-
membro interessado suspendera a adopg¢ao da medida prevista por um periodo de dezoito meses a contar da apresentagao
da referida proposta. 3. Dez anos apds a data de notificagdo da presente directiva, a Comissdo submetera ao Conselho
um relatdrio sobre a incidéncia, no que respeita a protec¢do dos consumidores e ao funcionamento do mercado comum,
da aplicag@o pelos tribunais da alinea e) do artigo 7° e do 1°, alinea b), do presente artigo. Com base nesse relatorio, o
Conselho, deliberando sob proposta da Comissao nas condig¢des previstas no artigo 100° do Tratado, decidira a revogacao
da alinea ¢) do artigo 7°.” (g.n.)

185 Ambos os pareceres do Senador Ricardo Ferrago, pela aprovagido dos Projetos de Leis foram aprovados na Comissao
de Constitui¢@o e Justica do Senado Federal. Do site do Senador Federal, colhe-se que, na data de 08 de setembro de 2015,
“foi encaminhado a publicagdo o Parecer n® 698, de 2015 — CCJ, Relator Senador Ricardo Ferrago, pela aprovagao dos
PLS 281/2012 ¢ 283/2012, com acolhimento das emendas n°® 35 e 44 (rejeigao das emendas n° 33 e 34), e: 1. declaragdo
de prejudicialidade, por suas ideias basicas ja estarem contempladas nos PLS elaborados pela Comissao de Juristas do
Senado Federal, os seguintes projetos de lei apensados: PLS 6/2011, PLS 271/2011, PLC 106/2011, PLS 439/2011, PLS
222/2012 E PLS 371/2012. 2. rejeigdo, pois os temas foram tratados de forma diferente nestes projetos, os seguintes
projetos de lei apensados: PLS 458/2012 e PLS 277/2013. 3. acolhimento das ideias basicas, que passam a integrar os
substitutivos, os seguintes projetos de lei apensados: PLS 197/2012, PLS 394/2013 e PLS 509/2013. 4. desapensamento
dos seguintes projetos, que ndo foram examinados, pois tratam de temas ndo incluidos na versdo final da atualizagdo do
Codigo de Defesa do Consumidor, podendo continuar a ser examinados por seus proprios méritos: PLS 65/2011, PLS
452/2011, PLS 460/2011, PLS 463/2011, PLS 470/2011, PLS 97/2012, PLS 209/2012, PLS 397/2012, PLS 413/2012,
PLS 457/2012, PLS 459/2012, PLS 464/2012, PLS 24/2013 e PLS 392/2013; na forma dos Substitutivos (Emendas n°s
36 ¢ 45— CCJ)”. Acesso em: 13 set. 2015.
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integral (10 anos, por exemplo)'®, podendo variar conforme o produto; ou ii. a limitacao da in-
denizagao ao grau de suportabilidade econémica da empresa, tendo em vista a sua fungao social
(referindo-se, ainda, a possivel criagao de um fundo, formado pela contribui¢ao obrigatdria das
empresas) (PASQUALOTTO, 2011, p. 16-19).

O fato é que ndo consta dos projetos de atualizacao do Codigo de Defesa do Consumidor
nenhuma dessas alternativas nem qualquer mencao aos artigos relativos a responsabilidade pelo
fato do produto ou do servigo, terreno da responsabilidade pelo risco do desenvolvimento. O
referido projeto, baseado, segundo a Comissao de Juristas responsavel pelo anteprojeto, numa
triplice dimensao que engloba, além da “dimensao da base constitucional” e da “dimensao da
base ético-inclusiva e solidarista”, a “dimensao da base da confianga, efetividade e seguranga”,'®”
nada disse sobre o risco do desenvolvimento, fosse para reconhecé-lo como eximente do dever de
indenizar, fosse para, finalmente, reconhecé-lo como incapaz de afastar a responsabilidade civil
do fornecedor na legislagao consumerista, tendo em vista que milita em favor do consumidor,
como vulneravel dessa relacao juridica, os suprarreferidos valores da confianca (de que produtos
e servigos postos no mercado sao seguros), da efetividade (quanto a protecao de seus interesses
no campo pessoal e patrimonial) e da seguranga (quanto a sua vida e satude).

Nesse cendrio, o estado da arte no terreno legislativo nacional nao aponta mudangas a curto
prazo. E a doutrina, a quem compete a tarefa de estudar o sistema normativo de modo a melhor
elaborar sua interpretacao logica, sistematica e teleologica'®, apresenta-se divergente quanto a
solucao que deve ser dada a esse problema juridico', como bem apontam Marcelo Junqueira
Calixto (2005, p. 84-93) e Marcos Catalan (2010, p. 124-127) em suas apuradas analises da doutrina
patria.

Solidariedade social como fundamento principiologico do direito de danos em constru-
¢ao no Brasil

Alguns autores afirmam que “a ampla socializagao dos riscos pode tirar o incentivo da to-
mada de precaugao diante dos riscos e da prevencao de perigos”'* daqueles a quem se pode vir a
atribuir responsabilidades. Segundo Teresa Ancona Lopez (2010, p. 55), “a socializagao dos riscos

186 Este ¢ também o posicionamento de Calixto (2005, p. 91-92), apds reconhecer a responsabilidade dos fornecedores
pelo risco do desenvolvimento, uma vez que “ao adquirir os produtos, os consumidores tém a legitima expectativa que os
mesmos, se utilizados corretamente, ndo lhes acarretardo danos”. E adiante afirma o autor: “[...] Entretanto, ndo se pode
levar esta responsabilizagdo ao extremo da perpetuidade, o que poderia onerar em demasia o fornecedor e dificultar a ce-
lebracao, por parte deste, de seguros de responsabilidade civil. Apresenta-se, em conseqiiéncia, como razoavel a limitacao
temporal desta responsabilidade, podendo ser aplicado o prazo maximo previsto em nosso direito, qual seja, o prazo de
dez anos constante do art. 205 do Cédigo Civil.”

187 Sobre os projetos de atualizacdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor e as dimensdes, veja-se Benjamin e Marques
(2014).

188 Em Professores ou juizes?, Maria Celina Bodin de Moraes (2014) aborda o papel da doutrina em paises de common
law e em paises de civil law, apontando que, “independentemente das evidentes e iniludiveis aproximagdes entre os dois
sistemas, a diferenca estrutural que os distingue baseia-se justamente no fato de que a forga e o poder de um estdo na
teoria e na exegese; do outro, na pratica e na pericia. Nos sistemas romano-germanicos entende-se haver uma “ciéncia”,
decorrente do conhecimento do ordenamento, visto como um sistema que, composto pelo corpo de normas contidas em
diplomas legislativos diversos, ¢ dotado de algumas caracteristicas essenciais: a unidade e a coeréncia. Dai, portanto, ser
um direito doutoral, de professores, aqueles que em virtude de estudos aprofundados acerca do sistema, impossiveis de
ser realizados no dia a dia por for¢a das demandas cotidianas do julgar, melhor conhecem e, em consequéncia, melhor
elaboram sua interpretagdo logica, sistematica e teleoldgica.

189 Podem ser destacados, ndo sem alguma cautela, entendimentos consolidados por meio de Enunciados doutrinarios,
como os recolhidos das Jornadas de Direito Civil do CFJ. Da I Jornada de Dir. Civil do Conselho da Justiga Federal, o
Enunciado n. 43, relativamente ao art. 931 do CC/02, prescreve: “A responsabilidade civil pelo fato do produto, prevista
no art. 931 do novo Codigo Civil, também inclui os riscos do desenvolvimento.”

190 Nesse sentido, entre outros, Lopez (2010, p. 55).
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nao acaba com os riscos, ao contrario, pode tornar os responsaveis por eles menos cuidadosos”.

Verifica-se atualmente que a funcao reparadora da responsabilidade civil passa a ser exer-
cida, em larga medida, nao mais pelo efetivo causador da ofensa (ou melhor, o causador material
do dano segundo uma analise de nexo etioldgico), como outrora, mas por meio de mecanismos
que levam a diluigao desses prejuizos entre uma coletividade de pessoas. Primeiro pela imputa-
¢ao de uma responsabilizacdo cada vez mais objetiva, isto €, que passa a atribuir o dnus do dano
a um agente determinado, tendo em vista, especialmente, a maxima que determina que quem
tenha o bonus de uma atividade deve, por consequéncia, também arcar com o seu 6nus. Depois,
pelo desdobramento ldgico da imputagao objetiva a partir de uma andlise econdmica: a criacao
de seguros privados, facultativos e obrigatorios, e por fundos de garantia por meio dos quais o
responsavel objetivo pelo dever de reparar socializara suas perdas.

Tal evolugao no sistema de responsabilidade civil, se ndo gera como consequéncia o afas-
tamento de todo risco, ¢ indiscutivel que ao menos cumpre o mandamento constitucional da
solidariedade (art. 3% I, da Constituicao Federal de 1988), no sentido de que reconhece que o dano
provocado a um integrante da coletividade é tido como um dano a toda a sociedade. “Qualquer
dano, embora aparentemente obedecendo a um carater individualista, interessa ao corpo social”
(VIEIRA, 2004, p. 87). Conforme destaca Teresa Negreiros (2006, p. 95-96), “o processo de consti-
tucionalizacao do direito civil implica a substituicao do seu centro valorativo — em lugar do indi-
viduo surge a pessoa. E onde dantes reinava, absoluta, a liberdade individual, ganha significado
e forca juridica a solidariedade social”.

Essa direc¢ao objetivista e solidarista pode ser considerada um beneficio tanto para a vitima
como para a coletividade, integralmente exposta as transgressoes de massa inerentes aos novos
riscos da industrializacdo, da massificacao, do desenvolvimento tecnoldgico, etc (VIEIRA, 2004,
p. 95-96).

Domenico de Masi (2000, p. 69) faz importante reflexao sobre a passagem da sociedade
industrial para a pos-industrial a partir da constatacao de que:

Na sociedade industrial, era a industria que definia o futuro do homem, e o problema que se co-
locava aos trabalhadores era influenciar esta definicdo. Hoje, ao contrario, trata-se de exercer esta
influéncia na sede onde sdo tomadas as decisdes estratégicas, onde, por exemplo, se escolhe se e
como devem ser produzidas mais bactérias para fins bélicos, ou mais proteinas para fins nutritivos.

Assim, continua o autor em outra passagem:

Na sociedade pds-industrial tudo é programado de anteméo: quando percebemos as conseqiién-
cias, ja é tarde demais para obstar a decisao da qual elas decorrem. Do mesmo modo, na sociedade
programada, os consumidores em geral ndo conhecem as decisdes que pendem hoje sobre suas ca-
begas; agora que eles poderiam obsta-las, ndo sabem quais elas sdo, onde e quem as esta tomando.
[Enfim], quando o consumidor ¢ ‘colonizado’ com novos produtos, ja € impossivel para ele evitar
este novo dominio decidido muito antes por outros em algum outro lugar do mundo” (DE MASI,
2000, p. 72, grifado no original).

Nessa “nova responsabilidade civil”, que surge a partir de um cendrio histdrico-cultural
e econdmico-social distinto, na qual o ato ilicito, como fonte do dever de indenizar, cede espago
ao dano injusto, tem-se como consequéncia que, sobre a vitima, nao devera recair o 6nus de per-
quirir quem especificamente e em que grau lhe foi causado dano — inclusive porque suas causas
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eram ignoradas no processo produtivo —, uma vez que aparece como instrumento de atentado a
toda a coletividade (VIEIRA, 2004, p. 95). A ideia de justica comutativa — corretiva —, que presidiu
o direito civil dos contratos e da responsabilidade civil, cede espago a de justica distributiva, na
qual se dard a articulagao de 6nus e encargos.

Da identificacdo de responsabilidades a particao dos donus sociais

O problema da necessdria identificacao do sujeito para fins de imputacao da responsabi-
lidade civil por atos danosos iniciou seu declinio no Ocidente ainda no século XIX, quando o
reconhecimento de uma responsabilidade de carater objetivo afastou a necessidade de identifi-
cacgao do agente causador do fato danoso™'. Desde entao, também no Brasil — inicialmente com a
edicao do Decreto n° 2.681/2012"? e contemporaneamente com a previsao legal de uma clausula
geral de responsabilidade objetiva no Cédigo Civil de 2002 -, a indispensavel identificacao de
responsabilidades cedeu lugar a partigao dos dnus sociais entre o (ou um) grupo. A busca de seu
fundamento é que passa a ser objeto de andlise, considerando as especificidades do chamado
“risco do desenvolvimento”'*.

Consoante ja se referiu, o risco do desenvolvimento nao se identifica com a ideia de risco
em toda sua extensao. Isso porque, ainda que em ambos 0s casos se possa atribuir a criagao de
um perigo a alguém, na hipotese de risco do desenvolvimento tais perigos sao desconhecidos,
0 que aponta para um aspecto menos dbvio da responsabilidade do fornecedor. E mais, muitas
vezes tais perigos (desconhecidos, insista-se) constituem a chance para um ganho superlativo por
parte do futuro lesado, como ocorre na seara dos medicamentos, dos avangos tecnologicos em
termos de comunicacao a distancia e de transporte, s6 para citar os mais destacados. Se a teoria
do risco pode ser considerada suficiente para a imputagao de responsabilidade aquele que, pela
colocagao no mercado de produtos e servigos (perigosos ou nao), mas cujos riscos sao conhecidos
(ou conheciveis), na medida em que tanto ao agente como ao lesado € possivel o reconhecimento
do risco envolvido, a falta de consciéncia dessa circunstancia constitui aspecto que nao deve ser
ignorado para a completa analise do fenomeno juridico nas hipoteses do chamado risco do de-

191 Na sintese de Moraes (2006, p. 12), em 1838 editou-se a lei prussiana sobre acidentes ferroviarios; em 1861, a lei
das minas e, a partir de 1884, o governo de Bismarck determinou também a responsabilizagdo do empreendedor, através
de um seguro social, quanto aos danos causados por ocasido do trabalho. “A razdo de justica subjacente a tais leis era
antiga e se baseava em principio elaborado no jusnaturalismo casuista romano. De fato, ja Paulo expressara no Digesto
(D. 50, 17, 10): ‘Secundum naturam est, commoda cuiusque rei unum sequi, quem sequentur incommoda’, no que foi
seguido, no direito canonico, por Dino, no Liber Sextus (5, 13, 55): ‘Qui sentit onus, sentire debet commodum, et contra’.
Tal principio vem expressar a idéia segundo a qual quem obtém as vantagens de uma determinada situacao, deve assumir
seus inconvenientes, sendo frequentemente citado na seguinte formulagdo: ‘ubi emolumentum, ibi 6nus.” Na Franga, a
nogdo de risco foi introduzida em 1896, por uma decis@o da Corte de Cassagao (decisdo ‘Teffaine’, em que o empregador
foi condenado pela explosao de caldeira, introduzindo a nogao de risco no direito francés), no que se seguiu a elaboracao
legislativa, em 1898, com a promulgacdo da lei francesa sobre acidentes de trabalho”.

192 O Dec. 2.681, embora utilizasse a expressdo culpa presumida, foi forjado no ambito do risco criado ao viajante. Em
1919 foi promulgada a primeira lei acidentéria brasileira (Dec. Leg. 3.724/1919), com base na teoria do risco profissional,
“adotada em todas as sucessivas leis especiais sobre acidentes do trabalho que vigoraram no pais até 1967, quando o se-
guro foi integrado a Previdéncia Social, e passaram a carecer de fundamento as coberturas com base na responsabilidade
civil do patrdo. De acordo com a teoria atualmente em vigor nesta area, a teoria do risco social, a responsabilidade pelos
danos advindos dos acidentes do trabalho deve ser da coletividade, tendo em vista a fung@o social que a empresa desem-
penha.” (MORAES, 2006, p. 13).

193 Art. 927, paragrafo unico, do CC 2002.

194 Refere-se, por parecer bastante precisa, a observagdo de Jean-Luc Fagnart (“La responsabilité du fait des produits
em droit belge”), que afirma ser, a expressdo “risco do desenvolvimento”, um tanto “infeliz”, na medida em que o desen-
volvimento da ciéncia ndo constituiria um risco, mas sim o seu oposto, isto ¢, a busca pelo seu afastamento nos diversos
campos do conhecimento. Da mesma forma, destaca-se a posi¢do de Maria Angeles Parra Lacan (“Dafios por produtos
defeituosos™), para quem a expressao seria uma abreviagao de “riscos que o desenvolvimento técnico e cientifico permite
descobrir”. Ambas as referéncia sdo encontradas em: Calixto (2005, p. 75).
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senvolvimento.

Ainda que se possa reconhecer nos dois casos o fundamento da solidariedade abordado
no item supra, bem como o caminho do incremento de um sistema nacional (ou mesmo interna-
cional) de seguridade como solugao pragmatica para o alcance do equilibrio de perdas e ganhos
para todos os envolvidos — e acima de tudo para a sociedade —, € preciso destacar que a comple-
xidade do tema reside na singularidade do problema.

Atribuir, de forma simplista e sem outras consideragdes, a responsabilidade do fornecedor
a ideia de risco criado, equiparando em plenitude a responsabilidade por tal risco a responsabi-
lidade pelo risco do desenvolvimento pode gerar o efeito contrario: prejudicar aqueles a quem o
sistema visa tutelar, como, repise-se, os necessitados de tratamentos médicos.

Nesse sentido, o melhor caminho parece ser o da socializagao dos prejuizos decorrentes do
risco do desenvolvimento a partir da criagao de um sistema de seguridade, que leve em conta os
elementos abordados por Adalberto Pasqualotto (2011)'*, como o prazo dentro do qual o defeito
foi constatado; o tipo de produto em questao (em especial, 0 seu maior ou menor potencial bené-
fico para a sociedade); e a suportabilidade econdmica da empresa que o patrocina.

Entende-se que afastar de todo a responsabilidade do fornecedor pelos riscos do desenvol-
vimento significaria atribui-la ao sujeito vulneravel dessa relagao, em afronta aos mandamentos
constitucionais da protecao do vulneravel dos arts. 5°, XXXIL e 170, V, bem como a ratio legis de
todo o Codigo de Defesa do Consumidor'®*. Nao se trata de defender aqui a responsabilidade
pelo risco integral, uma vez que pressupde a responsabilizacao independentemente da existéncia
concreta de uma excludente de responsabilidade civil'”. Na hipotese de responsabilidade pelo

195 Vide nota 186 ¢ Pasqualotto (2011, p. 16-19).

196 Destacam-se aqui apenas alguns dos importantes dispositivos da lei protetiva nesse sentido: “Art. 1° O presente
codigo estabelece normas de protecdo e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts.
5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal ¢ art. 48 de suas Disposigdes Transitorias.” “Art. 4° A Politica
Nacional das Rela¢des de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a
sua dignidade, satide e seguranga, a prote¢do de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia ¢ harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios: I - reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo; II - agdo governamental no sentido de proteger efetivamente o
consumidor: a) por iniciativa direta; b) por incentivos a criagdo e desenvolvimento de associagdes representativas; ¢) pela
presenca do Estado no mercado de consumo; d) pela garantia dos produtos e servigos com padrdes adequados de qualida-
de, seguranga, durabilidade e desempenho. III - harmonizag@o dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e
compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdémico e tecnoldgico, de modo
a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituigdo Federal), sempre com base na
boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores; IV - educagao e informagao de fornecedores e consu-
midores, quanto aos seus direitos e deveres, com vistas a melhoria do mercado de consumo; V - incentivo a criagao pelos
fornecedores de meios eficientes de controle de qualidade e seguranga de produtos e servigos, assim como de mecanismos
alternativos de solucdo de conflitos de consumo; VI - coibicdo e repressao eficientes de todos os abusos praticados no
mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizagdo indevida de inventos e cria¢des industriais das marcas
e nomes comerciais e signos distintivos, que possam causar prejuizos aos consumidores; VII - racionaliza¢do e melhoria
dos servigos publicos; VIII - estudo constante das modifica¢cdes do mercado de consumo.” “Art. 7° Os direitos previstos
neste codigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou convengdes internacionais de que o Brasil seja signatario, da
legislagdo interna ordinaria, de regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos
que derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes e eqiiidade. Paragrafo tinico. Tendo mais de um autor a
ofensa, todos responderdo solidariamente pela repara¢do dos danos previstos nas normas de consumo.” (g.n.)

197 O Cddigo de Defesa do Consumidor ndo prevé a responsabilidade pelo risco integral, conforme se verifica do art. 12,
§ 3°, da Lei, que assim dispde: “Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, ¢ o importador
respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
decorrentes de projeto, fabricag@o, constru¢ao, montagem, formulas, manipulagio, apresentagdo ou acondicionamento de
seus produtos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagdo e riscos. § 1° O produto ¢ de-
feituoso quando ndo oferece a seguranca que dele legitimamente se espera, levando-se em consideragdo as circunstancias
relevantes, entre as quais: | - sua apresentagao; II - o uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam; III - a época em
que foi colocado em circulagdo. § 2° O produto ndo ¢ considerado defeituoso pelo fato de outro de melhor qualidade ter
sido colocado no mercado. § 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador sé ndo sera responsabilizado quando
provar: I - que ndo colocou o produto no mercado; II - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexis-
te; III - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.” (g.n.)
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risco do desenvolvimento, o defeito, pressuposto da responsabilidade, existe. Portanto, ha nexo
causal entre a sua fabricagao e colocacao no mercado e o dano suportado pela vitima'®.

Assim, entende-se que os danos advindos da produgao no mercado de consumo nao po-
dem ser suportados individualmente pelas vitimas, consumidores (vulneraveis e por vezes hi-
pervulneraveis), mas tais custos devem ser arcados pela sociedade.

Conforme sustenta Francois Ewald (1986), atualmente ha a nocao de um deslocamento da
fonte e do fundamento da responsabilidade do individuo para a sociedade. A nogao de respon-
sabilidade “troca de matriz: nao € mais a qualidade de um sujeito; é, antes disso, a consequéncia
de um fato social” (EWALD, 1986, p. 354). A sociedade ndao mais € concebida como agregacao de
individuos que se ligam em funcao de interesses pessoais, mas como totalidade, alguns depen-
dentes de outros, que a conceberam seguindo o “principe de solidarité” (EWALD, 1986, p. 354)
(ou de “mutualité”), gerando uma modificagdo no que tange a incidéncia da casualidade e do
destino em funcao da equidade. O seguro torna-se entao uma “technologie juridique” (EWALD,
1986, p. 356), e, ao que parece, a saida mais vidvel para alcancar a harmonia entre os interesses
individuais, sociais e econdmicos envolvidos nas crescentes hipoteses de danos ocasionados pelo
chamado risco do desenvolvimento.
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FACEBOOK COMO O NOVO "BIG BROTHER" UMA
ABERTURA PARA A RESPONSABILIZACAO CIVIL POR
VIOLACAO A AUTODETERMINACAO INFORMATIVA

Hian Silva Colago'

Joyceane Bezerra de Menezes*”

“The new consumer is the product itself.”
John Perry Barlow

Introducao

A sociedade da informagao digital se organiza por meio das “redes”, difundindo-se uma
légica de interconexao que modificou substancialmente os resultados dos processos produtivos
de experiéncia, poder e cultura. Integrar-se ao meio virtual ndo ¢ mais uma opg¢ao, mas uma
necessidade, haja vista que as pessoas nao conectadas caminham para uma espécie de “morte
social”. Todos querem estar conectados.

Recentemente, o Facebook, a rede social mais popular no mundo, comemorou a marca de
1 bilhao de pessoas conectadas no mundo. No Brasil, cerca de metade da populagao tem acesso
a internet, entre a qual 83% estao integrados ao Facebook, segundo o Instituto Brasileiro de Ge-
ografia e Estatistica. O impulso que leva a essa conexao e a exibicao publica nao é apenas uma
caracteristica do publico adolescente, mas também atinge a todos os que vivem no mundo liqui-
do-moderno.

As experiéncias passaram a ser vivenciadas entre o universo palpavel e o virtual, de sorte
que a informagao pessoal compartilhada nas redes digitais se tornou bem econémico para o am-
biente palpavel. Os aspectos mais intimos da personalidade sao expostos no ambiente virtual e
codificados em dados, os quais, muitas vezes, sao tratados de forma indevida e desproporcional,
em desobediéncia a finalidade precipua para qual foram concedidos.

No afa de integrar o circuito da rede, as pessoas compartilham dados gerais e aqueles mais
intimos de sua personalidade, divulgando preferéncias, desejos, projetos. Tais informacoes con-
vertem-se em objeto de negociacao entre a empresa Facebook e as suas parceiras. O manejo des-
sas informagoes alimenta todo um nicho de mercado. Por meio da comercializagao desses dados,
a publicidade das empresas pode ser dirigida ao ptblico certo.

Embora o usudrio nao seja chamado a pagar pelo servigo que lhe € disponibilizado, a rela-
cao estabelecida entre ele e o Facebook € considerada uma relacao de consumo. As informacoes
pessoais que fazem circular no sistema, facilmente comercializaveis pela rede com as empresas
parceiras, sao a sua contrapartida econémica. Além desses dados postados pelos usuarios, o Fa-

199 Mestrando em Direito Constitucional nas Rela¢des Privadas pela Universidade de Fortaleza (UNIFOR). Po6s-gradu-
ando em Direito ¢ Processo Constitucionais pela UNIFOR. Membro do Grupo de Pesquisa em Direito Constitucional nas
Relagdes Privadas. Advogado. E-mail: hiancolaco@hotmail.com.

200 Doutora em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco. Mestre em Direito pela Universidade Federal do
Ceara. Professora Titular da Universidade de Fortaleza. Programa de Pés-Graduagdo Strictu Senso em Direito (Mestrado/
Doutorado) da Universidade de Fortaleza, na Disciplina de Direitos de Personalidade. Professora Adjunto da Universida-
de Federal do Ceara. E-mail: joyceane@unifor.br.
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cebook tem o potencial de coletar outras informagdes como a sua localiza¢do geografica e os
temas que pesquisou na web world wide, ainda quando estava desconectado.

Por exercer o dominio sobre as informagdes de bilhoes de usuarios, o Facebook constitui
uma ferramenta valiosa no mercado de consumo, com a intensa aptidao para influenciar o modo
de pensar, agir e até mesmo de consumir. Em razao do potencial de vigilancia que exerce, o
Facebook funciona como um tipo de “Big Brother”, mencionado por George Orwell, no livro
intitulado 1984.

Embora os termos de privacidade do Facebook mostrem certo poder de controle do usua-
rio sobre as suas informagoes, notadamente quanto ao acesso de suas postagens por terceiros, a
decisao sobre a extensao de suas publicagdes e a ativacao de filtros que permitam-lhe conhecer
a marcagao de seu nome em publicacoes de terceiros, ha uma grande lacuna sobre o tratamento
dos seus dados pessoais por parte do provedor de contetido e o compartilhamento deles com as
empresas que lhes sao parceiras.

Cumpre ao presente estudo analisar a politica de privacidade estabelecida por essa rede so-
cial, especialmente no que toca a clausula que permite o acesso a localizacao instantanea de todos
0s seus usudrios, assim como o rastreamento das pesquisas que eles realizam nos sites de empre-
sas parceiras, independentemente de estarem conectados a rede. Essa faculdade que o Facebook
desenvolve é a que, mais claramente, o identifica como aquele “olho que tudo v&”.

Embora se possa afirmar que a decisao por se inscrever e se conectar ao Facebook é fruto da
autonomia do sujeito, a politica de funcionamento e de privacidade da rede nao pode estabelecer
cldusulas excessivas que venham a malferir um direito fundamental e de personalidade. Nem
mesmo a adesao as normas contratuais legitimaria malversacao dos dados pessoais dos usudrios,
na medida em que eles preservam o direito de controlar as informagoes. A autodeterminagao
informativa, tal como definida por Stefano Rodota (2008, p. 19), é um direito fundamental auto-
nomo, coroldrio da dignidade da pessoa humana e originado da ampliacao do direito de priva-
cidade. A despeito das demandas por seguranca, é necessario cuidar para que a pessoa nao seja
transmutada em um mero objeto de excessiva e constante vigilancia.

Diante de tudo isso, importa ao presente texto averiguar a validade de duas cldusulas pre-
sentes nos termos de privacidade dessa rede social que autoriza o acesso as pesquisas realizadas
pelos usudrios em sites parceiros e ainda lhe permite identificar a sua localizacao geografica a
partir das informagdes extraidas de ferramentas contidas em aparelhos méveis (Wi-Fi, GPS e
Bluetooth).

Observa-se que ndo ha limitagoes presentes nos termos de privacidade do Facebook quanto
ao tratamento dos dados disponibilizados pelos seus usudrios, demonstrando flagrante desobe-
diéncia aos principios relacionados a protecao de dados, como o da transparéncia, da proporcio-
nalidade e da finalidade. Do mesmo modo, nao existe previsao quanto a proibi¢ao de comerciali-
zacao de dados sensiveis, assim como o cruzamento de dados com as empresas parceiras, o que
pode resultar em violagao ao direito a autodeterminacao informativa.

Entende-se que essas clausulas sao abusivas e expressam verdadeira rentincia ao direito
a privacidade. Desse modo, seriam pertinentes as medidas judiciais cabiveis a tutela da pessoa,
seja por meio da responsabilidade civil ou por outras alternativas habeis, como a declara¢ao de
nulidade das clausulas em Agao Civil Publica promovida pelo Ministério Pblico.

O texto se inicia tratando do fendmeno da constitucionaliza¢ao do direito civil e do delinea-
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mento do direito a privacidade para identificar o que é autodeterminagao informativa. Aborda a
tutela da pessoa e dos seus dados no mercado de consumo, de modo a demarcar os instrumentos
que protegem a autodeterminagao informativa no direito brasileiro, analisando a legalidade e a
legitimidade das clausulas do termo de privacidade citado. Por fim, apontam-se as alternativas
juridicas que podem ser aplicadas para restabelecer o direito do usudrio.

A metodologia utilizada na elaboragao da pesquisa segue uma abordagem qualitativa, des-
critiva e exploratoria no que toca aos objetivos; bibliografica quanto ao tipo; pura quanto ao ma-
nejo dos resultados, colhidos a partir de um estudo descritivo-analitico, com base na analise do
contrato de utilizagao da rede social Facebook e do respectivo termo de privacidade, de modo a
confronta-lo com a base teorica colhida.

A constitucionalizacdo do direito civil e seus influxos sobre a reengenharia da responsa-
bilidade civil: as novas fronteiras do direito privado

A partir das duas grandes guerras mundiais ocorridas no século XX, foi possivel observar
maiores mudangas no plano do direito privado. Houve uma reengenharia na disciplina das ativi-
dades economicas, da autonomia negocial e da responsabilidade, a fim de permitir uma protecao
integral e efetiva a pessoa, mediante a incidéncia de instrumentos originarios do direito publico
e a franca intervengao do Estado (GIORGIANNI, 1998, p. 44, 50). O resultado foi a socializacao
ou publicizacao do direito privado, agora permeado por figuras que eram exclusivas do direito
publico.

A propria soberania constitucional, a expansao dos direitos fundamentais, a distribuigao
constitucional de competéncia legislativa em matéria privada e a criacdo da jurisdigao consti-
tucional também favoreceram o esmaecimento das fronteiras entre o direito ptblico e privado,
constitucionalizando o direito civil. Pelo primado da Constitui¢ao, as normas constitucionais se
consubstanciaram como um sistema de valores condicionantes de todos os campos do direito.
Passaram a vincular ndo apenas os administradores publicos, mas também o legislador, os juizes
e os cidadaos no exercicio de sua liberdade e autonomia. Como resultado, nenhuma prescricao
juridico-civil poderia confrontar as normas constitucionais ou mesmo sofrer interpretacao disso-

nante do seu espirito®

. O direito civil perdeu a condi¢ao de “constitui¢ao do direito privado” e
ja ndo se sustenta sem o influxo das normas constitucionais.

A consolida¢ao democratica e a edificacado de uma ordem constitucional permeada por
valores humanitarios corolarios do principio da dignidade da pessoa humana trouxeram sen-
siveis mudancas para o direito civil, fazendo prevalecer as situagdes subjetivas existenciais as
situagOes subjetivas patrimoniais. O foco do direito civil passa a ser a pessoa nas suas relacoes
existenciais, o que demarca o fendmeno também conhecido como “despatrimonializacao do di-
reito privado” (MORAES, 2010, p. 12).

Toda essa mudanga operada no ambito do direito civil pela eficicia das normas constitu-

cionais constitui o que se denomina constitucionalizacao do direito civil. A norma constitucional

201 Esse processo de publicizagdo do direito sofre as criticas de Hesse (1995, p. 61-63), por comprometer severamente a
autonomia privada, eixo central do direito privado, e ainda por inflacionar e distorcer as competéncias da jurisdi¢@o cons-
titucional para onde seguem as demandas que transbordam da jurisdig¢do civel. Para ele, cabe “al legislador del Derecho
Privado corresponde constitucionalmente la tarea de transformar el contenido de los derechos fundamentales, de modo
diferenciado y concreto, en Derecho inmediatamente vinculante para los participantes en una relacion juridico-privada”
(HESSE, 1995, p. 63-64).
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assume decisiva importancia para as relacoes civilistas — seja mediante a aplicagao direta ou como
vetor interpretativo das normas infraconstitucionais. Ja nao se pode falar em direito civil como
a constituicao do direito privado esperando-se que ali houvesse um segmento independente e
autonomo do direito em face da Constituigao. Compreende-se, do contrario que a unidade do
ordenamento juridico traz a integral dependéncia do direito civil em relacao as normas constitu-
cionais, das quais se extraem os valores de justicas praticados e reconhecidos pela comunidade.

A norma constitucional nao configura mero limite para o legislador ordindrio ou conjunto
de maximas gerais desprovidas de forca normativa. Por meio delas, é possivel realizar a legalida-
de constitucional, de modo a viabilizar a realizagdo dos valores fundamentais seja pela atuagao
hermenéutica, seja pela aplicabilidade direta (PERLINGIERI, 2008, p. 572-573). As normas cons-
titucionais também podem ser consideradas normas de comportamento, aptas a uma incidéncia
imediata nas relagOes juridicas subjetivas, funcionalizando-as aos novos valores fundamentais
(PERLINGIERI, 2008, p. 590). Por meio das normas constitucionais, reafirmam-se a unidade do
ordenamento e a superagao das fronteiras entre o direito ptblico e o privado.

Nesse contexto, permitiu-se o delineamento de um direito civil mais humanizado e alinha-
do as questdes de natureza existenciais, revitalizando e funcionalizando os institutos tradicionais
pelos valores constitucionais. A familia passou a ser instrumentalizada pela fun¢ao de garantir o
livre desenvolvimento de seus membros. O contrato e a propriedade tiveram de ser subordina-
dos ao cumprimento de uma fungao social, assumindo carater solidarista que o individualismo
-liberal desconhecia. Nao foi diferente com o instituto da Responsabilidade Civil, que também
teve de ser revitalizado (MORAES, 2010, p. 320). Seu foco deslocou-se da punigao e repressao a
ofensa a bens juridicos protegidos para a protegao da pessoa humana.

No ambiente da chamada “sociedade de risco”, caracterizada pela pulverizagao dos riscos
e das incertezas geradas pelo avanco tecnoldgico (BECK, 1998, p. 55), coube ao Direito enfrentar a
incontrolabilidade dos danos que, nao raro, manifestam-se intergeracionais e nem sempre estao
relacionados a um agente determinado. Ante a insuficiéncia do modelo tradicional, da-se a re-
engenharia do Direito dos Danos, que busca uma tutela prioritaria da pessoa humana, consubs-
tanciada na protecao integral da vitima e no respeito aos valores constitucionais da dignidade da
pessoa humana, da solidariedade e da justica distributiva (TEPEDINO, 2004, p. 194).

Houve um giro conceitual no plano do Direito dos Danos marcado pelo desapego a ideia
deilicitude do ato danoso e énfase no enfrentamento da injustica do dano (GOMES, 1980, p. 293).
Dessa feita, a analise da injustica do dano reside em identificar a violagao a um interesse juridi-
camente protegido, a partir da ponderacao dos elementos do caso concreto. Havera dano injusto
quando, com sustentdculo nos principios da solidariedade social, justiga distributiva e reparacao
integral, ainda que o ato seja licito — mas por afetar diretamente aspecto fundamental da dignida-
de da pessoa humana —, ndo seja plausivel permanecer a vitima nao ressarcida.

Como uma das tematicas mais impactadas pelo novo modelo de Direito dos Danos, a ques-
tao da responsabilizacao civil extrapatrimonial ganhou destaque. O subjetivismo em torno da
afericao do dano moral como um “mal evidente”, “dor, vexame, humilhagao ou constrangimen-
to” deu espaco a caracterizagao do dano moral como lesao a dignidade. O ordenamento juridico
deve concretizar a clausula de protegao a dignidade da pessoa humana, de modo a impedir que
violagdes a igualdade, a integridade psicofisica, a liberdade e a solidariedade nao sejam ressarci-
das (MORAES, 2003, p. 131).
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Novos contornos da tutela da privacidade na Sociedade da Informacao: afirmacao do
direito a autodeterminacao informativa

O avango da tecnologia informacional gerou um processo de hibridizagao espacial das rela-
¢Oes sociais, no qual os individuos estao continuamente conectados a rede, dividindo suas aten-
¢Oes entre o universo palpavel e o virtual. Em razao desse fendmeno comunicacional, a sociedade
tem sido designada como sociedade da informacao, sociedade monitorada ou panoptizada. Para
Bauman (2008), o excesso de publicizagao dos aspectos da vida privada forja uma espécie de
sociedade confessional caracterizada pelo esgarcamento ou redimensionamento das fronteiras
entre o publico e o privado. Tal é a insercao das pessoas no meio digital que aqueles que estao
fora desse espaco caminham para uma espécie de desabilitacao social (BAUMAN, 2008, p. 25).

Embora tenham ampliado o acesso ao conhecimento e a informacao, o progresso tecnologi-
co e as ferramentas virtuais também aumentaram as modalidades de conflitos que demandarao
solugoes juridicas adequadas. Além das possiveis violagoes aos direitos patrimoniais no ambito
das contratacdes on-line, o espaco da web pode ser palco de severas violagoes aos direitos de per-
sonalidade, especialmente o direito a privacidade, haja vista o uso e a aplicagao das informacoes
que se depositam na rede.

Na perspectiva de Castells (2005), a matéria-prima da sociedade atual, por ele qualificada
como Sociedade da Informacao, € a propria informagcao. Ela constitui o bem econdmico primor-
dial (MURRAY, 2010, p. 4) e o elemento estruturante das relages sociais praticadas no meio
virtual; constitui o eixo central do “mercado de informac¢ao” (GONCALVES, 2003, p. 129) ou da
“economia da informacao” (BRAMAN, 2011, p. 47). Esse modelo tecno-economico, que utiliza
a informagao como o elemento dominante do trafego econdmico, supera o tradicional modelo
fordista cujos fatores de produgao eram preponderantemente os bens materiais (LASTRES, 2011,
p- 47).

Com efeito, 0 manejo de dados de contetido estratégico tornou-se meio determinante de
organizacao dos atores no cenario econdmico dessa sociedade globalizada, de massa e voltada
ao consumo. A comunicac¢ao produtiva que se estabelece a partir desse controle informacional é
capaz de exercer franco poder na precificacdo da informagao e no comportamento dos consumi-
dores em esfera global (MATTOS, 2012, p. 147).

Os dados disponibilizados no meio digital sao, muitas vezes, trabalhados pelo cruzamento
das informagoes postadas e utilizados para o delineamento de perfis pessoais de consumidores,
com o proposito de otimizar a publicidade. Afinal, o acesso refinado as preferéncias pessoais, as
tendéncias de compras e aos gostos dos consumidores tal como apurados na rede reafirma a im-
portancia da informacao como valiosa mercadoria ou bem econdmico que favorece o consumo e
as contratagdes no ambiente virtual e fora dele (PEZELLA; GHISI, 2015, p. 18).

A medida que a informagao se impde como instrumento de distribuicao de riquezas e com-
bustivel do progresso economico, ndo € legitima a utilizagdo desse recurso de forma ilimitada,
sob o risco lesao ou violacao de inimeros outros valores correlatos de igual importancia para a
ordem juridica. Cabe ao direito estabelecer limites para a sua utilizagao, de modo a impedir que
o manejo desse bem econdmico venha a malferir quaisquer direitos, notadamente os direitos de
personalidade.

Historicamente, a construgao do direito a privacidade se assentou na perspectiva de uma
liberdade negativa, mediante a concepgao de que o titular de tal direito nao deveria sofrer in-
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terferéncias de terceiros em seu espaco de intimidade (MENDES, 2012, p. 282-283). Vigia a ideia
de intimidade como o direito de estar so, protegido da multidao (WARREN; BRANDEIS, 1890).
Com o desenvolvimento das tecnologias informacionais, a protecao da privacidade como in-
violabilidade da vida privada, assim entendida como a inviolabilidade domiciliar, mostrou-se
insuficiente e passou a reclamar uma tutela mais dinAmica (RODOTA, 2008, p. 17) ou plural (LE-
ONARD], 2012, p. 78-90), capaz de permitir, inclusive, algum controle sobre a coleta e a utilizacao
dos proprios dados pessoais. De uma liberdade negativa, migrou para uma liberdade positiva
(SCHREIBER, 2011, p. 131).

A capacidade de controlar as informacoes que circulam sobre si traduz, concretamente, a
aquisicao de um “poder sobre si mesmo” (MORAES, 2010, p. 58), que constitui um legitimo inte-
resse albergado pelo direito a privacidade. Essa protecao especial justifica-se na vulnerabilidade
da pessoa no meio virtual, especialmente pelo fato das inimeras informagoes de carater pesso-
al que circulam sobre ela na rede mundial de computadores, sem que possa exercer qualquer
controle. Como o individuo conectado passou a orientar suas agdes, modelar sua relagdo com
os demais e delimitar seu espaco de convivéncia a partir das informacoes que recebe e produz
(DONEDA, 2015), o armazenamento, 0 manuseio e a exploracao econdmica das informacoes
pessoais ascenderam como meio de controlar suas preferéncias e seu processo de tomada de de-
cisoes. Nesse circuito, amplia-se a possibilidade de lesdo a autonomia do sujeito, que passa a ser
mensurado e identificado pelo avatar formado a partir do manejo de todas as informacdes acha-
das sobre ele na web. Isso se agrava quando tais informagdes sao desatualizadas ou irrelevantes.

Questiona-se o fato da imanéncia das informagoes ao longo do tempo, assim como o alto
custo e a dificuldade de serem esquecidas em comparacao com o processo de alimentagao da
rede com as informagdes — que é rapido, facil e barato (MAYER-SCHONBERGER, 2009, p. 57)
—, visto que esses dados permanecem na rede como se fossem uma tatuagem, acompanhando o
sujeito por toda a sua vida (CASTELLANO, 2012, p. 4). Ainda que a personalidade seja dinamica
e venha a se distanciar daqueles dados apostos no passado, essas informagoes permanecerao na
web como uma sombra, prendendo a pessoa a um passado que ja nao tem tanta correspondéncia
com o que ela é na atualidade.

Em atengao a essas questdes, a possibilidade de indisponibilizar a veiculagao de informa-
¢oOes inseridas na rede se tornou uma das pautas do debate e contribuiu para a formulacao do
chamado direito a autodeterminagao informativa, consectario do direito a privacidade, na feicao
positiva. Essa modalidade corresponde ao poder de controlar as informagdes pessoais em circu-
lagao na rede capazes de definir tragos importantes da personalidade (CANOTILHO, 2000, p.
500).

Na explicacao de Stefano Rodota (2008, p. 97), o direito a autodeterminagao informativa é
um direito fundamental autdnomo, que emerge da ampliacao do direito a privacidade. Para ele,
a privacidade encerra um feixe de direitos fundamentais, que ja ndo se confina na tutela negativa
do direito de estar s6. Envolve o direito de construir sua propria esfera privada e de manter o
controle sobre as proprias informagoes. O direito a autodeterminagao informativa compreende
a possibilidade de excluir informacoes disponibilizadas pela propria pessoa no meio virtual e,
quanto as informagoes que foram compartilhadas por terceiros, o poder de controlar a veiculagao
de dados pessoais e/ou de indisponibilizar o seu uso (FLEISCHER, 2015). Constitui, por fim, ins-
trumento valioso contra a discriminagao e a favor da igualdade e da liberdade (MORAES, 2010,
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p. 141).

Evolui-se da classica nocao de privacidade, centrada no trindmio “pessoa-informacao-sigi-
lo”, para a tutela efetiva da “pessoa-informagao-circulagao-controle”, ou seja, o desafio de contro-
lar a obtengao, o tratamento e a transferéncia das informagdes que digam respeito ao individuo,
de modo a permitir a livre construcio de sua esfera privada (RODOTA, 2008, p. 93). A pessoa j&
nao é um sujeito passivo na relagao informacional, vitima da incontrolabilidade de seus dados,
mas deve ser assegurada a possibilidade de examinar a exatidao, a veracidade, a finalidade, a
atualidade e a andlise temporal das informacoes, em rede, de modo a efetivar os corolarios de
tutela da dignidade da pessoa humana (GONCALVES; SAMPAIO, 2013, p. 3).

E nesse contexto que o direito a autodeterminacio informativa alcangou destaque na tutela
da privacidade da pessoa na sociedade da informacao digital. Foi expresso pelo Tribunal Federal
Alemao em 1983, incluido na Carta de Direitos Fundamentais da Uniao Europeia®?, assim como
na Diretiva n® 95/46/CE*® da Unido Europeia (a qual prevé a facilitagdo do acesso, retificagao,
oposicao e cancelamento dos dados pessoais no meio digital). O consentimento do usudrio de in-
ternet, o respeito a legitima finalidade para quais as informagdes foram concedidas, assim como
a defini¢ao do periodo de armazenamento delas e a obrigatoriedade de sua remogao, apds ex-
pirado o prazo, sao algumas diretrizes de gestao na rede estabelecidas pela Comissao Europeia.

No Brasil, a protecao desse direito tem sede na Constituicao e se expande para as relagoes
civilistas. Afinal, a tutela integrada da personalidade se faz pela superagao da tradicional dicoto-
mia entre Direito Publico e Direito Privado, expressa na clausula geral de promogao da dignida-
de da pessoa humana fixada pela Constituicao Federal de 1988 (TEPEDINO, 2004, p. 57). Além
do principio da dignidade da pessoa humana, a protegao dos dados pessoais também se faz pelos
principios especificos da finalidade, pertinéncia, proporcionalidade, simplificacao, harmoniza-
cao e necessidade (MORAES, 2010, p. 143).

O principio da finalidade estabelece que os fins para os quais os dados pessoais serao uti-
lizados deve estar especificado no momento de sua coleta, e seu uso subsequente deve ser com-
pativel com o propdsito inicial, de modo a efetivar o principio da pertinéncia. O principio da
necessidade segue a nogao de que o tratamento dos dados pessoais so deve ser realizado quando
necessario ao atendimento da finalidade concedida, devendo ocorrer de modo mais simplificado
possivel, sem que se legitime a utilizagao desproporcional desses dados.

Ademais, a Organizacao para Cooperagao e Desenvolvimento Econdmicos (OCDE)** lan-
¢ou diretrizes relacionadas a prote¢ao dos fluxos de dados, de modo a enfatizar a necessidade de
observancia aos principios da transparéncia (publicidade), da qualidade, da finalidade, do livre
acesso, da seguranga fisica e 16gica, e da proporcionalidade. Ainda que fracionados, condensados

202 Observa-se o art 8° da Declaracdo de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, in verbis:

“1. Todas as pessoas tém direito a protec¢@o dos dados de caracter pessoal que lhes digam respeito.

2. Esses dados devem ser objeto de um tratamento leal, para fins especificos e com o consentimento da pessoa interessada
ou com outro fundamento legitimo previsto por lei. Todas as pessoas tém o direito de aceder aos dados coligidos que lhes
digam respeito e de obter a respectiva retificacdo”.

203 A Diretiva 95/46/CE “define o tratamento de dados pessoais como uma operagdo ou conjunto de operagdes realiza-
das sobre dados pessoais, com ou sem meios automatizados, exemplificando a coleta, registro, organizagao, e similares,
difusdo ou qualquer outra forma de colocag@o a disposi¢do, com comparag@o ou interconexdo, bem como o bloqueio,
apagamento ou destruigao (art. 2°), e estipula em seu art. 7° alguns principios aplicaveis a este tratamento como forma de
assegurar a protecao dos dados pessoais envolvidos nestes processos” (PEZELLA; GHISI, 2015, p. 9).

204 As Diretrizes para a Protegdo da Privacidade e dos Fluxos Transfronteirigos de Dados Pessoais (as “Diretrizes sobre a
Privacidade”) foram adotadas enquanto Recomendagao do Conselho da OCDE e representam um consenso internacional
sobre a orientacdo geral a respeito da coleta e do gerenciamento da informacao pessoal (OCDE, 2002).
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ou adaptados, esses principios constituem a espinha dorsal de diversos instrumentos normativos
de protecao de dados pessoais, por isso podem servir de instrumento para a solugao de diversos
problemas no ordenamento juridico patrio, que ainda carece de lei especifica® capaz de concre-
tizar o exercicio do direito a autodeterminacao informativa.

O Marco Civil da Internet instituido pela Lei n® 12.965/2014 tratou de algumas nuances do
direito a autodeterminacao informativa, especificamente no que tange ao controle de dados pes-
soais. Conquanto correlacione o acesso a internet ao exercicio da cidadania*® e procure conciliar
a garantia das liberdades (pensamento, comunicacao e expressao) com a da privacidade e da
protecao de dados pessoais (Art. 3%, I, I e III), manteve-se silente quanto as regras de tratamento
das informagdes pessoais.

No tocante a possibilidade de utilizagao das informagoes pessoais por terceiros, insurge, ab
initio, destacar que nem mesmo a observancia do critério do consentimento do titular, elemento
fundamental para autorizar o tratamento de dados, tem sido suficiente para garantir o uso ade-
quado das informagdes e de dados. Por vezes, a despeito da anuéncia do titular, o manejo das
informacoes foge a finalidade precipua. Dai a relevancia de se respeitarem todos os principios
ja citados, de modo que a protecao dos dados se faca até mesmo depois do consentimento e seja
assegurado ao titular o livre acesso, o direito a retificacao e exclusao, a transparéncia e a garantia
de que o uso das informagoes se vincularam as finalidades elencadas no momento do consenti-
mento.

No ambito da concretizagao do direito a autodeterminacao informativa, destaca-se a pre-
ocupacao redobrada com os dados sensiveis?”, quais sejam, aqueles que tocam aspectos perso-
nalissimos do individuo, como suas preferéncias religiosas, politicas e filosdficas, sua orientagao
sexual, sua condigdo de satide mental ou genética, entre outros. E imperioso cuidar para que tais
dados nao sejam repassados de modo a potencializar tratamento discriminatdrio em detrimento
do titular.

Informagdes dessa ordem sao disseminadas com frequéncia regular no meio digital e ar-
mazenas em bancos de dados controlados por potentes softwares que procedem cruzamento de
informacoes (VIEIRA, 2007, p. 253), consolidando elementos integrados que nem sempre corres-

205 Proposta que cria um marco regulatorio para a protecdo, o tratamento ¢ o uso de dados pessoais dos brasileiros foi
aprovada, no dia 13 de outubro de 2015, na Comissao de Ciéncia, Tecnologia, Inova¢do, Comunicac¢ao e Informatica
(CCT). Depois da realizagdo de audiéncias publicas sobre o tema e da apresentacdo de 29 emendas pelos integrantes da
comissdo, o substitutivo do senador Aloysio Nunes Ferreira (PSDB-SP) ao Projeto de Lei do Senado (PLS) 330/2013 foi
acatado e agora segue para as Comissdes de Meio Ambiente, Defesa do Consumidor e Fiscalizagdo e Controle (CMA), de
Assuntos Economicos (CAE) e de Constituigdo, Justica e Cidadania (CCJ).

206 O Art. 70 da Lei n® 12.965/2104 estabelece algumas diretivas sobre o controle de dados, in verbis: “o acesso a internet
¢ essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo assegurados os seguintes direitos: [...]

VII - ndo fornecimento a terceiros de seus dados pessoais, inclusive registros de conexao, ¢ de acesso a aplicagdes de
internet, salvo mediante consentimento livre, expresso e informado ou nas hipdteses previstas em lei;

VIII - informagdes claras e completas sobre coleta, uso, armazenamento, tratamento e protecdo de seus dados pessoais,
que somente poderdo ser utilizados para finalidades que:

a) justifiquem sua coleta;

b) ndo sejam vedadas pela legislacao; e

¢) estejam especificadas nos contratos de prestagdo de servigos ou em termos de uso de aplicagdes de internet;

IX - consentimento expresso sobre coleta, uso, armazenamento ¢ tratamento de dados pessoais, que devera ocorrer de
forma destacada das demais clausulas contratuais;

X - exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicagdo de internet, a seu requerimento, ao
término da relagdo entre as partes, ressalvadas as hipoteses de guarda obrigatéria de registros previstas nesta Lei”.

207 A Diretiva 95/46/CE qualificou como sensiveis os “dados pessoais reveladores de origem racial ou étnica, opinides
politicas, convicgdes religiosas ou filosoficas, associag@o a sindicatos e o processamento de dados envolvendo a satude ou
a vida sexual”. Da mesma forma expde o art. 3°, §3°, I, da Lei n® 12.214/2011.
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pondem a real personalidade do titular. Nao raro, o cruzamento desses dados sensiveis conduz a
resultados discriminatdrios que ofendem frontalmente a dignidade da pessoa humana e muitos
direitos de personalidade.

Entre exemplos de cruzamento de dados lesivos aos direitos de personalidade, esta a for-
macao de perfis pessoais em redes de relacionamento. Afinal, o desvelamento de gostos, prefe-
réncias e tendéncias pessoais capazes de gerar classificacao, nota e atribuigao de adjetivos, por si
s0, enseja violagao a honra, a imagem e a privacidade.

A considerar a classificagao proposta por Bodin de Moraes (2010, p. 85), a dignidade da
pessoa humana tem substrato material em quatro subprincipios — igualdade, integridade psico-
fisica, liberdade e solidariedade — que funcionam como seus coroldrios. A veiculagao de dados
sensiveis pode violar todos eles. Se resultar em atitude discriminatoria, o manejo das informagoes
fere a igualdade, limita a liberdade de escolha do individuo em resguardar aspectos sensiveis
definidores da sua personalidade de interferéncias alheias, afeta a integridade psicofisica do indi-
viduo exposto ao tratamento discriminatorio e, por conseguinte, fere a solidariedade ao legitimar
o desenvolvimento de estigmas sociais entre os grupos; afinal, a exposi¢ao dos dados sensiveis
permite a categorizacao dos individuos.

Em face da construgao tedrica exposta, percebe-se que a protecao dos dados pessoais, sejam
eles sensiveis ou nao, merece destaque. Afinal, compram-se e vendem-se informagoes pessoais
dos usudrios da rede indiscriminadamente. Nesse sentido, os provedores das redes sociais, entre
elas o Facebook, apresentam-se como os principais responsaveis pela veiculagao das informagoes
disponibilizadas por seus usudrios. Logo, mostra-se relevante investigar se o servigo oferecido
por essas empresas respeita os principios aplicaveis a protecao de dados, assim como é impor-
tante verificar se as clausulas presentes na politica de dados limitam o exercicio do direito a au-
todeterminagao informativa.

Responsabilizacao civil do Facebook por violacao ao direito a autodeterminacao infor-
mativa

As redes sociais proporcionam um formato de interacao e expressao que permite aos usu-
arios a constituicao de uma identidade digital propria (RESTA, 2014, p. 324), que também recebe
protecao, exteriorizada na criagao de perfis pessoais — 0s quais, muitas vezes, revelarao tracos es-
pecificos da personalidade nao expostos no ambiente palpavel. Permite-se que as pessoas conec-
tadas em rede vivam uma espécie de second life (segunda vida), na qual “as regras de interacao
social sao construidas e nao recebidas; o caminho € sinalizado pelo computador, o horizonte é
aquele da rede” (RODOTA, 2008, p. 119). O preco por essa possibilidade de conexdo é a informa-
¢ao que é levada a depositar.

Dados registram que o Facebook, rede social mais popular no mundo, dispde de um nu-
mero de usudrios superior a 1 bilhdo. Sao pessoas que disponibilizam, diariamente, bilhdes de
informacoes pessoais, gerando enorme potencial econdmico para o provedor, que atrai empresas
parceiras e, com elas, passa a compartilhar esse arsenal de dados. Integrando pessoas e empresas
de todo o mundo, o Facebook constitui-se em um provedor de contetido de poder supranacional,
capaz de manejar e controlar um conjunto vultuoso de informacao extremamente relevante para
o mercado. Com isso, domina inimeros segmentos de mercado e pode exercer influéncia decisi-
va sobre o modo de pensar e agir de todas as pessoas conectadas.
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Todo o poder de concentrar as informagoes do Facebook traz para ele uma conformagao
semelhante a do “Big Brother”, idealizado por George Orwell no livro 1984. Caracteriza-se, por-
tanto, como um “olho que tudo v&”, com capacidade de exercer intensa fiscalizacao e vigilancia
sobre todos, na medida em que tem acesso aos assuntos mais discutidos em rede, conhece as
opgoes de compras dos usudrios, as musicas e os artistas mais escutados, bem como tem ideia
dos locais mais visitados.

No afa de ampliar as formas de acesso e utilizagao das informagoes postadas, o Facebook
tem alterado a politica de protecao a privacidade em prejuizo dos usudrios. Passou a ocultar
inameros pontos relevantes de seus termos, a exemplo da possibilidade de rastreamento de seus
usudrios na rede e do compartilhamento das informag¢oes com empresas (SHORE; STEINMAN,
2015).

Salienta-se que, embora o servigo oferecido pelo Facebook aos seus usuarios seja aparen-
temente gratuito, configura-se entre eles uma relacao de consumo. As informagoes postadas sao
verdadeira contraprestagao e funcionam como objeto econémico valioso, que passa a ser comer-
cializado pelo Facebook com empresas parceiras. Sao varios os contratos celebrados entre o Face-
book e outras empresas nos quais o objeto é o repasse das informagdes dos usudrios.

Utilizando essas informagdes, as empresas parceiras intensificam a publicidade, direcio-
nando-a aquele grupo de pessoas que ja sao identificados com um perfil especifico. Na platafor-
ma de politica de dados do Facebook, existe uma lista das informagdes coletadas pela rede social,
entre as quais estao as informagdes sobre qualquer contetido acessado na rede social, sobre pes-
s0as e grupos com 0s quais 0s usuarios interagem, sincroniza¢ao da agenda de contatos, compras
e transagoes (numero de cartao de crédito e dados do faturamento), além de niimeros de celular
e endereco IP.

Além da coleta das supracitadas informagdes, o Facebook pode rastrear o acesso a diversos
sites visitados por seus usuarios, mesmo quando nao estiverem conectados ou logados a rede
social*®. Isso € possivel porque o Facebook possui contrato com diversos sites que lhe franqueiam
esse rastreamento dos enderegos eletronicos (IDs).

Ha, também, uma previsao expressa nos Termos de Privacidade®” que autoriza a rede a
possibilidade de coleta de informagdes do usuario, contidas em qualquer dispositivo eletronico.
Com isso, o Facebook passa a ter acesso imediato a localizacao geografica dos seus usudrios,
tavorecendo a comercializagao dessa informagao com as empresas locais. Na justificativa da em-
presa Facebook, porém, o acesso a localiza¢ao do usudrio € utilizado para auxiliar na marcagao
do check-in, dos lugares visitados, anunciar aos amigos que se encontra nos arredores ou, ainda,
para facilitar a identificacdo de eventos ou ofertas locais que possam ser de interesse do usudrio.

Embora os termos de privacidade do Facebook mostrem certo poder de controle do usudrio
sobre suas informacoes — notadamente quanto ao acesso das postagens por terceiros, a decisao

208 Observa-se a previsdo contida nos termos de privacidade do Facebook: “Informacdes de sites e aplicativos que
usam nossos Servigos: Coletamos informagdes quando vocé acessa ou usa sites e aplicativos de terceiros que utilizam
nossos Servigos (por exemplo, oferecem nosso botdao Curtir, Login do Facebook ou usam nossos servigos de medigao e
publicidade). Isso inclui informagdes sobre sites e aplicativos que vocé visita, seu uso dos nossos Servigos nestes sites
e aplicativos, bem como informag¢des que os desenvolvedores ou editores de publicagdes do aplicativo ou site fornecem
para vocé ou para nds”.

209 Apresenta-se a referida autorizagdo: “Coletamos informacdes de ou sobre computadores, telefones e outros dispositi-
vos em que vocé instala ou acessa nossos Servigos, dependendo das permissdes concedidas: Localizagdes do dispositivo,
incluindo localiza¢Ges geograficas especificas, por meio de GPS, Bluetooth ou sinal Wi-Fi”.
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sobre a extensao de suas publicagdes e a ativacao de filtros que lhe permitam conhecer a mar-
cacgao de seu nome em publica¢Oes de terceiros —, ha uma grande lacuna no que diz respeito ao
tratamento dos dados pessoais por parte do provedor de contetido e ao compartilhamento deles
com as empresas parceiras.

Observa-se que o referido Termo nao traz limitagdes quanto ao tratamento dos dados dis-
ponibilizados pelos seus usudrios, o que pode impactar negativamente na protegao de infor-
magoes, malferindo os principios da transparéncia, da proporcionalidade e da finalidade. Do
mesmo modo, ndo existe previsao sobre a proibigao de comercializagao de dados sensiveis, assim
como do cruzamento de dados com as empresas parceiras, o que pode resultar em violagao ao
direito a autodeterminagao informativa.

Percebe-se a sensivel ingeréncia dessa rede social sobre a privacidade dos seus usudrios,
cerceando incisivamente seu direito a autodeterminacdo informativa. Por isso, os usuarios viti-
mas do tratamento abusivo de suas informagoes pessoais, bem como do cruzamento delas para a
formagao de perfis de consumidores, capazes de revelar dados sensiveis, devem ensejar a efetiva
reparagao por danos morais.

Quando o usudrio do Facebook concorda com o termo de privacidade e ingressa na rede,
ele ndo renuncia ao direito de controlar o destino de suas informagdes. Por essa razao, o cruza-
mento de dados e a venda deles a terceiros sem referéncia expressa a finalidade para qual serdo
utilizados podem configurar arbitraria violacao a autodeterminagao informativa. Mais grave sera
a hipdtese em que os dados comercializados tiverem relacao com a vida pessoal dos usuarios,
suas preferéncias religiosas, politicas, sexuais (etc.) e estiverem sendo disseminadas indiscrimi-
nadamente.

Sobre a responsabilizacao civil em razao do abusivo tratamento de dados, o Superior Tri-
bunal de Justiga, no caso do sistema Credit Score, no julgamento do Recurso Especial n° 141.9697/
RS*?, reconheceu a possibilidade de condenagao por danos morais nas hipdteses de utilizacao de
informagOes excessivas ou sensiveis, bem como de dados incorretos ou desatualizados. Destaca-
se que o Superior Tribunal de Justiga®! aplicou a responsabilizagao objetiva e solidaria de todos
0s responsaveis pelos tratamentos de dados, desde o consulente até o banco de dados.

Dessa forma, transpondo a ratio decidendi do acérdao em estudo a problemadtica desen-
volvida no presente trabalho, entende-se pela possibilidade de condenacao em danos morais
do Facebook, em razao do compartilhamento indevido de dados dos seus usudrios, de forma
objetiva e solidaria em relagao as empresas que compraram os dados. Considera-se comparti-
lhamento abusivo de dados, para efeito de responsabilizacao por danos morais, o tratamento de
dados sensiveis — capazes de ensejar qualquer modalidade de discrimina¢ao — como os dados
referentes a preferéncia sexual, religiao, ideologia ou origem racial; de dados excessivos, como
localizagao; ou dados cujo cruzamento seja habil a ferir quaisquer dos coroldrios da dignidade da

210 Decisdo disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/152068666/recurso-especial-resp-
1419697-rs-2013-0386285-0>.

211 Observa-se a parte do acorddo em destaque: “O desrespeito aos limites legais na utilizacdo do sistema ‘cre-
dit scoring’, configurando abuso no exercicio desse direito (art. 187 do CC), pode ensejar a responsabilidade objetiva
e solidaria do fornecedor do servigo, do responsavel pelo banco de dados, da fonte ¢ do consulente (art. 16 da Lei n°
12.414/2011) pela ocorréncia de danos morais nas hipdteses de utilizagdo de informagdes excessivas ou sensiveis (art.
3°,§ 3% Iell, daLein® 12.414/2011), bem como nos casos de comprovada recusa indevida de crédito pelo uso de dados
incorretos ou desatualizados (REsp 1419697/RS, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, SEGUNDA SE-
CAO, julgado em 12/11/2014).
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pessoa humana.

A pratica revela que o Facebook compartilha, usualmente, dados sensiveis, ao passo que as
empresas parceiras sao capazes de segmentar sua atua¢ao no mercado com base nas informagoes
reveladoras de credo e convicgoes politicas e religiosas. Da mesma forma, os termos de privaci-
dade deixam claro que o provedor podera compartilhar informagdes de localizagao dos usuarios,
de modo a repassa-las a terceiros, configurando, portanto, uma patente violagao a privacidade do
individuo e um flagrante uso excessivo da faculdade de vigilancia.

Além do cruzamento de dados, a técnica de produgao de perfis pessoais, os quais mostram
um panorama dos atos e preferéncias dos individuos, obtidos a partir da andlise estatistica de
comportamentos em rede, também podera constituir-se como violagao ao direito a autodetermi-
nacao informativa. Um exemplo de repasse de informagdes para criacao de perfil pessoal realiza-
do pelo Facebook, que gerou responsabilizacao por danos morais, foi o caso do aplicativo Lulu.

O Lulu foi disponibilizado no mercado brasileiro no dia 20 de novembro de 2013 e, em pou-
cas semanas, tornou-se um dos aplicativos para smartphones mais baixados nas lojas virtuais.
Tratava-se de uma rede social exclusiva para mulheres, e seu principal atrativo era possibilitar a
avaliacao da performance sexual dos homens com quem elas haviam se relacionado. A avaliagao
se fazia pela resposta a questoes de multipla escolha e de hashtags que representariam os pon-
tos negativos e positivos do avaliado a quem se atribuiria uma nota final. Como o Lulu era um
aplicativo sincronizado ao Facebook, importava automaticamente todos os perfis ali cadastrados,
oferecendo um niimero enorme de perfis masculinos para a avaliacao das usudrias. Os avaliados,
por sua vez, nao tomariam conhecimento do processo avaliativo, pois ndo tinham permissao
para se cadastrar no aplicativo.

Levados a examinar a matéria em processos judiciais que reclamavam dano moral, o Tribu-
nal de Justica do Rio Grande do Sul*? e o Tribunal de Justica do Parand®" responsabilizaram soli-
dariamente o Facebook Servicos Online do Brasil Ltda. e o Luluvise Incorporation pela violacao
do direito dos usudrios titulares dos perfis avaliados. Entenderam que o compartilhamento das
informacoes e o fim atribuido aquelas expunham excessivamente a pessoa dos avaliados que, por
sua vez, sequer foram consultados sobre a inclusao dos seus dados naquela rede social feminina.
Nessas decisoes, tem-se o reconhecimento do direito a autodeterminacao informativa das vitimas
que publicaram seus dados no Facebook.

A privacidade dos usudrios do Facebook restara violada se o seu perfil for disponibilizado
em outra rede para uso nao autorizado, especialmente quando o uso dessas informagoes impor-

212 RECURSO INOMINADO. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. FACEBOOK E LULUVISE
INCORPORATION. RESPONSABILIDADE DA DEMANDADA FACEBOOK NOS DANOS MORAIS SOFRIDOS
PELO AUTOR PORQUE TODOS OS USUARIOS DO SEXO MASCULINO CADASTRADOS NO FACEBOOK TI-
VERAM SEUS DADOS SINCRONIZADOS PELO APLICATIVO LULU. SEM A PARTICIPACAO DO FACEBOOK
OS DADOS NAO SERIA UTILIZADOS E NEM EXPOSTOS A ESTRANHOS A OPINIAO E AS CRITICAS A PES-
SOA DO AUTOR FEITAS POR MULHERES NAO IDENTIFICADAS. VIOLACAO A HONRAE A VIDA PRIVADA.
INDENIZACAO COM BASE NOS ARTIGOS 5°, INCISO X, DA CF E ARTIGOS 186 E 927 DO CODIGO CIVIL.
QUANTUM FIXADO EM R§ 3.500,00 E QUE NAO COMPORTA MODIFICACAO. SENTENCA CONFIRMADA.
RECURSO NAO PROVIDO. (TJ- RS Recurso Civel n°® 71005057401, 4* Turma Recursal Civel, Relator: Gisele Anne
Vieira de Azambuja, Julgado em 19/09/2014)

213 Neste julgado, condenou-se o provedor Facebook Servicos Online do Brasil Ltda ao pagamento de compensacao
pecuniaria por Danos Morais, fixada no valor de R$2.000,00 (dois mil reais), reconhecendo-se legitimidade deste para
figurar no polo passivo da a¢do. Considerou-se que a migragao de dados fornecidos ao Facebook extrapola a mera cessdao
de informagdes publicas constantes do termo de adesdo, pois expde usudrios a avaliagdes de cunho sexual, permitindo a
atribui¢@o de notas sem prévio consentimento (TJPR - 1* Turma Recursal - 0028512-61.2013.8.16.0019/0 - Ponta Grossa
- Rel.: Vitor Toffoli - J. 21.10.2014).
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tar em um julgamento (ndo autorizado) sobre dados sensiveis da pessoa que funcionara como
critério de discriminagao. Ainda que o usuario do Facebook tenha ali publicado seus dados pes-
soais de maneira voluntdria, ndo se supde, com isso, que esteja autorizando o uso indiscriminado
dessas informagOes, notadamente, para uma finalidade tao peculiar como teria sido a do Lulu.

A circula¢do da informagao sempre podera confrontar com a privacidade e, nos casos de
conflito, o principio juridico da dignidade da pessoa humana devera guiar o intérprete na iden-
tificacdo do interesse merecedor de maior prote¢ao no caso concreto. No caso sob exame, a utili-
zacao de dados sensiveis, a precificagao das informagdes dos lesados e sua veiculagao de modo a
satisfazer interesses meramente economicos das empresas parecem nao condizer com a afirma-
¢ao da dignidade humana.

A comercializagao de dados sensiveis ou o cruzamento de dados cujos resultados sejam
ofensivos a pessoa resulta em afronta a liberdade, a integridade psiquica e a solidariedade social,
coroldrios da dignidade da pessoa humana. Mesmo no ambiente digital, a pessoa deve ter a sua
liberdade e vida privada resguardadas de eventuais danos.

Quanto a andlise da validade das duas clausulas presentes nos termos de privacidade dessa
rede social que autoriza o acesso as pesquisas realizadas pelos usudrios em sites parceiros e ainda
lhe permite identificar a sua localizacao geografica a partir das informacgoes extraidas de ferra-
mentas contidas em aparelhos moveis (Wi-Fi, GPS e Bluetooth), qualificam-se como abusivas, na
medida em que se expressam como verdadeira rentincia ao direito a privacidade. O abuso nao
¢ afastado pelo assentimento do usuario aos termos de privacidade do Facebook, nos quais se
acham tais cldusulas.

Nos termos do art. 51, IV, do Cddigo de Defesa do Consumidor, sao nulas de pleno direito
as cladusulas contratuais que estabelecam obrigacoes capazes de colocar o consumidor em “des-
vantagem exagerada”, assim entendidas também, conforme §1°, incisos I e II, do supracitado ar-
tigo, como as que ofendam os principios fundamentais do sistema juridico ou restrinjam direitos
fundamentais. Nesse sentido, justifica-se a alusao a abusividade das cldusulas contratuais do Fa-
cebook ja expostas, na medida em que conduzem rentincia ao direito fundamental a privacidade.

Desse modo, seriam pertinentes as medidas judiciais cabiveis a tutela da pessoa. Na hipdte-
se especifica, a solu¢ao que melhor protege o direito a privacidade dos usudrios do Facebook nao
seria apenas pela via da responsabilizagao extrapatrimonial da referida rede social, mas também
por meio de uma tutela coletiva, nos termos do art. 51, §4°, do Codigo de Defesa do Consumidor,
com o ajuizamento de Ac¢ao Civil Publica voltada para ver declarada a nulidade das clausulas
abusivas, extensivel a todos os usuarios.

Conclusao

A metodologia do direito civil-constitucional colocou-se a frente do processo de delimitagao
das fronteiras do direito civil, de modo a deslocar as preocupagdes com a liberdade individual e
o patrimonio para uma dimensao solidarista, de sorte a promover os valores existenciais. Dessa
forma, o instituto da Responsabilidade Civil precisou ser funcionalizado, de modo a acolher os
valores constitucionais. O Direito dos Danos deslocou o modelo de responsabilizagao civil, até
entao centrado na reprovabilidade da conduta do ofensor, para a tutela prioritaria da pessoa hu-
mana, consubstanciada na protecao integral da vitima. Esse giro conceitual influenciou decisiva-
mente a nogao de dano moral, que passou a ser visto como lesdo a dignidade da pessoa humana.
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Evidenciou-se que a sociedade da informagao digital trouxe grandes avangos para a demo-
cratizagao do direito a informagao; porém, ao mesmo tempo, o ambiente virtual tornou-se um
meio propicio ao desenvolvimento de violagdes aos direitos de personalidade. A arquitetura das
redes virtuais explica a vulnerabilidade do direito a privacidade nesse meio, especialmente no
que tange ao descontrole do fluxo das informagoes pessoais.

Logo, a nova realidade passou a exigir a tutela do direito a privacidade de um modo dina-
mico e plural, na feicao de direito a autodeterminacao informativa, consubstanciado na capacida-
de de controlar o espago informacional, de modo a permitir a livre construgao da esfera privada
no ambiente virtual.

Com o centro das preocupagdes voltado a protecao dos dados pessoais, o Facebook apre-
senta-se como um novo “Big Brother”, capaz de exercer plena vigilancia sobre a vida de todos os
usuarios ao conhecer suas preferéncias e ideologias e ao ser capaz de rastrear todas as agdes na
internet, bem como a localizagao no espaco fisico.

Desse modo, percebeu-se que a sensivel ingeréncia dessa rede social sobre a privacidade
dos seus usuarios, cerceando incisivamente o direito a autodeterminacao informativa deles, é
capaz de gerar lesOes ao livre desenvolvimento de sua personalidade no meio virtual.

Conclui-se que os usudrios vitimas do tratamento abusivo de suas informagoes pessoais —
em desobediéncia aos principios da finalidade, transparéncia e proporcionalidade, bem como do
cruzamento desses dados para a formacao de perfis de consumidores, capazes de revelar dados
sensiveis — devem ser necessariamente ressarcidos a titulo de danos morais. Portanto, € possivel a
responsabilizagao civil extrapatrimonial do Facebook por viola¢ao a autodeterminagao informa-
tiva, quando houver compartilhamento de dados sensiveis ou excessivos, cruzamento de dados
e a formacao de perfis pessoais forem passiveis de ofender os coroldrios da dignidade da pessoa
humana.

Evidenciou-se, por fim, que as cldusulas presentes nos termos de privacidade dessa rede
social que autoriza o acesso as pesquisas realizadas pelos usudrios em sites parceiros e ainda lhe
permite identificar a sua localizagao geografica a partir das informacoes extraidas de ferramentas
contidas em aparelhos moveis (Wi-Fi, GPS e Bluetooth) sao abusivas, pois configuram verdadei-
ra rentincia ao direito fundamental a privacidade. Dessa maneira, a declaracao de nulidade das
clausulas em Agao Civil Publica promovida pelo Ministério Ptblico coloca-se como a solugao
mais adequada a tutelar o direito a privacidade de todos os usuarios atingidos.
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TEORIA DOS STAKEHOLDERS: A PONTE ENTRE O
MERCADO E A PESSOA

José Barros Correia Junior*™

Introducao

O formato conservador das empresas era perfeito para os problemas do passado, mas nao
consegue se adequar aos impasses que surgem no presente e aqueles que despontarao no futu-
ro, sendo necessaria uma completa revolugao conceitual e atitudinal na gestao empresarial, em
especial no que se refere a outros sujeitos interessados na atividade empresarial, direta ou indi-
retamente (FREEMAN, 1984, p. 7). As solugdes nao podem mais ser vistas de forma fragmenta-
da, representando interesses de poucos individuos, mas sim devem ser apresentadas de forma
global. Isso nao implica, contudo, a desconsidera¢ao dos interesses mais conservadores, mas a
inclusdo de novos interesses.

A absor¢ao pelos empresarios e administradores contemporaneos de novas perspectivas
empresariais se revela cada vez mais necessdria para a continuagao da empresa, nao no modelo
classico, mas em um novo, levando-se em conta que a atividade empresarial deve cumprir com
uma funcao e responsabilidade social, ndo interferindo apenas na vida dos empresarios e investi-
dores, mas também na vida de cada individuo. Qual seria, entao, a posi¢ao do Estado e do Direito
ante esta questao?

Um dos maiores problemas da atualidade (se nao o maior) no Direito Empresarial é con-
sidera-lo refratario as evolugdes da sociedade e do Estado, encastelando-se sob forte guarda de
alguns doutrinadores e julgadores®”. Todavia, o Direito como um todo, inclusive o Privado, vem
sofrendo fortes modificagdes em toda a sua histdria, com destaque ainda maior para as tltimas
décadas, com a sua constitucionalizagao e a aplicagao de principios sociais.

Com isso, cada vez mais se observa a necessidade de o Direito Empresarial e seus principais
fundamentos — a saber, empresa, empresdrio e estabelecimento — sofrerem fortes influéncias e,
com isso, adquirirem novos interesses e perspectivas além da lucratividade. Essa abertura a no-
vos interesses se liga a propria sobrevivéncia do negdcio, pois cada vez mais trabalhadores, con-
sumidores e a sociedade como um todo se encontram mais esclarecidos e convictos da defesa de
seus interesses. Assim, além da manutencao da lucratividade, os empresarios devem se preocu-
par atualmente com a perpetuacao da empresa, atendendo, dessa forma, a interesses multiplos.

Surge, entdo, na area de estudo da administragio de empresas uma teoria que procura
demonstrar que a empresa € uma atividade concentradora de interesses multiplos, indo além do
tradicional negocio de interesses exclusivos dos investidores. Até mesmo esses investidores tém
mudado de perfil com a ampliagao do mercado para atingir novas classes sociais até entao exclu-
idas do mercado. Ocorre que essa teoria, mesmo existindo ha quase trés décadas, ainda nao foi
absorvida expressa e integralmente pelo Direito, mais especificamente o Empresarial, que, como

214 Doutor em Constitucionalizagdo das Rela¢des Privadas pela Faculdade de Direito de Recife da Universidade Federal
de Pernambuco (UFPE). Diretor e Professor de Direito Privado da Universidade Federal de Alagoas (UFAL). Advogado.
215 E possivel observar que o entendimento conservador ainda € extremamente forte na doutrina e na jurisprudéncia
brasileiras. Isso se verifica pelos recentes enunciados emitidos pelo Conselho da Justi¢a Federal em 2012. Disponivel em:
<http://www.jf.jus.br/cjf>. Acesso em: 2 fev. 2013.
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mencionado, ainda encontra defensores de um formato tradicional e, muitas vezes, retrogrado.

Essa € a teoria denominada de stakeholders. O uso do termo stakeholder nao é necessariamen-
te novo e ndo surgiu com a teoria, mas bem antes dela. Em 1963, a companhia SRI International
(na época denominada Stanford Research Institute) fez referéncia ao vocabulo stakeholders pela
primeira vez em um de seus memorandos, definindo-os como “grupos sem cujo apoio a organi-
zagao deixaria de existir [...] originalmente incluidos acionistas, empregados, clientes, fornecedo-
res, credores e sociedade” (FREEMAN, 1984, p. 31-32).

Todavia, quem ganhou fama e desenvolveu verdadeiramente a teoria dos stakeholders e
fundamentou toda a literatura apresentada posteriormente (a favor e contra) foi Robert Edward
Freeman, quando escreveu sua primeira obra sobre o assunto, intitulada Strategic management: a
stakeholder approach, em 1984. Mas o que significaria stakeholder?

Na verdade, nao hd uma traducgao precisa da expressao para o portugués. Normalmente, se
faz uma tradugao literal como “partes interessadas”; contudo, ha quem mencione que a etimolo-
gia da expressao decorre do jogo de pdquer, pois, nele, quem tem um stake tem uma vantagem
sobre os demais (SADDI, 2011, p. 1207). Segundo esses autores, a expressao parte aqui nao se
referiria a um sujeito ou grupo especifico, mas a uma fracao de algo, dai a preferéncia pelo uso da
expressao original pela doutrina, mesmo a nacional. Essa origem nao €, no entanto, abordada por
Freeman em sua obra, que tratou pela primeira vez de forma académica do assunto, dai a pre-
feréncia deste texto pela expressao original. De qualquer forma, a tradugao literal nao esta longe
do que de fato acabaria por definir o alcance a ser tomado pelo tema, e esse é justamente até hoje
o grande problema da teoria.

Para além do homo economicus e do autointeresse

A empresa contemporanea chega a um ponto de conflito (interno e externo): quem deve ser
privilegiado: o empresério e os sdcios ou terceiros nao investidores? Quais sao os seus verdadei-
ros valores?

Durante quase toda a histdria do comércio e hoje da empresa, a resposta foi simples: o pri-
vilégio deve ser voltado a geracao unica de riquezas para empresarios e investidores, sendo lenta
qualquer evolugao sobre a matéria. Contudo, por diversas razodes, do século XX para o XXI, os
interesses no mundo foram alterados de forma radical, forcando a revisao da empresa nos estu-
dos voltados a gestao nas respectivas dreas de conhecimento; assim, o Direito Empresarial nao
pode mais fechar os olhos para tais mudangas e protelar o inicio de uma revisao de seus institu-
tos, readequando-os aos principios constitucionais e as exigéncias sociais. Essas modificagdes na
empresa devem ser profundas o suficiente para atingir seus proprios valores.

Para que se entenda a necessidade da revisao de valores, tal qual ja realizado por outros
ramos proximos do Direito brasileiro, divide-se o objeto deste capitulo em duas linhas tedricas: a
do valor do socio (shareholder value) e a do valor dos stakeholders (stakeholder value).

[...] embora a maioria das indistrias pesquisadas atribua ao codigo de ética uma fungio reguladora
prioritariamente focada em seu publico interno, com desdobramentos secundarios para clientes e
fornecedores, ha indicios de que os codigos possam estar gradualmente assumindo a funcdo es-
tratégica de instrumentos para gestdo do relacionamento da empresa com um quadro mais amplo
de partes interessadas em suas atividades (stakeholders) (FEDERACAO DAS INDUSTRIAS DO
ESTADO DE SAO PAULO, 2003, p. 25).
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Teoria do valor do socio ou acionista (shareholder)

Durante muito tempo, com destaque ao liberalismo, defendia-se (como muitos ainda de-
fendem) a ideia de que o mercado nao precisaria de outra coisa senao liberdade de iniciativa e
de concorréncia, nao sendo necessaria a intervencao do Estado. Para que o mercado fosse de fato
eficiente, bastaria que se lhe garantisse a liberdade, passando ele a se autorregular.

Isso levou nas ultimas décadas ao desenvolvimento de uma ideia de maximizagao da lucra-
tividade empresarial (wealth maximization). Por intermédio dessa linha de pensamento, a econo-
mia tenderia sempre a crescer, caso os empresarios e administradores voltassem seus interesses
unicamente a geragao de lucros, passando a uma crescente valorizagao dos proprios empresarios
e de socios em grandes corporagdes, 0 que proporcionaria o surgimento constante de novos e
maiores investimentos.

Voltada notadamente para os empresarios, socios quotistas ou acionistas em grandes com-
panhias, denominou-se a teoria de valor do sdcio ou do acionista (stockholder ou shareholder value).
Segundo essa teoria, o principal (se nao o unico) interesse a ser pretendido e protegido pelos
administradores das empresas deveria ser o dos investidores. Eles seriam o principal valor da
empresa.

Ao administrador caberia a maximizagao dos lucros da empresa pelo maior tempo possi-
vel, valorizando as a¢des para que acionistas aumentassem exponencialmente sua lucratividade.
Os investidores, com isso, nao teriam nenhum dever de fazer com que a sociedade em que in-
vestissem se voltasse ao cumprimento de uma responsabilidade social, tal qual defende Milton
Friedman (1982), um dos maiores criticos a responsabilidade social empresarial e da teoria dos
stakeholders.

A empresa seria, entao, exercida de forma a maximizar os interesses dos empresarios ou
socios de lucrar, utilizando todas as técnicas gerenciais para isso. Em razao disso, muitas vezes
gestores empresariais nao deveriam objetivar os interesses de outros sujeitos relacionados ao
negdcio que, na verdade, seriam vistos em algumas oportunidades como obstaculos a serem
superados no sentido de maximizar os lucros. A interferéncia do Estado, para os defensores mais
radicais da teoria do valor do sdcio-acionista, seria privar o mercado da necessdria liberdade, do
seu poder de decisao em relagao aos seus proprios atos, transformando em publica a atividade
empresarial e em servidores putblicos os empresarios e os administradores de empresa (FRIED-
MAN, 1982, p. 111-114).

E a evolucio da teoria do valor do sécio-acionista (shareholder value) para a teoria do pri-
mado do socio-acionista (shareholder value primacy), surgida a partir do crescimento das aquisi-
¢Oes hostis (hostil takeover) na Inglaterra e nos Estados Unidos, na década de 1970. Assim como
na pratica a evolugao acaba colocando o sécio como ponto central do negdcio, com o passar
do tempo também haveria uma diferenca pratica entre as categorias de shareholders, passando
muitos socios a serem tratados também como obstaculos que devem ser excluidos do negécio
ou mesmo desvalorizados. E o que ocorre com os sécios minoritarios sem detengao do controle
societario em grandes corporagoes, que apenas recentemente tém conquistado maior representa-
tividade dentro das companhias.

Em condigao mais moderada da teoria, por shareholder seriam tidos os investidores sociais
em geral, pequenos e grandes, bem como, em uma visao mais contemporanea, 0 empresario in-
dividual. Porém, na pratica, boa parte das grandes corporagdes tem dirigido os seus interesses es-
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pecialmente aos detentores do controle social. Isso acaba gerando um paradoxo, pois os mesmos
defensores na nao ingeréncia estatal na economia — pelo abuso do poder — acabam legitimando
a interferéncia do Estado na atividade econdmica, para assegurar a participacao dos pequenos
investidores nao detentores do controle societdrio, retirando a atividade empresarial do campo
exclusivamente contratual e langando-a para o institucional, como as grandes sociedades anoni-
mas abertas.

Isso € muito bem destacado por Rubens Requido ao afirmar que o desequilibrio entre os
acionistas majoritarios (detentores do poder de controle) e os acionistas minoritarios (nao de-
tentores do poder de controle) levou a uma completa reforma da legislagao societaria brasileira
para a protecao e estimulo aqueles que nao controlam a sociedade. Mais do que isso, a moderna
atividade empresarial deve acompanhar a evolugao dos anseios da sociedade e da economia. Por
esse motivo, a adogao da teoria da instituicao de Hauriou seria a melhor forma de justificar o in-
teresse social e a interveng¢ao do Estado na atividade empresarial, dada sua atual caracteristica de
concentradora de investimentos e interesses sociais, sem perder de vista por completo ainda seu
viés contratual ao regular os interesses dos investidores (REQUIAO, 2003, p. 13-15).

No passado, as empresas eram organizadas de forma simples, e 0 enfrentamento dos pro-
blemas era também muito mais facil do que atualmente (FREEMAN, 1984, p. 5). Bastavam como
unico centro de interesses os acionistas, ou investidores, usando um termo mais abrangente.
Os negocios giravam em torno de adquirir matéria-prima, converté-la em produto e vender ao
consumidor, exaurindo completamente a empresa nessas atividades. A producao era linear, e
fornecedores entregavam recursos que, em sequéncia, eram transformados em produtos pelo
empresario e alienados aos consumidores. Os empresarios na gestao dos seus negdcios preocu-
pavam-se apenas com dois sujeitos: fornecedores e consumidores, porém, ainda nao nos moldes
atuais, pois o investidor era a preocupacao central do empresario (fosse ele ou terceiros).

Para o desenvolvimento desse sistema de mercado, ndo se faziam necessdrias regras muito
elaboradas. Era do senso comum que a empresa existia unicamente para gerar lucros aos empre-
sarios e investidores, e sua relacao com outros sujeitos era muito restrita, dai a desnecessidade de
estudos juridicos mais profundos e restri¢oes a essas atividades.

Com o passar do tempo, a empresa teve de evoluir, fazendo com que os gestores se preo-
cupassem com outros individuos, além de fornecedores e consumidores. Essa evolugao ganhou
propor¢des monumentais a partir do século XX, mais precisamente com a Segunda Guerra Mun-
dial. Mais tarde, a propriedade comegou a ser diluida em vérios novos centros de interesses,
especialmente com as institui¢des financeiras incluindo a moderniza¢ao empresarial em seu foco
de investimentos. Passam a ser também figuras de interesse na atividade empresarial, além dos
investidores, proprietarios, fornecedores e consumidores, os trabalhadores e seus sindicatos, indo
de uma estrutura linear de interesses a uma estrutura poliédrica, em que a empresa permanece
no centro (FREEMAN, 1984, p. 6).

A figura do homo economicus corresponderia a um perfil em que determinado sujeito, no
exercicio de sua atividade econdmica, teria limites em incluir em seus interesses outras perspec-
tivas além das proprias, desconsiderando, por exemplo, questdes como o meio ambiente e as
tuturas geracoes (FABER, 2002, p. 323-333).

Para a teoria do valor shareholder, o empresario ter de lidar com interesses de terceiros e
valores sociais seria um custo proibitivo ao exercicio da empresa, levando a sua ineficiéncia, a
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prejuizos econdmicos e a possivel faléncia. O valor shareholder procura privilegiar apenas a efici-
éncia economica da empresa e a consequente maximizagao das suas riquezas e dos investidores.

Milton Friedman (1982, p. 112) defende que deixar livre o exercicio da empresa (liberdade
de iniciativa em sentido absoluto) faria com que a atividade empresarial pelos seus empresarios
e administradores atendesse de fato a sua verdadeira responsabilidade social, qual seja, de gerar
e aumentar lucros, “desde que permaneca dentro das regras do jogo, o que € dizer, se engaja em
uma concorréncia aberta e livre, sem enganos ou fraude”.

Contudo, a propria afirmagao demonstra a necessidade de uma mao visivel do Estado para
garantir o bem-estar social, mas também vedar abusos e fraudes. Em um comparativo aproxi-
mado, seria 0 mesmo que dizer que o ser humano nao precisa do Direito Penal, pois, garantida
a sua liberdade, ele nao cometeria crimes. Na mesma medida, Friedman equivoca-se em suas
afirmagOes ao demonstrar desconhecer, além da existéncia de um Direito coercitivo, seguido de
sangoes, um Direito promocional capaz de atender as necessidades da responsabilidade social da
empresa.

O certo é que nao existiria problema algum em se estudar e apreciar o valor de um acionista
para o mercado e para a sociedade que receba ou pretenda receber seus investimentos. A critica
que se faz a teoria do shareholder value é que esse ndo pode ser o tinico valor da empresa con-
temporanea. Outros sujeitos afetam e sao afetados pela atividade empresarial diuturnamente, e o
sistema de Estado adotado pelo Brasil nao admitiria que eles fossem esquecidos. Destarte, a esse
valor agregam-se outros.

No Reino Unido, até alguns anos atras, o sistema de valoracao dos interesses empresariais
era bem proximo do americano; contudo, atualmente, estd caminhando para ficar mais proximo
do parametro europeu e japonés de valores empresariais. Os recentes escandalos corporativos,
como 0s da WorldCom e da Enron?, levaram o Reino Unido a um caminho contrario do sha-
reholder value, até a incorporagao em seu Direito de valores ligados aos stakeholders, ou o mais
proximo dessa teoria, como se vera adiante. O préprio governo americano comegou a repensar
seus valores, aprovando a Lei Sarbanes-Oxley em 2002.

O processo de transformagao da empresa e a absor¢ao da teoria dos stakeholders, infeliz-
mente, nao ocorrerao do dia para a noite; dependerao de uma adaptacao do seu entendimento e
dos principais institutos correlatos, como ocorreu com todas as grandes conquistas da humani-
dade.

Thering (2000, p. 41) deixa isso claro ao afirmar que as maiores conquistas na historia do Di-
reito, da aboli¢ao a liberdade em todos os seus sentidos, s6 sao conquistadas por ardua luta. Para
ele, “o direito é como Saturno devorando seus préprios filhos; renovagao alguma lhe € possivel
sem romper com o passado”. Conclui que o Direito “sera eternamente o porvir”. Pietro Perlin-
gieri (2008, p. 6) destaca que a constitucionaliza¢ao do Direito Privado no seu pais levou décadas
para ser aceita e comegar a ser implantada pelo Judicidrio italiano.

216 O caso Enron Corporation foi uma das maiores fraudes ocorridas no mundo. A empresa americana de energia e
comunicagdo, uma das maiores do mundo, fraudou sua contabilidade para esconder dos investidores um rombo de mais
de USS$ 25 bilhdes, afirmando por dois anos ter lucros consideraveis, fazendo com que os envolvidos continuassem a
lucrar a custa das vitimas da fraude e at¢ mesmo da Arthur Andersen, que fazia suas auditorias. O caso WorldCom, por
sua vez, também se referiu a uma grande fraude de outra mega multinacional americana com inflagéo artificial dos lucros,
abalando todo o mercado internacional de investimentos com uma divida superior a US$ 30 bilhdes, influindo em grandes
corporagdes credoras como o Citigroup, Bank of America e Chase, que amargaram prejuizos bilionarios.
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Teoria do valor stakeholder

O grande problema em privilegiar exclusivamente os empresarios e investidores sem o
devido controle é que se gerou na histdria da economia mundial uma série de crises econdmicas,
levando empresarios, familias e nagdes a faléncia completa. Dar tamanho poder aos administra-
dores sob o pretexto de privilegiar exclusivamente o empresario e os socios-investidores, sem in-
terferéncia estatal, também causa problemas aos acionistas que nao controlam e ndo tém o poder
de fiscalizar a sociedade.

E certo que, sem a devida valorizagio e seguranca juridica dos shareholders, os investimen-
tos tenderiam a desaparecer paulatinamente, até que o mercado viesse a se esgotar e se criasse
outra forma de crise econdmica e social. Contudo, como mencionado, outros valores devem ser
vistos pelo gestor da empresa, além da valoriza¢ao dos sdcios e do proprio empresario.

O problema estaria, no entanto, em como identificar os outros valores que se deva agregar
a empresa no seu exercicio. Quem seriam os detentores de outros interesses a ser protegidos?
Privilegiar os interesses externos a empresa, iria prejudica-la? O grande problema dos defensores
da teoria do valor shareholder esta na ideia de separagao entre eles e os stakeholders, como se
nao pudessem coexistir, como se ndo existisse uma drea de equilibrio em que ambos os interesses
fossem privilegiados. De fato, ha outros valores além daqueles interesses dos shareholders, va-
lores e interesses internos e externos a empresa, os interesses dos stakeholders, tao importantes
quanto o do proprio empresario e dos investidores, especialmente quando analisada a empresa
em longo prazo.

Para tanto, o stakeholder seria qualquer grupo ou individuo que tenha algum interesse so-
bre a atividade empresarial, podendo influir ou ser influenciado pelas suas agdes e/ou omissoes.
Isso refletiria a melhor interpretacao do texto constitucional em vigor ao eleger seus principios
basicos, protegendo o equilibrio entre a livre-iniciativa e o bem-estar social.

A Constituigao Federal optou por um modelo de capitalismo social, em que principios indi-
viduais e sociais encontrariam guarida no Estado de forma equilibrada. Com isso, a propriedade
privada deveria estar equilibrada com a sua fungao social, bem como a livre-iniciativa e a liberda-
de de concorréncia econdmico-empresarial equilibradas com a valoriza¢ao do trabalho humano,
a defesa do meio ambiente e do consumidor.

O principal mecanismo juridico utilizado para funcionalizar-se o contrato, parece-me, ¢ o da di-
minuigdo da forca relativa dos contratos e do dirigismo estatal. [...] Uma das razdes pelas quais o
ordenamento juridico tutela o consumidor pela atuagdo direta do Estado, parece-me, consiste no
fato de que, justamente por ndo inserir a utilidade economica do contrato numa cadeia produtiva
(1.6, em outros contratos), de modo a diluir seus riscos nesta relagdo de consumo em outras rela-
¢des, o consumidor concentra maiores riscos, ou melhor, possui menores possibilidades de diluir
seus riscos noutras relagdes (CAVALLI 2011, p. 38).

Enquanto o liberalismo foi orientado pelo enfrentamento ao absolutismo do Estado, prote-
gendo a propriedade privada e a liberdade do individuo, o Estado Social procurou resguardar a
justica social e a igualdade (CANOTILHO, 1993, p. 408). Isso ¢ facilmente verificado nas Consti-
tuigdes portuguesa e brasileira.

O sistema adotado pela Constituigao brasileira ¢ bem proximo daquele adotado pelo Direi-
to portugués. A Constituicao da Republica Portuguesa de 25 de abril de 1974 previu em seu art.
80 que a organizacao econdomico-social estaria baseada, entre outros, nos principios da subordi-
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nacao do poder econdmico ao poder politico democratico; da coexisténcia do setor ptblico, do
setor privado e do setor cooperativo e social de propriedade dos meios de producao; da liberdade
de iniciativa e de organizagao empresarial no ambito de uma economia mista; do planejamento
democratico do desenvolvimento econdmico e social; da participagao das organizacoes repre-
sentativas dos trabalhadores e das organizacoes representativas das atividades econdmicas na
definicao das principais medidas econdmicas e sociais.

O Estado portugués, portanto, deveria

promover o aumento do bem-estar social e econdmico e da qualidade de vida das pessoas, em
especial das mais desfavorecidas, no quadro de uma estratégia de desenvolvimento sustentavel,
promover a justica social, assegurar a igualdade de oportunidades e operar as necessarias corregdes
das desigualdades na distribuicdo da riqueza e do rendimento, nomeadamente através da politica
fiscal; [...] orientar o desenvolvimento econdmico e social no sentido de um crescimento equilibra-
do de todos os sectores e regides e eliminar progressivamente as diferencas economicas e sociais
entre a cidade e o campo; assegurar o funcionamento eficiente dos mercados, de modo a garantir a
equilibrada concorréncia entre as empresas, a contrariar as formas de organizagao monopolistas e
a reprimir os abusos de posi¢ao dominante e outras praticas lesivas do interesse geral; [...] garantir
a defesa dos interesses e os direitos dos consumidores; criar os instrumentos juridicos e técnicos
necessarios ao planejamento democratico do desenvolvimento econdmico e social; ¢ assegurar
uma politica cientifica e tecnologica favoravel ao desenvolvimento do pais (art. 81 da Constitui¢ao
portuguesa).

Por conta disso, o Direito portugués, dando aplicabilidade aos principios de sua Constitui-
¢ao, passou a alterar a legislacao infraconstitucional para garantir a sua efetividade. O Cddigo de
Sociedades Comerciais, que dispunha em seu art. 64:

[0s] gerentes, administradores ou diretores de uma sociedade devem atuar [...] no interesse da
sociedade, tendo em conta os interesses dos socios e dos trabalhadores”, passou ap6s 29.3.2006 a
dispor que os administradores sociais terdo “deveres de lealdade, no interesse da sociedade, aten-
dendo aos interesses de longo prazo dos socios ¢ ponderando os interesses dos outros sujeitos re-
levantes para a sustentabilidade da sociedade, tais como os seus trabalhadores, clientes e credores.

No Reino Unido, como mencionado, houve uma mudanca de paradigmas empresariais
com a edi¢ao da nova Lei das Companhias em 2006. As entidades organizadas locais levaram o
pais a alterar as regras corporativas para atender a necessidade de uma governanca corporativa
e aos interesses dos stakeholders. A teoria adotada pelo Reino Unido se situa entre a shareholder
value e a stakeholder value puras. Esse meio-termo ¢ denominado de teoria do valor iluminado
do acionista (enlightened shareholder value ou enlightened managerialism).

Pela teoria do valor iluminado do acionista, ainda se privilegiariam os ganhos dos investi-
dores de forma imediata, porém indo além, para atender também aos interesses dos stakeholders
em longo prazo. Entretanto, ao contrario de ser uma terceira via, a teoria do valor iluminado do
acionista nao contrariaria o valor do stakeholders, mas o faria sem esquecer-se dos investidores.
Eles nao deixam de ser stakeholders, mas eram tratados como os tinicos até bem pouco tempo,
dai a necessidade de nao serem substituidos e valorizados tanto quanto outros sujeitos interessa-
dos. A nao valorizagao de qualquer stakeholder, inclusive os investidores, implica caminhar para
o desaparecimento gradual da empresa, e nao para o cumprimento de sua fungao social.

Assim, a func@o social do contrato e, por consequéncia, da empresa, enquanto centro de conflu-
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éncia de contratos, consiste na busca da preservagdo de interesses de determinado sujeito (sujeito
‘a’) na sua relagdo havida com outro sujeito (relagdo entre sujeito ‘a’ e o sujeito ‘b’), os quais,
para serem preservados, sdo oponiveis a relagdes nas quais ndo ¢ parte (relagdo entre sujeito ‘b’
e sujeito ‘c’, na qual ndo € parte o sujeito ‘a’, por exemplo), mas que possuem em comum o fato
de serem direcionadas ao mesmo sujeito (sujeito ‘b’) com a mesma fungdo econdmica (atender a
necessidades alheias mediante a produco de bens ou servigos). Decorre dessa intercomunicagdo
entre relagdes aparentemente isoladas uma gama de deveres de absteng@o ou, até mesmo, de agdo
(CAVALLL 2011, p. 41).

O Direito britanico, também de 2006, modificou sua Lei de Companhias para incluir na se-
¢ao 172, como dever fundamental do administrador social, a promogao do sucesso da empresa.
Essa altera¢ao, porém, atende a principios como o da boa-fé, privilegiando os sdcios na sua inte-
gralidade, com a devida atencao as consequéncias das agdes empresariais de longo prazo, como
os interesses dos trabalhadores da empresa, a necessidade de estimular as relagdes profissionais
com fornecedores, clientes e outros sujeitos, o reflexo da empresa na comunidade e ambiente, a
conveniéncia de a empresa manter uma reputagao de nivel elevado de exigéncia quanto ao seu
comportamento no mercado e a necessidade de agir corretamente com os socios. Nao apenas os
interesses do empresario e dos socios deveram ser levados em conta pelo administrador, mas
também aqueles dos stakeholders como fornecedores, consumidores, empregados e a comuni-
dade como um todo.

Para alguns autores, a teoria do valor iluminado do acionista apenas protegeria os stakehol-
ders quando se atendessem aos interesses primdrios dos shareholders. Menezes Cordeiro (2007,
p. 41) defende que

[...] exigir ‘lealdade’ no interesse da sociedade e, ainda, atentando aos interesses (a longo prazo)
dos sdcios, e ponderando os de outros sujeitos, entre os quais os trabalhadores, os clientes e os cre-
dores, ¢ permitir deslealdades sucessivas. Quem ¢ ‘leal’ a todos, particularmente havendo sujeitos
em conflito, acaba desleal perante toda a gente.

Isso se verificaria pelo caso inglés Hutton contra West Cork Railway (1883), em que o ma-
gistrado julgou que “a lei nao diz que nao devem ser distribuidos bolos e refrigerantes (aos tra-
balhadores), mas nao devem ser distribuidos bolos e refrigerantes exceto quando isso beneficie a
empresa” (SEALY; WORTHINGTON, 2010, p. 148)*”.

Para alguns autores, os ingleses definem essa procura de defesa dos interesses dos stakehol-
ders, porém com destaque aos shareholders; seria uma versao nova da teoria do valor dos sdcios,
a Teoria do Valor do Socio ou Interesse Social Iluminado (SERRA, 2010, p. 160). Porém, em casos
de greve, e. g., em que as a¢Oes dos trabalhadores nao privilegiariam o sdcio, como seria possivel
a aplicacao desta teoria? Sendo a greve um direito constitucionalmente garantido, no Brasil seria
impossivel a sua aplicacdo, mesmo que de uma forma mais voltada a protecao dos stakeholders.
A protecao dos stakeholders deve fazer parte da fungao social e da responsabilidade social da
empresa, ainda quando o empresario (individual ou coletivo) e 0s socios nao sejam privilegiados
diretamente. Isso também nao importa dizer que ocorrera a substitui¢do de um abuso do direito
por outro, havendo limites até mesmo para a defesa dos stakeholders, como no caso de abusivi-
dade e ilegalidade da greve declarada pelo Judicidrio.

Na realidade, defender uma teoria mista sobre a lei britanica de corporagoes de 2006 seria o
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mesmo que nao a alterar. Com isso, determinar que os administradores tém o dever de promover
o sucesso da empresa, contudo, dando a devida importancia aos interesses dos stakeholders e ao
principio da boa-fé, faz aquele pais adotar uma teoria do stakeholders value mais forte, conforme
esperado pelos proprios empresarios locais (GAMBLE; KELLY, 2001, p. 110-116).

Até mesmo o Direito americano deu inicio a uma caminhada para a teoria do valor stake-
holder, notadamente com as crises surgidas a partir do descontrole empresarial quase que com-
pleto, como com a Enron e a WorldCom, que deram origem a Lei Sarbanes-Oxley. Essa lei, de
30 de julho de 2002, que leva os nomes do senador e do deputado que a propuseram, tem como
finalidade a criacao de um sistema de controle de auditoria confidvel da empresa para o merca-
do, os investidores, o Estado e toda a sociedade. Seu objetivo € a redugao dos riscos dos negocios
sobre terceiros que nao administrem ou controlem a empresa, tornando-a mais transparente e
confidvel para todos.

E possivel a convivéncia entre o mercado e a teoria dos stakeholders?

Os criticos da teoria dos stakeholders acabam trazem para o plano politico seus argumen-
tos, utilizando-se das restrigoes pessoais do leitor. A teoria dos stakeholders surgiu, como ja men-
cionado, nos Estados Unidos, e € conhecida a restricdo do povo americano a politica socialista e
ao anticapitalismo. Sabendo disso, os criticos se utilizavam desses argumentos para gerar restri-
¢Oes a sua assungao.

Um dos maiores criticos da responsabilidade social da empresa e da teoria dos stakeholders
¢ Milton Friedman. Segundo o autor, minaria os fundamentos da sociedade livre defender que
a empresa, por meio de seus administradores, buscasse cumprir uma eventual responsabilidade
social que nao fosse o lucro para o empresario e investidores. Para ele, a defesa de outros interes-
ses representaria um controle de precos e saldrios e “uma doutrina fundamentalmente subversi-
va” (FRIEDMAN, 1982, p. 112-113).

Primeiramente, dizer que a responsabilidade social esta ligada tao somente ao controle de
precos e salarios para a reducao dos indices inflaciondrios € um argumento falho, pois tanto em-
presarios como gestores abusam no exercicio da empresa, e a responsabilidade social teria como
objetivo evitar esse abuso, privilegiando interesses maiores que os meramente individuais e aten-
dendo a outros interesses, como os dos stakeholders. Friedman (1982) tece essa critica ao controle
teito pelo governo americano na década de 1960 quanto ao prego do ago.

Todavia, um exemplo marcante de abuso que iria contraditar na mesma moeda o de Milton
Friedman ocorreu na crise econdmica de 2008 nos EUA. Com a crise em pleno climax, empresa-
rios procuraram o governo americano pedindo socorro para evitar a quebra generalizada e foram
atendidos. Quase no mesmo momento, administradores foram vistos usando aeronaves pessoais
e recebendo grandes bonifica¢des, quando o presidente Obama declarou que, se 0s empresarios
continuassem a gastar sem limites e a bonificar os administradores, iria supertributar tais bonifi-
cagOes e retirar os investimentos e incentivos feitos pelo governo. Essa reacao se deu pelo abuso
de empresarios e administradores em apenas valorizar interesses individuais, a despeito de te-
rem, no momento da crise, considerado que o governo teria o dever de auxilia-los.

Ademais, ele relaciona liberdade e bem-estar como situagdes antagonicas, o que nao deve
ocorrer. O autor usa em seu discurso o conhecido receio americano ao socialismo para justificar
a critica a igualdade e ao bem-estar social, como se fossem politicas exclusivamente socialistas e
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nao pudessem se inserir no processo econdmico capitalista (FRIEDMAN, 1982, p. 5, 13). As boas
conquistas do liberalismo devem ser enaltecidas; todavia, junto delas (ou logo ap0s), vieram a
exploracao e a mudanga de um centro de poder concentrado no Estado para um centro de poder
concentrado no mercado, onde quem manda € o mais forte, 0 que mais tem, e se corre o risco de a
sociedade retornar para um processo de autotutela disfarcada. E 0 mesmo considerar que se vive
em uma sociedade em que o individuo vale pelo que tem, e nao pelo que é de fato, desumanizan-
do o préprio Direito com isso.

O que se verifica realmente € que a teoria dos stakeholders representa uma nova visao, uma
nova postura a frente do capitalismo, nao a assun¢ao de uma politica socialista ou mesmo outra
forma de contradicao ao capitalismo. A sua redugado a termos de opg¢ao politica de esquerda ou
direita implica usar os temores sociais como instrumento de convencimento, deixando de lado
argumentos mais solidos para a constru¢ao de uma melhor empresa e, por via de consequéncia,
melhor sociedade. Mesmo assim, Friedman (1982, p. 112) e defensores de um anarcocapitalismo
insistem em criticas infundadas as teorias enfrentadas.

A visdo vem ganhando aceitacdo generalizada de que os funcionarios da empresa e lideres tra-
balhistas t€ém uma “responsabilidade social” que vai além de servir o interesse de seus acionistas
ou de seus membros. Esta visao mostra um equivoco fundamental do carater e natureza de uma
economia livre.

Em tal economia, ha uma e apenas uma responsabilidade social de negdcios para usar seus recur-
sos e se envolver em atividades destinadas a aumentar seus lucros, desde que permaneca dentro das
regras do jogo, o que ¢ dizer, se engaja em uma concorréncia aberta e livre, sem enganos ou fraude.

Na verdade, a funcao e a responsabilidade social da empresa e a teoria dos stakeholders
nao atacam a economia capitalista, mas a transformam em uma estrutura econdmica e social
equilibrada, privilegiando a propriedade privada, inclusive através dos meios de produgao livre,
adotando em contrapartida principios como a funcao social da propriedade, do valor social do
trabalho, a defesa do consumidor e do meio ambiente.

Aqui o status quo econémico no que respeita a estrutura da propriedade e posse dos meios de pro-
dugdo mantém-se inalterado, mas se adota uma politica social que abrange ndo apenas medidas de
protegdo existenciais (o que em lingua alema se chama Daseinsvorsorge), mas também a criagao
de infra-estruturas sociais conjugadas com uma politica geral de desenvolvimento (o chamado
allgemeine Wachstumsvorsorge) (CANOTILHO, 1993, p. 409).

Falar-se, entao, em funcao social, seja da propriedade privada, do contrato ou da empresa,
nao € abstrair da ordem econdmica a livre-iniciativa empresarial e a liberdade de concorréncia;
pelo contrario, é procurar coibir, sim, o abuso do poder econdomico com prejuizo da sociedade
na sua integralidade. O mesmo ocorre com a responsabilidade social da empresa e a teoria dos
stakeholders. A sua defesa nao importa em privilégio demasiado para terceiros em detrimento
do empresario e dos investidores, mas em evitar que o ganho economico seja o tinico objetivo da
empresa e do Direito ao regulé-la.

As teorias da funcao e responsabilidade social e dos stakeholders nao irao extinguir o ca-
pitalismo; pelo contrario, elas 0 mantém, pois estudam o processo econdmico nao mais em curto
prazo, mas em médio e longo prazo. Essas teorias defendem o uso ético da empresa e do capi-
talismo com maior interferéncia do Direito, seja de forma coercitiva ou promocional. Sdo teorias

143



José Barros Correia Junior

inclusivas de outros valores, além daqueles relativos aos shareholders, e nao excludentes da li-
vre-iniciativa, que passa a ser interpretada conforme elas, tal qual fez o art. 421 do Cédigo Civil
com os contratos.

Destarte, verifica-se que a partir da segunda metade do século XX o sistema politico-eco-
nomico (de capitalismo liberal) até entao vigente evolui para um sistema de capitalismo social
inclusivo de outros interesses, além do lucro dos empresdrios e investidores, elevando a ativida-
de econdmica de producao e/ou circulagao de bens e/ou servicos a um nivel de interesse social.
Atualmente, para o investidor, tdo importante quanto a lucratividade é a imagem da empresa
perante todos os atores que sejam influenciados ou influenciem essa atividade.

Essas novas caracteristicas fazem com que as empresas, em particular as industrias, percebam
seu papel no contexto social, abrindo-se para novas demandas sociais, como o conceito atual de
inclusdo. Em virtude das mudangas na concepgao social da participagdo das minorias, a questdo da
inclusdo social assume a centralidade na sociedade (DARCANCHY, 2011, p. 228-229).

Evolui-se de um sistema de influéncia da atividade empresarial tinica e exclusivamente
enddgena, com o mercado se autorregulando, considerando-se autossuficiente para enfrentar
e evitar abusos, fraudes e crises economicas, para uma empresa de influéncia também exogena.

Seria possivel dizer que a proposta da teoria dos stakeholders envolveria nacionalizar a
economia e a atividade empresarial e que o viés social da empresa so se perfaz pelo capitalismo
laissez faire; contudo, nenhuma das duas propostas reflete nem a teoria dos stakeholders, muito
menos as necessidades da sociedade contemporanea, para enfrentar aquilo que Freeman (1984,
p- 8) chamou de periodos turbulentos atuais. Para ele, os gestores devem efetuar mudangas inter-
nas e externas a empresa de forma mais eficaz.

As mudangas internas estariam relacionadas aos proprietarios (empresarios individuais
ou socios em empresarios coletivos), consumidores, empregados e fornecedores. A ideia de Fre-
eman nao ¢ referir-se a condi¢ao interna da empresa em relagao ao sujeito, uma vez que obvia-
mente consumidores e fornecedores sao interesses externos a empresa, mas sim sob o ponto de
vista da mudanca de dentro para fora, incluindo, por esse motivo, consumidores e fornecedores.

Em relagao aos empresarios individuais e socios (proprietarios), nao se pode mais ter como
unico fim a ser alcancado o ganho individual com retorno dos investimentos, seja pela valoriza-
cao de quotas e agoes, seja pela percepgao de dividendos e pro labore. “O Chefe Executivo (CEO)
que se preocupa apenas com o pagamento de dividendos aos acionistas, ou aumentar o valor de
seu patrimonio, por lucro, por acdo e os aumentos de pregos de agdes, € certamente um excelente
candidato para o desemprego por meio de aquisi¢coes” (FREEMAN, 1984, p. 9)*.

Diante dos consumidores, os empresarios conservadores se preocupam muito mais com
questdes cosméticas de produtos e servigos do que com a qualidade em si. Isso permite apenas
um retorno em curto prazo pela visao quantitativa da venda de produtos ou servigos, nao se sus-
tentando com o passar do tempo e a falta de qualidade deles. Empresarios nao investem tanto em
pesquisas como no passado, preferindo reduzir as inovagdes tecnoldgicas (qualidade) pela énfase
principalmente na imagem. Isso é facilmente demonstrado nos Estados Unidos, que em curto
prazo deixarao de ser a maior economia do mundo e serdo superados pela China.
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Esta anunciada queda econémica do padrao de produgao americano, seguido por muitos
paises do mundo, reflete na relagao aos empregados, forcando varios empresarios a repensar a
relacao empregador-empregado para maior valorizagao e qualidade do trabalho, humanizando
mais esta relagdo, até entdo vista de forma eminentemente patrimonialista. E o que a Constitui-
cao Federal de 1988 tratou como valorizacio do trabalho humano. E mudar a relacio de trabalho
de formato antagonico e beligerante para uma relagao simbidtica, de mutua colaboracao. Como
afirma Eduardo Tomasevicius Filho (2011, p. 46), “o ser humano ndo € autossuficiente, o que
ensejaria uma interdependéncia inevitavel. A atividade particular de cada ser humano deve har-
monizar-se com as atividades dos demais, resultando numa divisao geral do trabalho”.

Finalmente, em relagao aos fornecedores, empresarios e gestores devem entender que a
globalizagao faz com que os interesses a ser atendidos nao sejam locais apenas. Nenhum pais
no mundo pode se considerar autossuficiente, e relacionando-se com fornecedores do mundo
inteiro, deve introjetar a ideia de que questdes politicas sao atualmente tao importantes quanto o
relacionamento de preco e qualidade com os fornecedores.

Por outro lado, as mudancas externas estariam ligadas ao(s) governo(s), aos concorrentes,
aos grupos de defesa do consumidor, aos grupos de defesa do meio ambiente, aos grupos de
defesas especiais e a midia. Ao contrario das mudangas internas, que sao perfeitamente contro-
laveis pelo empresario e gestores, as mudangas externas sao imprevisiveis e, dependendo do
grau de interferéncia na empresa e na economia, geram inseguranga. “E aquela area obscura do
plano empresarial que prevé mudangas regulatdrias, o aumento da inflacao e das taxas de juros e
mudancas na demografia” (FREEMAN, 1984, p. 12)*"°. Apesar de obscuras a atividade empresa-
rial, quando absorvidas de fato por empresdrios e gestores, convertem-se em mudangas internas,
mais facilmente detectaveis, compreensiveis e aplicaveis na pratica empresarial. Todavia, para
que as mudangas externas se transformem em internas € necessaria uma mudanga de paradig-
mas (conceituais e de técnicas) nas praticas empresariais. Enquanto isso nao ocorre, as mudangas
e interesses externos sao vistos como instrumentos de pressao e crise empresarial (FREEMAN,
1984, p. 13).

Como se vé, a lei reconhece que, no exercicio da atividade empresarial, ha interesses internos e
externos, que devem ser respeitados: ndo so os das pessoas que contribuem diretamente para o
funcionamento da empresa, como os capitalistas ¢ trabalhadores, mas também os interesses da
“comunidade” em que ela atua (COMPARATO, 2011, p. 77).

Entre as mudangas externas de maior influéncia sobre a atividade empresarial estd o go-
verno ou os governos. O(s) governo(s) exerce(m) sua influéncia sobre a atividade empresarial
por meio do Direito; contudo, a depender de cada pais que se analise, essas mudancas se tornam
mais ou menos criticas. E o que ocorre com os Estados Unidos. L4, cada Estado-Membro tem
autonomia legislativa muito maior do que a verificada no Brasil, trazendo mais incertezas aos
empresarios do que aqui. No Brasil, a despeito da competéncia legislativa concorrente em outras
areas como o Direito Tributario e Economico (art. 24, inciso I, da CF/1988), a competéncia para le-
gislar sobre Direito Empresarial, Civil e Trabalhista pertence privativamente a Uniao (art. 22, in-
ciso I, da CF/1988), o que gera (ou devendo gerar) mais seguranca do que em outras localidades.
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De qualquer sorte, até mesmo no sistema brasileiro nao ha um formato monolitico de Esta-
do, sofrendo a empresa multiplas influéncias governamentais e em multiplos niveis. Com isso,
cada pessoa e 0rgao governamental podem gerar pontos de influéncia sobre a empresa, ndao s6 o
Legislativo e Executivo, mas também o Judicidrio.

Mesmo assim, a influéncia estatal nem sempre é vista com bons olhos por influir sobre a
atividade privada. Normalmente isso ocorre até eclodirem crises econdmicas, passando os maio-
res criticos da mao visivel do Estado a conclamar a sua ingeréncia e, muitas vezes, a culpa-lo
pela crise, quando, na verdade, empresario e gestores fecharam os olhos a interesses diversos na
gestao empresarial.

Conclusao

E inegavel que apds a Revolucao Industrial a empresa, como atividade econémica de pro-
ducdo e circulagao de bens e servigos, ganhou forma e forca suficientes para ter vida prépria
dentro do Direito, influenciando e sendo influenciada por ele todos os dias. A sua importancia
para o Direito se d4 notadamente por estar profundamente arraigada em todos das ciéncias juri-
dicas, bem como da sociedade contemporanea, tornando obrigatorio ao Direito um estudo mais
detido. A empresa hoje € vista nao s6 pelo Direito Empresarial, mas também pelo Direito Civil,
pelo Direito do Trabalho, pelo Direito do Consumidor, pelo Direito Tributario, pelo Direito Penal
e igualmente pelo Direito Constitucional.

Os grupos de interesses especiais ganham cada vez mais destaque diante dos problemas
causados pela atividade empresarial e a desatengao perante os stakeholders especificos. Parale-
lamente aos stakeholders individuais, os grupos de interesses especiais impessoalizam a defesa
dos interesses dos individuos, evitando atitudes persecutorias contra individuos, como ocorre
com consumidores, trabalhadores e fornecedores que se demonstrem vulneraveis diante dos em-
presarios com interesses exclusivamente de ganho pessoal. Esses grupos seriam também sujeitos
interessados que cada vez mais fortemente influenciam os rumos da empresa, impondo-lhe for-
tes modificacOes atitudinais.

O que chama a atengao para a teoria dos stakeholders ¢ que ela agrega na empresa todos os
individuos que convivam ou venham a conviver no meio social. Neste sentido, conforme o valor
a ser protegido, nao s6 individuos, como também grupos de interesses especificos como a defesa
do consumidor, do meio ambiente e do trabalhador, ndo apenas os interessados atuais, como
também aqueles que estejam por nascer.

Seja como funcao social cogente, seja como atividade ou responsabilidade social voluntaria,
verifica-se que a empresa chega a um estagio da sua existéncia que a difere do antigo comércio,
tazendo com que o Direito Empresarial tenha enfoque muito mais personalista do que o antigo
Direito Comercial, cabendo aos seus sujeitos preocuparem-se cada vez mais com os stakeholders,
seja no cumprimento de seus deveres, seja para atrai-los em nimero cada vez maior.

Por essa razao, o Direito nao tem fechado os olhos a esses entes interessados, buscando
a regulamentacdo das suas relacdes com a empresa, seja obrigando-a e sancionando-a quando
cumprida ou ndo a fungdo social, seja educando-a e incentivando-a quando cumprida ou nao a
responsabilidade social. E a busca pela aplicagio do solidarismo juridico & empresa, bem com a
busca da empresa sustentavel e a governanca corporativa ética.
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No entanto, ao contrdrio do que muitos pensam, a teoria dos stakeholders em momento
algum representaria uma abordagem socialista da empresa; pelo contrario, surgiu em paises de
economia fortemente capitalista e liberal, mas de doutrinadores conscientes da revisao da empre-
sa para que ela finalmente entre no século XXI com uma postura muito mais humanizada.

Dessa forma, enquanto o Direito Civil, ja no final do século passado, procurava a sua re-
personalizacao e despatrimonializacao de seus institutos, o Direito Empresarial s6 assumiu essa
postura com o advento da Constituigao de 1988, o Cddigo de Defesa do Consumidor de 1990 e o
Cddigo Civil de 2002.

A teoria dos stakeholders entra no Direito Empresarial como forma de repersonalizar e
despatrimonializar seus elementos, a saber, empresa, empresario e estabelecimento. Entretanto,
na mesma medida que ocorreu no Direito Civil, despatrimonializar ndo importaria em retirar o
patrimonio da cena juridico-empresarial, mas coloca-lo na sua correta posigao, de coadjuvante
das relagoes juridicas, ficando o stakeholder (em sentido amplo ao incluir os shareholders) como
fim verdadeiro do Direito Empresarial.

A teoria do stakeholder implementa na empresa contemporanea uma mudanga de cami-
nho. A atividade empresarial sai do objetivo tnico de privilegiar o empresario e os socios, para
também ter em mente outros sujeitos interessados no seu sucesso, influenciando suas decisoes e
recebendo influéncia dessa atividade.

Os valores a serem protegidos, entao, nao seriam os da empresa ou dos stakeholders, mas
de ambos, na realidade. A partir do momento em que sao privilegiados os interesses dos stake-
holders e internalizados como mudanga da propria atividade empresarial, a realizacao desses
interesses € a realizacao dos interesses da propria empresa. As influéncias e mudangas de forgas
externas passam, portanto, a serem mudangas internas da empresa.

A relacao entre os empresarios no exercicio de sua empresa com os stakeholders é uma re-
lacao simbiotica. O empresario, entdo, depende de consumidores, dos trabalhadores e de outros
stakeholders assim como eles dependem dela. A adogao dessa novel visao da empresa evitaria o
crescimento dos dissidios envolvendo a atividade empresarial e tenderia a evitar a ocorréncia de
crises econOmicas no meio empresarial ou ainda reduzindo os efeitos de eventuais crises sobre a
atividade empresarial e todos os sujeitos interessados nela.

Destarte, a despatrimonializagao nao negaria o interesse dos empresarios e socios a circula-
cao de riquezas e a obtengao de lucro. O estabelecimento como patrimonio empresarial ¢ um dos
elementos primordiais do Direito Empresarial e fator preponderante para o exercicio da empre-
sa. A propria empresa tem como elementos também o capital e os insumos. Tudo isso demons-
tra que a despatrimonializa¢do nao nega ao Direito Empresarial o patrimonio, mas readéqua os
objetivos da empresa.

O empresario e 0s sdcios ainda manteriam os seus objetivos individuais de lucro, privile-
giados como sujeitos empresariais, mas também seriam privilegiados os consumidores, os traba-
lhadores, o Estado e a atual, assim como as futuras geragoes sociais, novos sujeitos da atividade
empresarial.

A empresa, consequentemente, é o centro de convergéncia de varios interesses de cada
ator da atividade empresarial, do proprio empresario e dos socios, como stakeholders primitivos
(atualmente shareholders) e de outros sujeitos que influenciem e sejam influenciados pela ativi-
dade empresarial (atualmente simplesmente stakeholders).
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A teoria dos stakeholders é o centro da repersonalizacao do Direito Empresarial, re-huma-
nizando-o ao permitir que o patriménio empresarial seja usado para os interesses de intimeros
sujeitos afetados pela atividade empresarial. Ela tem como finalidade encontrar o ponto de equi-
librio entre a eficiéncia econdmica e os principios socialmente relevantes, elegendo o ser humano
nao s6 como fim de alguns ramos juridicos, mas do Direito como um todo. Uma empresa inseri-
da em um Estado Social tem como verdadeiro objetivo os seus stakeholders.

Os stakeholders passam a ser verdadeiros ativos intangiveis do empresario, agregando va-
lor a sua empresa. Todavia, a despeito de nao poderem ser alienados como objetos, é fato que
os stakeholders servem como instrumento que agregara valor a empresa, tal qual ocorre com o
aviamento. Sendo o aviamento o potencial de lucratividade e de clientela, e também nao pode
ser objeto de alienacao, mas serve como elemento empresarial de grande importancia ao definir
o valor da empresa, pode-se afirmar sem sombra de duividas que hoje os stakeholders também
serviriam como elemento que agrega valor (ndo apenas econdmico) a empresa.

Como ativos, mesmo que intangiveis, os empresarios podem agregar valor inclusive eco-
nomico a empresa por meio dos stakeholders. No momento da alienagao ou arrendamento do
estabelecimento, a fixacao do valor deve obviamente levar em conta os interesses dos stakehol-
ders atendidos pelo empresario no exercicio de sua empresa. Se, dentre os valores sociais, esta a
atencao aos interesses dos stakeholders, eles fazem com que a empresa cresga social e economi-
camente, aumentando o seu valor em todos os sentidos.

Por tudo isso, verifica-se que o Direito Empresarial vem passando por um processo de
transformacao que o tem levado, mesmo que lentamente, a uma valorizacao de todos os entes
com que interaja ou que sofra influéncia de seus atos, direta ou indiretamente. O fator prepon-
derante para se chegar a esse estdgio foi a constitucionaliza¢ao do Direito Privado, elevando a
empresa com atividade que influencie diretamente a ordem social, além da prépria ordem eco-
nomica.

A ndo satisfagao dos interesses dos stakeholders certamente fara com que a empresa encon-
tre a sua finitude. A teoria dos stakeholders procura valorizar outros interesses além dos origi-
narios, os proprios empresarios e socios, para alcangar uma gama de interesses que fara com que
a atividade empresarial nao sofra solugao de continuidade. Pelo contrario, fechada a interesses
externos, certamente a sua vida sera curta, dados confrontos constantes com trabalhadores, con-
sumidores, o Estado e a atual e futuras geragdes sociais. Sendo a relagao com os stakeholders sim-
bidtica, tal qual na natureza, a valoriza¢ao de um importa na necessaria valoriza¢ao de ambos.

Referéncias
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1993.
CAVALLL Cassio. Apontamentos sobre a fungao social da empresa. In: WALD, Arnoldo (Org.).
Doutrinas essenciais de direito empresarial. Sao Paulo: RT, 2011.
COMPARATO, Fabio Konder. Estado, empresa e fung¢ao social. In: WALD, Arnoldo (Org.). Dou-
trinas essenciais de direito empresarial. Sao Paulo: RT, 2011.
CORDEIRO, Antonio Menezes. Os deveres fundamentais dos administradores das sociedades.
In: Jornadas em Homenagem ao Professor Doutor Raul Ventura — A Reforma do Cddigo das So-
ciedades Comerciais. Coimbra: Almedina, 2007.
DARCANCHY, Mara Vidigal. Responsabilidade social da empresa e a constituicao. In: WALD,

148



Teoria dos stakeholders: a ponte entre 0o mercado e a pessoa

Arnoldo (Org.). Doutrinas essenciais de direito empresarial. Sao Paulo: RT, 2011. v. 1.

FABER, M. et al. Homo economicus and homo politicus in ecological economics. Ecological Eco-
nomics, v. 40, 2002.

FEDERACAO DAS INDUSTRIAS DO ESTADO DE SAO PAULO. Nucleo de acdo social. Res-
ponsabilidade social empresarial: panorama e perspectivas na industria paulista. Sao Paulo:
NAS, 2003.

FREEMAN, Robert Edward. Strategic management: a stakeholder approach. Boston: Pitman,
1984.

FRIEDMAN, Milton. Capitalism and freedom. Chicago: University of Chicago, 1982.

GAMBLE, Andrew; KELLY, Gavin. Shareholder value and the stakeholder debate in the UK.
Corporate Governance, v. 9, n. 2, abr. 2001.

IHERING, Rudolf Von. A luta pelo direito. [s. 1.]: eBooksBrasil, 2000.

PERLINGIERI, Pietro. A doutrina do direito civil na legalidade constitucional. In: Direito civil
contemporaneo. Sao Paulo, Atlas, 2008.

REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 2.

SADD], Jairo. Por uma nova visao do regulador bancario. In: WALD, Arnoldo (Org.). Doutrinas
essenciais de Direito Empresarial. Sao Paulo: RT, 2011. v. 7.

SEALY, Len; WORTHINGTON, Sarah. Cases and materials in Company Law. Nova York: Ox-
ford University Press, 2010.

SERRA, Catarina. O novo direito das sociedades: para uma governagao socialmente responsavel.
Scientia Iuris, v. 14, p. 155-179, nov. 2010.

TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A funcao social da empresa. In: WALD, Arnoldo (Org.).
Doutrinas essenciais de direito empresarial. Sao Paulo: RT, 2011.

149



OS CONTRATOS E O PATRIMONIO DE AFETACAO
COMO INSTRUMENTOS DE GESTAO DE RISCOS

Milena Donato Oliva®®°

Paula Greco Bandeira?!

Introducao

Assiste-se, na contemporaneidade, a Era do Risco, na qual os riscos das atividades econo-
micas privadas hao de ser geridos pelos diversos institutos juridicos presentes no ordenamento,
com o escopo de promogao dos interesses in concreto merecedores de tutela, de natureza pa-
trimonial ou extrapatrimonial. Exsurge, assim, nesse cendrio, o contrato como instrumento de
gestao dos riscos econdmicos por exceléncia, expressao da autonomia privada, ao lado de outras
figuras de direito privado, como € o caso do patrimoénio de afetacao, que igualmente se destinam
a gestao de riscos.

Como se vera no decorrer deste texto, os contratos alocam riscos econOmicos relativos a
determinada atividade desempenhada pelos contratantes, definindo, desse modo, as responsabi-
lidades que decorrerao do implemento dos eventos futuros incertos. Essa aloca¢ao de riscos sera
estabelecida no caso concreto, de acordo com os interesses das partes, e podera assumir a forma
de gestao positiva ou negativa. O patrimonio separado, por sua vez, encontrando seu fundamen-
to na lei, destina-se a blindar determinado conjunto de ativos de riscos que nao se relacionem a
sua especifica finalidade.

O contrato como instrumento de alocac¢ao de riscos

Os negocios juridicos levados a cabo pelos particulares tém por finalidade repartir os ris-
cos de determinada atividade econdmica entre os contratantes, de modo a fixar as respectivas
responsabilidades. Por outras palavras, atribui-se ao contratante a responsabilidade pelas conse-
quéncias deflagradas pelo implemento de determinado fato superveniente previsivel, cuja ocor-
réncia, no momento da contratagao, era incerta (rectius, risco). A verificagao do risco repercutira,
dessa forma, na esfera juridica dos contratantes, desencadeando as responsabilidades definidas
no contrato, com impacto na relagéo contratual e na economia das partes.

A guisa de exemplo, em contrato de empreitada, pode-se atribuir ao empreiteiro a res-
ponsabilidade por determinados riscos geoldgicos que, uma vez verificados, poderdo atrasar a
conclusao da obra. Nesse caso, os prejuizos econdmicos dai decorrentes hao de ser suportados
pelo empreiteiro, que se responsabiliza notadamente pelos danos sofridos pelo dono da obra.
Ou, ainda, em contratos de compra e venda de energia, a comercializadora, que se compromete
a entregar determinada quantidade de energia aos compradores, responde pela sua escassez,
devendo comprar a energia no mercado para atender aos compromissos assumidos.

A alocacao dos riscos econoOmicos ha de ser identificada no caso concreto, de acordo com o
especifico regulamento de interesses. Desse modo, mostra-se possivel alargar a responsabilidade

220 Professora de Direito Civil e do Consumidor da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Advogada.
221 Doutora e Mestre em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERIJ). Advogada.
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dos contratantes, imputando-lhes risco maior do que aquele comumente assumido em deter-
minado tipo contratual. No mencionado exemplo do contrato de empreitada, as partes podem
atribuir ao empreiteiro a responsabilidade pelas chuvas abundantes que atrasem o cronograma
da obra, ainda que, normalmente, as chuvas configurem fortuito ou for¢a maior, que afastaria a
responsabilizacao do contratante.

A partir da alocagao de riscos estabelecida pelas partes, define-se o sinalagma contratu-
al, isto é, a comutatividade ou correspectividade entre as prestacoes, a qual revela a equagao
economica desejada pelos contratantes. Tal equagao economica traduz o equilibrio intrinseco do
concreto negocio e, por isso mesmo, hd de ser perseguida pelas partes® (BIANCA, 1987, p. 488).

Dai afirmar-se que o conceito de risco contratual se relaciona diretamente com o de equi-
librio, tendo em conta que as partes estabelecem negocialmente a reparticao dos riscos como
forma de definir o equilibrio do ajuste (BESSONE, 1969). Ao se perquirir a alocagao de riscos
estipulada pelos contratantes, segundo a vontade declarada, o intérprete devera atentar para o
tipo contratual escolhido e para a causa concreta do negdcio. Cada tipo contratual possui critérios
de reparti¢ao do risco previamente estabelecidos em lei. Entretanto, as partes poderao modelar a
alocagao de riscos do negdcio, inserindo na sua causa distribuigao de riscos especifica e incomum
a certa espécie negocial.

Ao lado do tipo contratual, o intérprete, para fins de identificagao da alocagao de riscos e
das respectivas responsabilidades, ha de considerar a qualidade das partes, investigando-se a
atividade normalmente praticada pelos contratantes. A titulo de ilustracao, considera-se justo
imputar maior risco ao empresario do que a individuo que nao seja expert em determinado setor
(BESSONE, 1969, p. 39). Ou, ainda, imputar a responsabilidade ao contratante pelo risco inerente
a atividade econdmica por ele regularmente desenvolvida. Deve-se, também, observar se ha clau-
sula limitativa ou de exclusao de responsabilidade, bem como o sistema de responsabilidades
que decorrem da interpretacao sistematica e teleoldgica das clausulas contratuais® (ALPA, 1989,
p. 1158).

Em relacOes paritdrias, em que nao ha assimetria de informacdes, a equagao economica es-
tabelecida pelos contratantes por meio da alocacao de riscos ha de ser observada em toda a vida
contratual. Afinal, a reparti¢ao dos riscos traduzird a finalidade almejada pelos contratantes com
o concreto negocio, os quais buscam satisfazer os seus interesses por meio daquela especifica
alocagao de riscos.

A alocagao de riscos no contrato revela, portanto, o equilibrio econdmico do negdcio per-
seguido pelos contratantes e mediante o qual as partes visam a concretizar seus objetivos econo-
micos. Tal reparticao de riscos insere-se, assim, na causa concreta do contrato, isto €, nos efeitos
essenciais que o negdcio pretende realizar, ou, em outras palavras, na sua fungao econdmico-in-

222 A ideia de equilibrio contratual se aproxima da nogdo de sinalagma funcional a que a doutrina faz referéncia. Como
explica Massimo Bianca (1987, p. 488) a respeito do conceito de sinalagma funcional: “A correspectividade entre as pres-
tagoes significa que a prestagdo de uma parte encontra remuneracdo na prestagdo da outra. [...] A correspectividade com-
porta normalmente a interdependéncia entre as prestagdes. A interdependéncia exprime, em geral, o condicionamento de
uma prestacao a outra. Ao propdsito, ¢ feita uma distingao entre sinalagma genético e sinalagma funcional. [...] O sinalag-
ma funcional indica a interdependéncia entre as prestagdes na execugdo do contrato, no sentido de que uma parte pode se
recusar a cumprir a prestagao se a outra parte nao cumpre a sua propria (excegao de contrato nao cumprido: art. 1460 cc) e
pode ser liberada se a contraprestacao se torna impossivel por causa ndo imputavel as partes (1453 s cc)” (tradugao livre).
223 Sobre o tema, v Alpa (1989, p. 1158), em que o autor passa em revista critérios que devem orientar o juiz na reparticdo
dos riscos, entre os quais o exame da qualidade das partes; da prestagao (fungivel, infungivel etc.); e da fungdo econdmica
do negocio.
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dividual ou fungao pratico-social, que exprime a racionalidade desejada pelos contratantes, seus
interesses perseguidos in concreto, com base na qual se interpreta e se qualifica 0 negdcio, em
procedimento tnico e incindivel. Como observou Francesco Camilletti (2004, p. 44), o equilibrio
contratual se expressa nao em termos objetivos de valores, mas corresponde a finalidade alme-
jada pelos contratantes ou o interesse que pretendem realizar com o sinalagma ou a correspecti-
vidade entre as prestagdes®.

Deve-se, portanto, averiguar a finalidade do sinalagma ou da correspectividade in concre-
to, que tem por escopo satisfazer aos interesses dos contratantes. A alocagao de riscos — insista-se
— insere-se na causa do negdcio, isto €, nos efeitos essenciais perseguidos pelos contratantes com
vistas ao atendimento de suas pretensoes. Em definitivo, ha de se prestigiar a reparti¢ao dos ris-
cos estabelecida pela vontade negocial, que traduz o equilibrio do negécio, impedindo-se que o
intérprete refaca a valoragao do risco ja efetuada pela autonomia privada.

Formas de alocacao de riscos nos contratos

No ordenamento juridico brasileiro, existem duas formas de gestao de riscos nos contratos:
a gestao positiva e a gestao negativa. Evidentemente, os riscos que constituirao objeto de gestao
pelos particulares hao de ser previsiveis, de modo que se possa atribuir a um ou outro contratan-
te os efeitos de sua verificagao. Ao ser repartido entre os contratantes, o risco previsivel passa a
integrar a dlea normal do contrato, compreendida como o risco externo ao contrato, o qual, embo-
ra ndo integre a sua causa, mantém com ela relacao de pertinéncia, por representar o risco econo-
mico previsivel assumido pelos contratantes ao escolher determinado tipo ou arranjo contratual.

A defini¢ao da dlea normal ird se operar no concreto regulamento de interesses, mostrando-
se possivel que determinado evento previsivel nao se insira na alea normal e, portanto, nao figure
como fato previsto, objeto de gestao pelas partes. Por outro lado, as partes poderao alargar a dlea
normal, incluindo na gestao do risco eventos previsiveis que ordinariamente nao sejam associa-
dos a determinada espécie negocial (e que, portanto, no comum dos casos, seriam considerados
fatos extraordinarios).

Desse modo, as partes, ao distribuirem os riscos econdmicos previsiveis a partir das clausu-
las contratuais, procedem a gestao positiva da dlea normal. Aludida alocagao de riscos, que sera
identificada a partir da vontade declarada® (ROPPO, 2001, p. 38-39) pelos contratantes, estabe-
lece o equilibrio econdmico do negocio. Tal equagao econdmica, que fundamenta o sinalagma ou
a correspectividade entre as prestagdes, ha de ser observada no curso da relacao contratual, em
observancia aos principios da obrigatoriedade dos pactos e do equilibrio dos contratos.

Ao lado da gestao positiva da dlea normal, os contratantes poderao optar por gerir negati-

224 Nas palavras do autor: “em linha tedrica e geral, pode-se continuar a sustentar a subsisténcia, em nosso ordenamento,
de um principio que tende a se desinteressar pelo equilibrio contratual compreendido como correspondéncia de valores
(objetivos) entre as prestagdes trocadas, tal sendo a consequéncia logica do reconhecimento da autonomia privada como
instrumento para a atuacdo da liberdade de iniciativa econdmica. [...] o legislador, portanto, se absteve de considerar a
validade do contrato com base em valora¢des quantitativas do sinalagma, tendo, ao revés, deslocado a propria valoragdo
sobre a fungdo teleologica da correspectividade, que ¢ aquela destinada a satisfazer os interesses de ambas as partes, as
quais apenas compete estabelecer quais valores econdmicos atribuir as prestacdes que satisfazem aos seus interesses”
(CAMILLETTIL, 2004, p. 44; tradugao livre).

225 Sobre a teoria da declaragao, originada no séc. XX e em pleno vigor na teoria contratual contemporanea, assinala v.
Roppo (2001, p. 38-39): “no contrato, ¢ importante ndo apenas a efetiva vontade individual, em como se forma na esfera
psiquica do sujeito, mas também a sua proje¢do social externa, e, em particular, o modo pelo qual a vontade das partes é
percebida pela contraparte. Esta percepgao ¢ determinada essencialmente pelo modo como a vontade, objetivamente, vem
manifestada externamente; por isso o teor objetivo da declaracdo de vontade” (traducao livre).
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vamente 0s riscos econdmicos previsiveis. Surge, entao, a figura do contrato incompleto, o qual
consiste, em linhas gerais, em negocio juridico que adota a técnica de gestao negativa da alea
normal. Com efeito, no contrato incompleto, as partes, deliberadamente, optam por deixar em
branco determinados elementos da relagao contratual, como forma de gestao do risco econdmico
superveniente, os quais serao determinados, em momento futuro, pela atuacao de uma ou ambas
as partes, de terceiro ou mediante fatores externos, segundo o procedimento contratualmente
previsto para a integra¢ao da lacuna. Cuida-se de nao aloca¢ao voluntdria do risco econdmico,
em que as partes deixam em branco determinado elemento do negdcio juridico (lacuna volun-
taria), que seria diretamente afetado pelo implemento do risco. Apos a concretizagao do risco,
as partes distribuirdo os ganhos e as perdas econdmicas, por meio da integracao das lacunas,
segundo o procedimento previsto originariamente no contrato (BANDEIRA, 2015). O modo de
alocacdo de riscos empregado pelos contratantes sera identificado a partir da interpretacao da
vontade declarada das partes, que podera ser expressa ou implicita, extraida da interpretagao
sistematica das cldusulas contratuais.

Assim, existem, no ordenamento juridico brasileiro, duas formas voluntarias de gerir a dlea
normal dos contratos: (i) a gestao positiva, por meio da alocacao de riscos econdmicos previsiveis
segundo as cldusulas contratuais; e (ii) a gestao negativa, por meio do contrato incompleto, no
qual, voluntariamente, as partes nao alocam ex ante o risco econdomico superveniente, de natu-
reza previsivel, cujas perdas e ganhos econdmicos serao distribuidos, portanto, posteriormente,
diante da verificacao de determinado evento, mediante o preenchimento da lacuna contratual, de
acordo com os critérios definidos ex ante.

Nessa direcao, o contrato incompleto, por permitir a gestao ex post dos riscos de superveni-
éncias, atende aos imperativos da seguranca juridica e da flexibilidade, podendo figurar, no caso
concreto, como opgao que melhor realiza o interesse das partes.

Por outro lado, os riscos que fujam a esfera de previsibilidade dos contratantes no caso
concreto consistirao em riscos econdmicos imprevisiveis, razao pela qual nao poderao constituir
objeto de gestao pelas partes (nao alocagao involuntaria do risco). Nessa hipotese, presentes os
demais pressupostos, se aplicard a teoria da excessiva onerosidade prevista nos arts. 478 e ss. do
Codigo Civil. Em consequéncia, o risco previsivel, que se insere na dlea normal do contrato, tera
sido, necessariamente, gerido pelos contratantes, por meio de gestao positiva ou negativa, o que
serd identificado a partir do exame das cldusulas contratuais e da causa in concreto.

Patrimoénio de afetacio como mecanismo de gestao de riscos

O risco, como se verificou, pode ser administrado pelas partes por ocasiao da celebracao
dos contratos, sendo livre, em rela¢Oes paritarias, a imputacao contratual de riscos a um dos
contratantes. Ao lado da gestao de riscos pela autonomia privada, a lei cria determinados ins-
titutos orientados também a administragao de riscos, como € o caso do patrimoénio de afetagao.
Com efeito, o legislador intervém em certas atividades, por vezes de maneira imperativa, com
vistas a blinda-las de riscos que nao lhes sdao proprios, utilizando-se, para tanto, do mecanismo
do patrimonio de afetagao — também conhecido por patrimonio separado, segregado, destacado,
destinado ou especial.

Por meio da separagao patrimonial promove-se a afetacao de um conglomerado de situa-
¢Oes juridicas subjetivas ativas, erigido em universalidade de direito, a consecucao de certo fim
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valorado positivamente pelo legislador (OLIVA, 2009, p. 221-228). A admissao de massas pa-
trimoniais unificadas para a persecugao de determinado escopo confere ao patrimonio ampla
potencialidade funcional, permitindo que possa servir para a realizacao das mais variadas finali-
dades (OLIVA, 2014, p. 104-142).

A cria¢ao de patrimonio separado opera aquilo que se entende por blindagem patrimonial,
de maneira que somente os credores relacionados ao escopo desse especifico patrimonio podem
excutir os ativos que o integram. Dai se depreende que a afetacao patrimonial tem como grande
vantagem a limitacao dos riscos, uma vez que credores do titular do patrimonio que nao se vin-
culem ao escopo ao qual este se encontra afetado nao podem ter seu crédito satisfeito nos ativos
que o integram?® (OLIVA, 2013, p. 206). Vale dizer, apenas os credores relacionados a finalidade
do patrimonio separado podem excutir seus elementos, sujeitando-se, assim, somente aos riscos
proprios da gestao desse patrimonio, que se encontra protegido do ataque de credores diversos.
Consiste o patrimonio separado, portanto, em mecanismo de gestao de riscos atinentes a deter-
minada atividade econdmica, permitindo que os ativos que o compdem respondam apenas pelas
perdas relacionadas especificamente ao fim a que se destina.

Cabe advertir, por oportuno, que nao devem ser confundidas as limita¢des de responsabi-
lidade internas a cada patrimonio com os casos de separagao patrimonial (GHESTIN; GOUBE-
AUX, 1977, p. 145). As hipoteses de limitacao de responsabilidade sao previstas em lei para afas-
tar certos bens integrantes do patriménio do devedor da acao executiva dos credores, como no
caso do bem da familia*’, ou dos bens impenhoraveis previstos no Codigo de Processo Civil*.
O patrimonio segregado, de outra parte, surge com vistas a realizagdo de determinado escopo,
servindo de garantia somente aos credores pertinentes com a finalidade de sua unificacao. Veri-
tica-se, assim, diferenciacao do objeto de garantia dos credores, nao ja limitacao de responsabi-
lidade atinente ao contetido desse objeto. A rigor, ou ha regime patrimonial préprio, vinculado
a determinado escopo, ou simplesmente limitagao de responsabilidade intrapatrimonial sem a
criagao de patrimonio afetado.

Na esteira deste entendimento, é de se notar, no que tange aos arts. 391 e 789 do Cddigo Ci-
vil e do Cddigo de Processo Civil de 2015, respectivamente, que a melhor interpretacao constitui
a que atribui a tais dispositivos sentido e alcance intrapatrimonial. Vale dizer, aludidos preceitos
tém por escopo impedir que o sujeito crie, a mingua de previsao legal, limitacdes de responsa-
bilidade dentro de cada universalidade patrimonial que titulariza, de sorte que sua aplicacao se
circunscreve ao interior de cada patrimonio, sem que de tais normas se possa extrair qualquer

226 Como ja se afirmou em outra sede: “Sublinhe-se que o nucleo patrimonial autdnomo, para que possa alcangar o
escopo que o unifica sem interferéncias externas, ¢ vocacionado a garantir exclusivamente as dividas pertinentes ao fim
que persegue. Nao quer isto dizer, contudo, que se distinguem os patriménios afetados pela diversa responsabilidade a
que se encontram submetidos. O elemento diferenciador constitui o fim a que se destinam, o qual justifica a unificacao e
a consequente criacdo de universalidade de direito. Mas o eficiente alcance de tal finalidade s6 podera ocorrer se houver a
separagao juridica da massa patrimonial, traduzida na responsabilidade somente por dividas pertinentes ao fim ensejador
da separacdo. Dai a diversa responsabilidade ser efeito e ndo causa da segregacdo patrimonial” (OLIVA, 2013, p. 206).
227 Sobre o bem de familia legal, dispde o art. 1° da Lei 8.009/1990 que: “O imovel residencial proprio do casal, ou da
entidade familiar, ¢ impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou
de outra natureza, contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas
hipoteses previstas nesta lei”. O Coédigo Civil cuida do bem de familia instituido pela autonomia privada nos arts. 1.711
e ss. Confira-se o que dispoe o caput do art. 1.711: “Podem os conjuges, ou a entidade familiar, mediante escritura pui-
blica ou testamento, destinar parte de seu patrimonio para instituir bem de familia, desde que ndo ultrapasse um ter¢o do
patrimoénio liquido existente ao tempo da instituicdo, mantidas as regras sobre a impenhorabilidade do imovel residencial
estabelecida em lei especial”.

228 Cf. arts. 833 e 834 do Codigo de Processo Civil de 2015.
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carater excepcional dos patrimonios de afetagao. A segregacao patrimonial, dessa sorte, ndo con-
substancia expediente que excepciona os arts. 391 e 789 do Codigo Civil e do Codigo de Processo
Civil de 2015, os quais, ao revés, se aplicam plenamente em todas as hipdteses de patrimonio
separado, nao podendo seu titular criar indevida limitacao de responsabilidade dentro de cada
massa patrimonial que titulariza.

Cabe destacar, ainda, que a separagao patrimonial pode ser perfeita (ou absoluta) e imper-
feita (ou relativa). Se for imperfeita, ou relativa, na hipotese de os bens do patrimonio especial nao
serem suficientes a satisfacao dos credores que lhes sao pertinentes, eles podem excutir os direi-
tos constantes do patrimonio geral — s6 do patrimdnio geral, ndo de outros patrimonios separa-
dos. Os credores do patrimonio geral, por outro lado, nao poderao se valer dos bens integrantes
do patrimonio especial. Na separacao patrimonial perfeita, a seu turno, o patrimonio geral nao
possui responsabilidade subsidiaria. Ou seja, caso os direitos integrantes do nticleo patrimonial
auténomo nao sejam suficientes a solucao das dividas existentes, os credores nao poderao excutir
os direitos pertencentes ao patrimonio geral®.

Sublinhe-se, ademais, que o patrimonio de afetacao depende de criacao legal, vigorando
verdadeiro principio da taxatividade dos patrimonios separados™’. Somente a lei, de fato, pode
estipular as principais consequéncias juridicas oriundas da separacao patrimonial, haja vista que,
em especial, a universalidade patrimonial autonoma serve de garantia somente aos credores re-
lacionados ao fim que a unifica, bem como condiciona a conduta de seu titular, o qual deve agir
com diligéncia para a persecucao de seu escopo.

A titularidade nao funciona, nos casos de patrimonio segregado, como instrumento de atri-
buicao de poderes ao titular do direito em beneficio proprio. Ao revés, a titularidade é conferida
para a realizacao do fim que unifica a massa patrimonial autonoma. Dessa forma, o angulo de
analise deixa de ser a titularidade do sujeito em relagao ao patrimoénio em prol da finalidade
desempenhada pela universalidade patrimonial afetada, apta a realizar funcdes merecedoras de
tutela, para além do sujeito e de sua responsabilidade. Cuida-se de nticleos funcionalmente or-
ganizados de modo autdonomo, tendo em vista determinada atividade (CHALHUB, 2001, p. 121-
122). A finalidade unificadora da universalidade patrimonial segregada condiciona a conduta do
sujeito que a titulariza, o qual tem o poder-dever de agir para promover o fim que unifica aludido
patrimonio®' (MESSINEO, 1957, p. 385).

Dai se depreende a grande potencialidade funcional do patrimonio de afetagao, que pode
promover numerosos interesses no direito patrio, mediante limitacao de riscos e gestao eficiente
direcionada a promocgao do escopo unificador dessa nova universalidade de direito. O legislador
se utiliza desse expediente toda vez que entende necessaria a atribui¢ao de titularidade fiduciaria
aliada a segregacao de riscos, em atengao a repercussao social de determinadas atividades.

A titulo ilustrativo, nos fundos de investimento imobilidrio (FII), de que trata a Lei n®

229 V. Salazar (1979, p. 89), Silva (2002, p. 146), Chalhub (2001, p. 123) e Andrade (2003, p. 218-220).

230 V., nesse sentido, Ferrara (1921, p. 876), Pino (1950, p. 28-29), Page (1941, p. 560), Messineo (1957, p. 385), Salazar
(1979, p. 88), Chalhub (2006, p. 72-74).

231 “[...] il patrimonio separato non puo essere distratto a fini diversi da quelli che gli sono propri [...]” (MESSINEO,
1957, p. 385). V. tb. Pino (1950, p. 23-24): “E d’altra parte sarebbe inutile la destinazione, se non si vietasse al soggetto
di utilizzare la massa patrimoniale separata per soddisfare esigenze diverse da quelle prestabilite, anche perche, diversa-
mente, vi sarebbe una ingiustificata posizione di svantaggio nei creditori, i quali troverebbero limitata la loro garanzia,
per rispettare una destinazione che il soggetto potrebbe non rispettare”.
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8.668/1993, o legislador determinou a separacao patrimonial dos ativos adquiridos pela admi-
nistradora do FII nessa qualidade dos demais bens integrantes de seu patrimonio®>. A técnica
da segregacao patrimonial salvaguarda os ativos afetados ao fundo da responsabilidade pelas
dividas decorrentes dos demais negdcios da administradora. Opera-se, assim, a blindagem do
patrimdnio do fundo, de modo que o retorno financeiro dos investimentos por seu intermédio
realizados se sujeita somente aos riscos do empreendimento imobilidrio em que houve o aporte
de recursos, sem que haja qualquer abalo em razao de perdas financeiras resultantes de outras
atividades da administradora.

Além disso, consoante se aludiu, o titular do patrimonio afetado deve geri-lo em atengao
ao escopo a que se destina, nao tendo plena liberdade na sua administracao. Ou seja, o sujeito
do nucleo patrimonial autonomo nao pode se desviar da finalidade que o unifica, devendo, ao
revés, administra-lo diligentemente com vistas a sua realizacao. Nessa dire¢ao, o art. 8° da Lei n®
8.668/1993 preceitua que o “fiducidrio administrara os bens adquiridos em fidtcia e deles dispora
na forma e para os fins estabelecidos no regulamento do fundo ou em assembleia de quotistas,
respondendo em caso de ma gestao, gestao temeraria, conflito de interesses, descumprimento
do regulamento do fundo ou de determinacao da assembleia de quotistas”. A administragao,
portanto, deve ser diligente e em consonancia com a finalidade da segregacao, sob pena de a ad-
ministradora responder, com seu patrimonio geral, pelos prejuizos a que der causa.

Na incorporacao imobilidria, de outra parte, o legislador instituiu de maneira facultativa
o regime do patrimonio de afetagao. A Lei n® 10.931/2004 acrescentou os arts. 31-A a 31-F a Lei
n® 4.591/1964, estipulando as condicdes para a segregacao patrimonial nos negdcios de incor-
poragao imobilidria, com vistas a atender as demandas sociais de protegao dos adquirentes das
unidades autonomas a serem construidas ou em construgao. De todo modo, ainda que sujeita a
discricionariedade do incorporador, a possibilidade de segregacao patrimonial prevista na Lei n®
10.931/2004 representa significativo avango técnico no que concerne aos expedientes protetivos
existentes em favor dos adquirentes. Com efeito, possibilita a limitacao da dlea a que se sujeitam
os adquirentes, restringindo-a ao sucesso de determinado empreendimento, de molde a blinda
-lo dos percalgos financeiros atinentes aos outros negocios da incorporadora.

Além desses exemplos, vale noticiar a utilizacao, pelo legislador, da técnica da afetagao
patrimonial nas seguintes atividades: securitizagao de créditos imobilidrios™, sistema de consor-
cio™, sistema brasileiro de pagamento®®, deposito centralizado de ativos financeiros e valores

232 Art. 7°, Lei n° 8.668/1993: “Os bens e direitos integrantes do patrimdnio do Fundo de Investimento Imobilidrio, em
especial os bens imoveis mantidos sob a propriedade fiduciaria da instituicdo administradora, bem como seus frutos e
rendimentos, ndo se comunicam com o patrimonio desta, observadas, quanto a tais bens e direitos, as seguintes restricdes:
I — ndo integrem o ativo da administradora;

II — ndo respondam direta ou indiretamente por qualquer obrigag@o da institui¢do administradora;

IIT — ndo componham a lista de bens e direitos da administradora, para efeito de liquidagao judicial ou extrajudicial,

IV — ndo possam ser dados em garantia de débito de operagdo da instituigdo administradora;

V — ndo sejam passiveis de execugdo por quaisquer credores da administradora, por mais privilegiados que possam ser;
VI — ndo possam ser constituidos quaisquer 6nus reais sobre os imoveis.

§ 1° No titulo aquisitivo, a instituicdo administradora fara constar as restrigdes enumeradas nos incisos I a VI e destacara
que o bem adquirido constitui patrimoénio do Fundo de Investimento Imobiliario.

§ 2° No registro de iméveis serdo averbadas as restrigoes e o destaque referido no paragrafo anterior.

§ 3° A institui¢ao administradora fica dispensada da apresentagdo de certiddo negativa de débitos, expedida pelo Instituto
Nacional da Seguridade Social, e da Certiddo Negativa de Tributos e Contribui¢des, administrada pela Secretaria da Re-
ceita Federal, quando alienar imdveis integrantes do patriménio do Fundo de Investimento Imobiliario”.

233 V. Lei n° 9.514/1997.

234 V. Lein® 11.795/2008.

235 Cf. Lein® 10.214/2001.
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mobilidrios*¢, fundo garantidor de parcerias publico-privadas (FGP)*’, fundos de investimento
constituidos por entidades abertas de previdéncia complementar e por sociedades seguradoras™®
e fundo financeiro privado da Caixa Economica Federal para o Programa de Arrendamento Re-
sidencial®. Merece destaque, ainda, a hipotese de patrimonio de afetagao trazida pelo Cdodigo
de Processo Civil de 2015, em seu art. 533, § 10**, que consubstancia importante mecanismo de
protegao da vitima com direito a receber pensionamento®*'.

O legislador brasileiro tem cada vez mais se utilizado da técnica da separagao patrimonial
para limitar os riscos de certas atividades apenas aquilo que lhe seja proprio, sem que os riscos
de outros negocios do titular do patrimonio interfiram com o sucesso da atividade desenvolvida
com base nos ativos segregados. Nada obstante, o legislador nao conferiu a autonomia privada o
poder de, contratualmente, instituir hipoteses de separacao patrimonial e, assim, limitar os riscos
da atividade contratualmente desenvolvida aqueles que lhe sejam diretamente pertinentes. Por
isso que, a despeito de o ordenamento brasileiro trabalhar com as nogdes basicas do trust contido
na Convencao de Haia sobre a Lei Aplicavel aos Trusts e sobre seu Reconhecimento, ndo h4, no
Brasil, instituto de efeitos andlogos ao trust*** (RODRIGUEZ-AZUERO, 2008, p. 109; MALUMI-
AN; DIPLOTTI GUTIERREZ, 2006, p. 469).

A compreensao do trust por paises da familia romano-germanica sempre foi marcada por
dificuldades, haja vista a opiniao, largamente difundida, de que o trust acarretaria a divisao da
propriedade em formal e substancial, o que é incompativel com os sistemas da civil law. Diante
disto e da cada vez maior imprescindibilidade de paises da civil law lidarem com a figura do
trust, a Convencao de Haia procurou expressar os principais efeitos do trust — que o tornam ex-
pediente flexivel e seguro na common law — em instrumentos compativeis com os ordenamentos
da familia romano-germanica®.

Nessa esteira, a Convencao de Haia estabelece que (i) os bens em trust constituem patri-
monio separado, que nao se confunde com o patrimonio pessoal do trustee; (ii) a titularidade

236 Cf. Lein® 12.810/2013.

237 V. Lei n® 11.079/2004.

238 Cf. Lein® 11.196/2005.

239 V. Lei n° 10.188/2001.

240 Art. 533, CPC/2015: “Quando a indenizag@o por ato ilicito incluir prestagdo de alimentos, cabera ao executado, a
requerimento do exequente, constituir capital cuja renda assegure o pagamento do valor mensal da pensdo. § 1o O capital
a que se refere o caput, representado por imoéveis ou por direitos reais sobre imoveis suscetiveis de alienagao, titulos da
divida publica ou aplicagdes financeiras em banco oficial, seré inaliendvel e impenhoravel enquanto durar a obrigagdo do
executado, além de constituir-se em patrimonio de afetagdo”.

241 V. arts. 948, 11, e 950, do Cddigo Civil.

242 Diverso ndo ¢ o olhar estrangeiro sobre o sistema brasileiro: “Pour sa part, le Brésil n’a pas une loi intégrale de fiducie
mais il posséde quelques institutions de ce type” (RODRIGUEZ-AZUERO, 2008, p. 109). “A diferencia de la solucion
adoptada por los demas paises de Latino-américa en los cuales existe una regulacwn general del fideicomiso que permite
su aplicacion a distintos fines, la legislacion brasilefia fragment6 al fideicomiso en varios regimenes especificos, la mayo-
ria de ellos fideicomisos de garantla” (MALUMIAN; DIPLOTTI; GUTIERREZ, 2006, p. 469).

243 “This Convention is intended to deal with an institution, the trust, which is known in certain Member States of the
Conference, most often States of common law, but which is unknown in the majority of the civil law States of the Mem-
bers of the Conference. In this it differs essentially from the other Hague Conventions which deal on the level of conflict
of laws, of conflict of jurisdictions or of recognition and enforcement of judgments, with institutions such as adoption,
divorce, sales contracts or maintenance obligations governed to be sure by divergent rules of private international law in
different States, but known everywhere. If certain of these Conventions sought to reconcile the countries having the natio-
nality principle and the countries having the principle of domicile, this Convention is more particularly intended to build
bridges between countries of common law and countries of civil law” (OVERBECK, 1985). “L’absence de référence a
la dualité des droits, a la dualité common law et equity, dans les dispositions d’une convention internationale ayant pour
objet de désigner des lois applicables au trust, est bien la démonstration que cette dualité n’est pas considérée comme
étant de I’essence du trust. Le fait que la dualité de droits ne soit pas de I’essence du trust est d’un intérét certain pour tout
pays envisageant d’importer le trust dans son systéme juridique. En effet, ceci signifie que le systéme juridique souhaitant
importer le trust n’a, pour ce faire, pas nécessairement besoin d’étre fondé sur un doubel corps de droit qui permettrait la
dualité des droits” (BARRIERE, 2004, p. 188).
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dos bens em trust fica em nome do trustee ou de outra pessoa por conta do trustee; (iii) o trustee
tem o poder e o dever, do qual deve prestar contas, de administrar, gerir ou dispor dos bens, de
acordo com os termos do trust e com os deveres especificos que lhe sao impostos pela lei; (iv) os
credores pessoais do trustee ndo podem excutir os bens em trust; (v) os bens em trust ndo serao
arrecadados na hipdtese de insolvéncia ou faléncia do trustee; (vi) os bens em trust nao integram
o patrimonio da sociedade conjugal nem o espdlio do trustee**.

Tais efeitos podem ser incorporados por paises da familia romano-germéanica por meio
da separacao patrimonial (LEPAULLE, 1932, p. 25-26), ndo ja com apoio no (inaceitdvel) des-
membramento do dominio. Consoante se ressaltou, o legislador brasileiro prevé episodicamente
institutos inspirados na nogao de trust contida na Convenc¢ao de Haia, mas nao h4, no Brasil,
regulamentacgao geral que habilite a autonomia privada a criar novas hipdteses de segregacao
patrimonial para além daquelas ja previstas em lei, sendo o patriménio de afetagdo, por conse-
guinte, limitado (porém importante) mecanismo de blindagem de riscos, que apenas se verifica
nas hipdteses taxativamente previstas pelo legislador.

Conclusao

Na Era dos Riscos, mostra-se de capital importancia identificar os instrumentos juridicos
existentes com vistas a sua adequada administracao e distribuicao entre os diversos agentes. O
contrato e o patrimonio de afetacdo configuram relevantes mecanismos de alocagao dos riscos,
seja mediante acordo de vontades que regera sua imputagao as partes envolvidas, seja mediante
afetacao de ativos, proporcionada pelo legislador, que ficam blindados de riscos que nao se rela-
cionam a finalidade por eles desempenhada.

No ambito dos contratos, a equagao econdmica livremente estabelecida pelos contratantes,
em que se verifica a alocagao de riscos entre eles, ha de ser observada em toda a vida contratual.
Essa distribuigao dos riscos traduz a finalidade almejada pelos contratantes com o concreto nego-
cio, os quais buscam satisfazer os seus interesses por meio daquela especifica alocagao de riscos.

A distribuicao de riscos no contrato revela o equilibrio econdmico do negocio perseguido
pelos contratantes e mediante o qual as partes visam a concretizar seus objetivos economicos. Tal
reparticao de riscos insere-se na causa concreta do contrato, isto €, nos efeitos essenciais que o
negocio pretende realizar, de modo a exprimir a racionalidade desejada pelos contratantes, com
base na qual se interpreta e se qualifica 0 negocio, em procedimento tmico e incindivel.

Conforme se verificou, existem, no ordenamento juridico brasileiro, duas formas volunta-
rias de gerir a dlea normal dos contratos. Em primeiro lugar, ha a gestao positiva, por meio da
alocagao de riscos econdmicos previsiveis segundo as clausulas contratuais. Ao seu lado, existe
a gestao negativa, por meio do contrato incompleto, no qual, voluntariamente, as partes nao
alocam ex ante o risco econdmico superveniente, de natureza previsivel, cujas perdas e ganhos
econdmicos serao distribuidos, portanto, posteriormente, a partir da verificagao de determinado
evento, mediante o preenchimento da lacuna contratual, de acordo com os critérios definidos ex
ante.

Ao lado dessa gestao de riscos contratual levada a cabo pela autonomia privada, o legis-
lador estabelece, para determinadas atividades reputadas socialmente relevantes, o patrimonio

244 Cf. arts. 20 e 11 da Convencao de Haia.

158



Os contratos e o patriménio de afetacio como instrumentos de gestao de riscos

de afetagdao, promovendo o que se entende por blindagem patrimonial. Vale dizer, somente os
credores relacionados ao escopo desse especifico patrimonio podem excutir os ativos que o inte-
gram. Dai se depreende que a afetacao patrimonial tem como grande vantagem a limitagao dos
riscos, uma vez que credores do titular do patrimonio ndo vinculados ao escopo ao qual este se
encontra afetado nao podem ter seu crédito satisfeito nos ativos que o integram. Consiste o patri-
monio separado, portanto, em mecanismo de gestao de riscos atinentes a determinada atividade
econdmica, permitindo que os ativos que o compdem respondam apenas pelas perdas relaciona-
das especificamente ao fim a que se destina.

Além disso, conforme ressaltado, a titularidade nao funciona, nos casos de patrimonio se-
gregado, como instrumento de atribui¢ao de poderes ao titular do direito em beneficio préprio.
Reversamente, a titularidade é conferida para a realizacao do fim que unifica a massa patrimo-
nial autonoma. A finalidade unificadora da universalidade patrimonial segregada condiciona a
conduta do sujeito que a titulariza, o qual tem o poder-dever de agir para promover o fim que
unifica aludido patrimonio.

Por isso se alude a grande potencialidade funcional do patriménio de afetagao, que pode
promover numerosos interesses no direito patrio mediante a limitagao de riscos e a gestao efi-
ciente e direcionada a promogao do escopo unificador dessa nova universalidade de direito. O
legislador, por conseguinte, utiliza-se desse expediente toda vez que entende necessaria a atri-
buigao de titularidade fiducidria aliada a segregacao de riscos, em atencao a repercussao social
de determinadas atividades.
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DIREITO DA PESSOA COM DEFICIENCIA PSIQUICA
OU INTELECTUAL DE CONSTITUIR FAMILIA
PELO CASAMENTO: ANALISE DA ATUACAO DOS
CARTORIOS DE REGISTRO CIVIL DE FORTALEZA
A LUZ DA CONVENCAO DA ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS
COM DEFICIENCIA E DA LEI N 13146/2015

Vanessa Correia Mendes**

Introducao

A Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD), da Organizagao das
Nagoes Unidas (ONU), apresenta uma nova abordagem para a deficiéncia e assinala o propdsito
de promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de direitos humanos e liberda-
des fundamentais para todas as pessoas com deficiéncia. Reconhece a capacidade legal desses
sujeitos em igualdade de condi¢oes com as demais pessoas em todos os aspectos da vida, garan-
tindo, especificamente, o direito ao casamento, a familia, a paternidade, ao planejamento fami-
liar, a privacidade, a integridade fisica e mental da pessoa com deficiéncia.

Ratificada no Brasil por meio do Decreto Legislativo n® 186, de julho de 2008, conforme
instrucao do artigo 5% § 3°, da Constituicao Federal, a CDPD logra hierarquia de Emenda Cons-
titucional. Uma vez no apice do ordenamento juridico, a Convengao implicou varias mudangas
na legislacao hierarquicamente inferior, ou seja, todos os dispositivos legais que violassem direito
ou garantia expressos na CDPD deveriam ser submetidos a uma nova reinterpretacao ou retira-
dos do ordenamento juridico.

Nesse esteio, o regime juridico das incapacidades e a curatela foram imediatamente apon-
tados como limitadores da plena eficacia da CDPD. Isso porque, nao obstante o Cédigo Civil de
2002 ser concebido a luz da Constitui¢ao Federal, que implica obediéncia a clausula geral de tute-
la e aos principios constitucionais, os institutos apresentavam-se como instrumentos de restri¢ao
da capacidade civil. A vista disso, tornou-se necessaria uma revisao do regime das incapacidades
e da curatela em conformidade com a CDPD.

Apesar da retificacao da Convencao em meados de 2009, as primeiras mudangas legislati-
vas ocorreram apenas em 2015, primeiramente, com a promulgagao do Novo Cddigo de Processo
Civil, Lei n® 13.105/2015, que redefine os limites da curatela e, em seguida, com o advento do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD) ou Lei Brasileira de Inclusao (LBI), a Lei n® 13.146/2015.
Cumprindo a ratio da CDPD, o Estatuto revoga dispositivos do Cdodigo Civil e reestrutura o di-
reito protetivo brasileiro.

Por meio da EPD, que adota a teoria da incindibilidade entre a titularidade e a capacidade
de exercicio, assegura-se o pleno exercicio de direitos pelas pessoas com deficiéncia. Assim, em

245 Mestre em Direito Constitucional nas relagdes privadas pela Universidade de Fortaleza (UNIFOR). Fortaleza — Ceara
— Brasil. Email: vcorreiamendes@gmail.com
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regra, as pessoas com deficiéncia tornam-se capazes para exercer todos os atos da vida civil, se-
jam de natureza patrimonial ou existencial.

Destacam-se como questdes existenciais o direito de a pessoa com deficiéncia constituir fa-
milia pelo casamento; o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informagoes
adequadas sobre reproducao e planejamento familiar; o direito a familia e a convivéncia familiar;
o direito a guarda, a tutela, a curatela, e a adogao em igualdade de condigdes com as demais pes-
soas. Interessa ao presente estudo analisar o casamento das pessoas com deficiéncia psiquica e in-
telectual, especialmente no que concerne a fungao dos cartdrios no reconhecimento desse direito.

Para tanto, realizou-se pesquisa de campo junto aos Cartorios de Registro Civil de Fortale-
za, com intuito de avaliar o conhecimento dos tabelides sobre o direito ao casamento das pessoas
com deficiéncia e fazer um levantamento do namero de celebra¢des dessa natureza na capital ce-
arense entre os anos de 2009 e 2014**. Realizada em junho, momento que antecedeu a publicacao
da Lei n® 13.146/2015, nao ha mencao ao EPD, mas tao somente a CDPD.

A pesquisa foi realizada por meio de entrevista e aplicacao presencial de formularios. Na
sua fase de planejamento, com base no prévio estudo bibliografico e jurisprudencial, ja era pos-
sivel perceber que haveria escassez de informagoes sobre a CDPD pelos notarios. Ademais, as
poucas jurisprudéncias sobre a matéria sinalizavam que haveria baixo nimero de demandas de
habilitagao de casamento de pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual. Por esse motivo, a
pesquisa foi realizada por amostragem.

Semanas ap0s finalizada pesquisa de campo, publicou-se o EPD, que expressamente des-
taca a importancia dos servigos e de registro na concretizacao dos direitos das pessoas com de-
ficiéncia. Assim, de acordo com o artigo 83 “os servigos notariais e de registro nao podem negar
ou criar Obices ou condic¢oes diferenciadas a prestacao de seus servigos em razao de deficiéncia
do solicitante, devendo reconhecer sua capacidade legal plena, garantida a acessibilidade”. O
descumprimento desse dispositivo constitui discriminagao em razao de deficiéncia (Paragrafo
unico). Por conta dessa mudanga legislativa, houve uma remodelagao estrutural no artigo.

Para sistematizar o assunto abordado e apresentar os objetivos propostos, faz-se um estudo
sobre a CDPD e seu impacto no direito protetivo brasileiro. Em seguida, realiza-se uma andlise
do EPD e, por fim, apresenta-se a pesquisa de campo realizada nos Cartorios de Registro Civil
de Fortaleza.

A Convencao da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e o impacto no di-
reito protetivo brasileiro

Ao elencar a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do
Brasil, a Constituigao Federal de 1988 assinala a importancia crucial da tutela das pessoas no
ordenamento juridico ao tempo que se apresenta como simbolo da ratificacdo de documentos
internacionais de direitos humanos.

No cenério juridico atual, ja ndo se justifica que o Direito Internacional e o Direito Constitu-
cional sejam abordados de maneira estanque e compartimentalizada, como no passado. E indu-
bitavel que as transformacoes internas do Estado tém reflexo no plano internacional, da mesma

246 A pesquisa intitulada “A autonomia da pessoa com deficiéncia psiquica e intelectual e o direito de constituir familia
pelo casamento” foi aprovada pelo Comité de Etica em Pesquisa (COETICA) da Universidade de Fortaleza (UNIFOR),
sob o Parecer n° 1.146.83, em junho de 2015.
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forma que a nova realidade desse implica mudangas no ambito interno e no ordenamento cons-
titucional dos Estados (TRINDADE, 2003, p. 508).

Assim, seguindo o modelo do constitucionalismo contemporaneo de igualar os tratados
internacionais as normas constitucionais, a Constitui¢ao Federal prescreve a abertura do ordena-
mento juridico ao sistema de protecao internacional de direitos humanos em seu artigo 52 § 2°
Esse dispositivo assinala que os direitos e as garantias elencados na Constitui¢ao nao excluem
outros, decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
que o Brasil seja signatdrio. Assim, a Constitui¢ao reconhece duas fontes normativas no que tange
aos direitos e as garantias fundamentais: as advindas do direito interno e as provenientes do di-
reito internacional. Ou seja, os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil
possuem natureza e nivel constitucional, além de aplicagao imediata, o que veda revogagao por
lei ordinaria posterior (MAZZUOLI, 2005, p. 94).

Apesar da inovagao da Constituicao de 1988 em relagao a incorporagao dos direitos reco-
nhecidos em tratados internacionais, o Supremo Tribunal Federal (STF) mantinha o posiciona-
mento de que os documentos internacionais ratificados pelo Estado brasileiro logravam o mes-
mo nivel hierdrquico das leis ordindrias®”. Essa controvérsia so sera sanada com o advento da
Emenda Constitucional n® 45, que acrescenta o artigo 5% §3°, cujo texto dispde que os tratados e as
convengoes internacionais sobre direitos humanos, aprovados em cada Casa do Congresso Na-
cional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao equivalentes a
emendas constitucionais®®. Portanto, todos os tratados sobre direitos humanos sao materialmen-
te constitucionais, por forca do 5% § 2° da CF, ou seja, integram o bloco de constitucionalidade.
Por outro lado, aqueles aprovados nos moldes do 5°, §3° CF, acumulam a qualidade de serem
formal e materialmente constitucional (PIOVESAN, 2006, p. 444-445).

A atribuicao qualificada disposta pelo § 3° do art. 5% da CF enseja trés efeitos: a) em caso
de conflito entre lei e tratado de direitos humanos predominara o tratado, por sua equivaléncia
a emenda constitucional (independentemente de critério cronoldgico); b) os tratados de direitos
humanos poderao servir de parametro para o controle de constitucionalidade das leis e dos atos
normativos, ampliando o “bloco de constitucionalidade”; c¢) ndo poderao ser objeto de dentincia
do Presidente da Reptiblica, de acordo com o artigo 60, § 4%, da CF**. Ressalta-se que os tratados
em vigor antes da Emenda Constitucional n® 45 mantém seu status original. Todavia, nada impe-

247 Apesar da inovacao trazida pela Constituicdo de 1988 tenha inovado ao prever a incorporagao dos direitos reconhe-
cidos em tratados internacionais, o STF mantinha o posicionamento de que os documentos internacionais possuiam o
mesmo nivel hierarquico das leis ordinarias. Entretanto, os casos concernentes a prisdo por divida do depositario infiel le-
varam a nova orienta¢do do STF. Por um lado, a Constituicao de 1988, em seu artigo 5°, LXVII, autorizava a prisdo nessas
situagdes. Por outro, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH), a qual o Brasil ¢ signatario (artigo 7.7),
dispde que a prisdo por divida s6 pode ser decretada em virtude de inadimplemento de obrigacao alimentar. Por muitos,
o STF considerou que a norma constitucional ndo poderia ser alterada pela ratificagdo da CADH. Todavia, na decisdo do
Recurso Extraordinario n® 466.343 (BRASIL, 2008), o STF decidiu que a prisao civil do depositario infiel ¢ ilicita. Poste-
riormente, o tribunal editou Stimula Vinculante n ° 25 que proclama: “E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer
que seja a modalidade do depdsito”. No exame dos votos dos Ministros, vislumbram-se duas teorias que fundamentam
essa interpretagdo: para a maioria, os tratados de direitos humanos possuem status normativo de supralegalidade, ou seja,
permanecem em nivel hierarquico inferior a Constitui¢ao, mas superiores as leis; para a minoria dos ministros, deve ser
reconhecida a hierarquia constitucional desses tratados, que compdem, juntamente com o texto constitucional, o bloco de
constitucionalidade (MAUES, 2013, p. 215-216).

248 Sobre material de direitos humanos a EC n° 45 ainda acrescentou a constitucionaliza¢do da adesdo do Brasil ao Tribu-
nal Penal Internacional (art. 5°, §4°, CF) e o deslocamento de competéncia para a justica federal em caso de grave violacao
dos direitos humanos (art. 109, §5°, CF).

249 Art. 60. A Constitui¢ao podera ser emendada mediante proposta: [...] § 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta
de emenda tendente a abolir [...] IV - os direitos e garantias individuais.
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de que sejam novamente submetidas a deliberacao do Congresso Nacional, com observancia das
regras do artigo 5% § 39 e sua eficdcia ser elevada a de emenda constitucional (BARROSO, 2009,
p. 36-37).

O primeiro e, até 0 momento, tnico documento internacional ratificado nos termos do ar-
tigo 5%, §3°, foi a CDPD, considerada um marco na inclusao social e defesa dos direitos das pes-
soas com deficiéncia. Aprovada pela Assembleia Geral da ONU, em 13 dezembro de 2006, nos
termos da Resolu¢ao da Assembleia Geral n® 61/106, tem como proposito “promover, proteger e
assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais
por todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito a sua dignidade inerente” (artigo 1°).
Os dispositivos elencados na CDPD ampliam os direitos garantidos as pessoas com deficiéncia,
especialmente no tocante a capacidade de exercicio e a efetiva participacao social (UNITED NA-
TIONS, 2006).

Define a pessoa com deficiéncia como “aquelas que tém impedimentos de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagao com diversas barreiras™’,
podem obstruir sua participagao plena e efetiva na sociedade em igualdades de condigdes com as
demais pessoas” e as reconhece como sujeito de direitos em todos os ambitos da vida civil.

Ademais, a CDPD adota o principio geral da plena participagao e inclusao da pessoa com
deficiéncia na sociedade. De acordo com o documento, os impedimentos corporais em interagao
com as barreiras sao os responsaveis por obstruir a participacao plena e efetiva das pessoas com
deficiéncia na sociedade. Por meio da superacao dessas barreiras, a CDPD propoe que essas pes-
soas sejam participes da dinamica comunitdria em seus mais diversos ambitos, sejam eles social,
econdmico, politico ou cultural. Elege como principios norteadores: o respeito a dignidade ine-
rente, a autonomia individual, a ndo descriminagao, a plena participagao na sociedade, a diferen-
ca e a aceitacao da deficiéncia como parte da diversidade humana, igualdade de oportunidades, a
acessibilidade, a igualdade entre o homem e a mulher, ao respeito pelo desenvolvimento das ca-
pacidades das criangas com deficiéncia e pelo seu direito de preservar sua identidade (artigo 3°).

Entre os direitos assegurados pela CDPD, destaca-se o direito a vida (artigo 10), ao reconhe-
cimento legal perante a lei (artigo 12), ao acesso a justica (artigo 13), a liberdade e seguranca (ar-
tigo 14), a prevengao contra tortura ou tratamento ou penas cruéis (artigo 15), a prevengao contra
a exploragao, a violéncia e o abuso (artigo 16), a prote¢ao da integridade da pessoa (artigo 17), a
liberdade de movimentagao e nacionalidade (artigo 18), a vida independente e inclusao na comu-
nidade (artigo 19), a mobilidade social (artigo 20), a liberdade de expressao e de opiniao e acesso
a informacao (artigo 21), a privacidade (artigo 22), a educacao (artigo 24), a satide (artigo 25), etc.

Uma das maiores inovagoes da CDPD ¢ a garantia do exercicio de direitos pela propria
pessoa com deficiéncia, ou seja, a afirmacao de sua personalidade juridica e capacidade legal.

250 Bezerra de Menezes (2014, p. 58) subdivide essas barreiras em trés modalidades: “as barreiras de atitude, represen-
tadas pelo medo, pela ignorancia e pelas baixas expectativas; as barreiras do meio, resultantes da inacessibilidade fisica
presentes no entorno e as barreiras institucionais que sdo as discrimina¢des dotadas de amparo legal, justificando a exclu-
sdo de alguns direitos as pessoas com deficiéncia. A Convengao procura confrontar as barreiras de atitude pela promogao
da educagdo (art. 24) e pela conscientizagdo das pessoas em sociedade (art .8), pelo repudio a discriminagdo (art. 5);
pelas garantias a vida (art.10), pela proteg¢@o contra a violéncia, a exploragdo e o abuso (art. 16), dentre outros. Em vista
das barreiras do meio, impde a garantia de acessibilidade (art. 9°) e mobilidade pessoal (art. 20). Para vencer as barreiras
institucionais, institui uma série de direitos envolvem a tutela da vida (art.10), da igualdade (art. 12), da liberdade em suas
diversas modalidades (arts. 14, 18, 21), da satde (art. 25), o direito a vida e a inclusdo comunitaria (art. 19), o direito a
privacidade (art. 22), o direito de constitui¢do de familia (art. 23), o direito ao trabalho e emprego (art. 27), a assisténcia
social.35”
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Nesse ambito, legitima-se que essas pessoas exer¢am por si sé todos os atos da vida civil, sejam
de natureza patrimonial ou existencial. O reconhecimento da capacidade de agir das pessoas
com deficiéncia objetiva integra-las totalmente na comunidade, ou seja, ndo seria suficiente as-
segurar o direito a acessibilidade e a educagao, por exemplo, se, na esfera privada, essas pessoas
continuassem impedidas de decidir sobre questdes eminentemente pessoais, como as inerentes
a0 seu proprio corpo e ao casamento.

Ainda em relagao as questdes existenciais, a CDPD garante o respeito pelo lar e pela familia
da pessoa com deficiéncia. Assim, devem os Estados-Partes tomar medidas efetivas e apropria-
das para eliminar a discriminacao contra essas pessoas, em todos os aspectos relativos ao casa-
mento, a familia, a paternidade e aos relacionamentos, em igualdade de condi¢des com as demais
pessoas. Desse modo, devem assegurar que seja reconhecido as pessoas com deficiéncia, desde
que em idade nubil, o direito de constituir familia pelo casamento, com base no livre e pleno con-
sentimento dos pretendentes.

Ao mesmo tempo, incumbe aos Estados-Partes reconhecer os direitos das pessoas com
deficiéncia de decidir livre e responsavelmente sobre o nimero de filhos e o espagamento entre
esses descendentes, e de ter acesso a informacoes adequadas a idade e a educacao em matéria de
reprodugao e de planejamento familiar, bem como os meios necessarios para exercer esses direi-
tos. Devem ainda assegurar a conservagao de sua fertilidade.

A fim de viabilizar a capacidade de exercicio das pessoas com deficiéncia, a CDPD afirma
que os Estados signatarios devem remover e eliminar os obstaculos que limitam esse direito.
Assim, encarrega-os da missao de viabilizar o pleno desenvolvimento das potencialidades, auto-
nomia e participagao desses sujeitos, ou seja, a CDPD impde uma adequagao da legislagao inter-
na e promogao de politicas de inclusao a fim de que as pessoas com deficiéncia possam gozar e
exercer os direitos prescritos na Convengao.

Sob esse enfoque, destaca-se que, enquanto a CDPD garante a plena capacidade civil da
pessoa com deficiéncia, o Cédigo Civil brasileiro restringia a capacidade de exercicio em razao
do grau de discernimento. Assim, as pessoas em sofrimento psiquico poderiam ser declaradas
relativa ou absolutamente incapazes para exercerem os atos da vida civil.

A partir uma andlise sistematica do ordenamento juridico brasileiro®!, entedia-se que a
Convencao prevalecia sob qualquer dispositivo infraconstitucional contrario aos seus preceitos.
Dessa forma, os artigos do Codigo Civil que limitavam a capacidade de exercicio por meio do
regime juridico da incapacidade e da curatela, deveriam ter sido revogados do ordenamento ju-
ridico ou submetidos a uma nova interpretagao.

Entretanto, mesmo logrando for¢a normativa e posigao hierarquica superior, a CDPD nao
foi suficiente para revogar ou mesmo alterar imediatamente os institutos que restringiam a ca-

251 Assim, as disposi¢des constitucionais nao sdo consideradas prescrigoes desprovidas de san¢des, como ideais isentos
de valores juridicos. Pelo contrario, tendo em vista o principio da efetividade, a Constitui¢ao ¢ promulgada para ser con-
cretizada. Como espécies do género normas juridicas, as normas constitucionais preservam as caracteristicas essenciais
dessas, especialmente a imperatividade. Como qualquer outra norma, a Constitui¢cdo possui um mandamento, uma forga
juridica. Com isso, a inobservancia dos preceitos constitucionais implica um mecanismo proprio de coagdo, de cumpri-
mento for¢cado, com o fim de garantir a sua imperatividade, sob pena de consequéncias da insubmissdo do seu comando.
Destaca-se que a efetividade das normas constitucionais também se estendem para as Emendas Constitucionais. Desde
que aprovadas em consonancia com os requisitos formais e materiais exigidos, as Emendas desfrutam do mesmo valor
hierarquico e da forga normativa das demais normas constitucionais. Sobrevindo Emenda Constitucional, os dispositivos
constitucionais incompativeis anteriores serdao revogados. Todavia, essa revogagao ¢ limitada ao dispositivo que a emenda
substitui e as eventuais implicagdes sistémicas provenientes dessa substituicdo (BARROSO, 2009, p. 71).
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pacidade de agir das pessoas com deficiéncia. Do periodo da sua ratificacao até 2015, o regime
juridico das incapacidades e o instituto da curatela permaneceram inalterados. Nao houve ma-
nifestacao do Conselho Nacional de Justica sobre o tema e a jurisprudéncia continuou a declarar
incapacidade com fundamento nos artigos do Cdédigo Civil. Poucas foram as decisoes assentadas
nos principios da CDPD sobre o direito da pessoa com deficiéncia, especialmente no que concer-
ne as questoes existenciais.

Destarte, as pessoas com deficiéncia continuavam impedidas de exercerem por si s6 os atos
da vida civil, o que era estendido, consequentemente, ao direito de constituirem familia pelo ca-
samento®™. Apenas em 2015, com o advento do novo Cddigo de Processo Civil e do Estatuto da

Pessoa com Deficiéncia, surgem as primeiras mudancas no direito protetivo brasileiro em razao
do CDPD.

Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: o reconhecimento legal do casamento das pessoas
com deficiéncia

A Lei n® 13.146/2015 foi sancionada pela Presidente da Reptiblica em 06 de julho de 2015 e
institui o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD). Sua vigéncia iniciou-se em 02 de janeiro de
2016, obedecendo a vacatio legis de 180 dias, contados a partir da data de sua promulgacao, ocor-
rida em 07 de julho de 2015*°. Com base na CDPD, o EPD destina-se a assegurar e promover, em
igualdade de condigdes com os demais da sociedade, o exercicio de direitos e das liberdades fun-
damentais por pessoas com deficiéncia, visando sua inclusio social e cidadania. A semelhanca
da CDPD, a lei considera pessoa com deficiéncia aquela que “tem impedimento de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0 qual, em interagdo com uma ou mais bar-
reiras™, pode obstruir sua participa¢ao plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigdes
com as demais pessoas.” (artigo 29).

Com o proposito de concretizar seu objetivo de inclusao social e cidadania da pessoa com
deficiéncia, o EPD revoga expressamente, no artigo 114, os seguintes dispositivos do Codigo Ci-
vil (Lei n® 10.406/2002): incisos I, I, IIT do artigo 3% os incisos I e IV do artigo 4% os incisos II e III
do artigo 228; o inciso I do artigo 1.548; o inciso IV do artigo 1.557; o inciso I e IV do artigo 1.767;

252 Desde a ratificagdo da CDPD, um dos fatos de maior destaque em relagdo ao casamento da pessoa com deficiéncia
psiquica e intelectual o reconhecimento, pela Procuradoria-Geral de Justica de Sdo Paulo, da convic¢ao do promotor de
Justiga, que se recusou a ajuizar ag¢ao anulatoria de casamento, cuja nubente era interditada por deficiéncia mental. Nao
obstante o casamento ter ocorrido com o pleno consentimento da sua mae e curadora, o caso foi encaminhado para o
Ministério Publico. Apesar do promotor ndo citar a CDPD em sua recusa, afirma que a proibi¢do de casamento imposta
a pessoa com deficiéncia nao coaduna com a dignidade da pessoa humana, principio diretor da Republica Federativa do
Brasil. Todavia, o Procurador Geral de Justiga, ratifica o posicionamento do promotor e assevera que as interpretagdes dos
artigos 3°, inciso II, e do 1.548, inciso I do CC sucumbem frente 8 CDPD sobre os direitos das pessoas com deficiéncia.
Afirma ainda que a incorporagdo da CDPD com status de emenda constitucional torna insubsistente qualquer norma juri-
dica infraconstitucional ou interpretacdo que neguem a pessoa com deficiéncia o direito de contrair napcias.

253 Ha excegao para esse prazo nas seguintes situagoes:

Art. 124. O § 1o do art. 20 desta Lei devera entrar em vigor em até 2 (dois) anos, contados da entrada em vigor desta Lei.
Art. 125. Devem ser observados os prazos a seguir discriminados, a partir da entrada em vigor desta Lei, para o cumpri-
mento dos seguintes dispositivos:

I - incisos I e Il do § 20 do art. 28, 48 (quarenta e oito) meses;

II - § 60 do art. 44, 48 (quarenta e oito) meses;

III - art. 45, 24 (vinte e quatro) meses;

IV - art. 49, 48 (quarenta e oito) meses.

254 Para os fins da aplicac@o da lei, consideram-se barreiras “qualquer entrave, obstaculo, atitude ou comportamento que
limite ou impeca a participag@o social da pessoa, bem como o gozo, a fruicio e o exercicio de seus direitos a acessibilida-
de, a liberdade de movimento e de expressdo, a comunicagdo, ao acesso a informag¢ao, a compreenséo, a circulagdo com
seguranga, entre outros”. Podem ser categorizadas em barreiras urbanisticas, arquitetonicas, nos transportes, nas comuni-
cacdes, atitudinais e tecnoldgicas (artigo 3°, Lei 13.146/2015).
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e os artigos 1.776 e 1.780.

Assim, veda-se a submissao ao regime da incapacidade absoluta das pessoas com enfermi-
dade ou deficiéncia mental e daqueles sujeitos que, mesmo por causa transitoria, ndao exprimam
sua vontade, conforme salientava o artigo 3° incisos I e IV, CC. O caput do dispositivo é alterado
e passa a vigorar com a seguinte redacao: “Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente
os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos”. Conclui-se, assim, que a lei, em regra, poe
fim a incapacidade absoluta das pessoas maiores de idade*”.

Ressalta-se ainda que as “pessoas com deficiéncia mental” e os “excepcionais sem o desen-
volvimento mental completo” sao excluidos do rol dos relativamente incapazes. Assim, a incapa-
cidade relativa s6 podera ocorrer para os maiores de 16 e menores de 18 anos; os ébrios habituais;
os viciados em tdxico; aqueles que, por causa transitoria ou permanente, nao puderem exprimir
sua vontade e os prodigos.

No capitulo II, sobre igualdade e nao discriminacao, o EPD garante a pessoa com deficién-
cia igualdade de oportunidades com as demais pessoas ao tempo em que veda discriminacao de
qualquer espécie. Define como discriminacao em razao da deficiéncia toda forma de distingao,
restricdo ou exclusao, por agao ou omissao, que tenha o propdsito ou o efeito de prejudicar, im-
pedir ou anular o reconhecimento ou o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais de
pessoa com deficiéncia, incluindo a recusa de adaptagdes razoaveis e de fornecimento de tecno-
logias®®.

Garante-se a igualdade em todos os ambitos da vida civil, inclusive para contrair casame-
to* e constituir unido estavel, para exercer direitos sexuais e reprodutivos; para exercer o direito
de decidir sobre o niimero de filhos e de ter acesso a informagdes adequadas sobre reproducao

255 Mesmo assim, ¢ importante destacar o reconhecimento da capacidade de agir das criangas e dos adolescentes no
plano das questoes existenciais (MENEZES, 2014, p. 11). Defende-se a possibilidade de redugdo gradativa da autoridade
parental, em razdo da concretizagdo de personalidade das criancas e dos adolescentes. Logo, ha uma relativizagdo no
regime das incapacidades do Coédigo Civil em prol dessas pessoas, ou seja, criancas e adolescentes poderdo participar das
decisdes sobre questdes existenciais ¢ definir o rumo das suas vidas. Atenta a essa necessidade, o Estatuto da Crianga e
do Adolescente (ECA) determinou que, sempre que possivel, havera oitiva da crianga e dos adolescentes no processo de
adocdo e sua opinido devera ser considerada (artigo 28, § 1°). A mesma situag@o devera ser verificada nos casos de guarda
e visitas/convivéncia familiar em rela¢do ao exercicio dos atos do Direito de Familia. Deve-se valorizar a vontade da
crianga e dos adolescentes também nas questdes de Biodireito, a exemplo na continuidade ou interrupg@o de tratamento
médico (TEIXEIRA, 2008, p. 297).

256 De acordo com parecer do Senado Federal, adota-se o acréscimo a mengao “efeito” da conduta por ser delicada a
prova da intengdo pessoal daquele que comete a discriminagdo, a menos que haja confissdo. Nesses termos, ¢ suficiente
que o efeito objetivo da conduta seja produzido. De outro modo, a tipificacdo seria quase absolutamente ineficaz (BRA-
SIL, 2013).

257Salienta-se que desde 07 de janeiro de 2015, seis meses antes da promulgagao da Lei n° 13.146/2015, o Estado do
Parand, por meio da lei estadual 18.419, que estabeleceu o EPD, ja garantia o exercicio pleno e em condigdes de equidade
de todos os direitos humanos e fundamentais das pessoas com deficiéncia, visando a sua incluséo social e cidadania plena,
efetiva e participativa. Assinala ainda ser dever dos “orgaos e entidades do Poder Publico, da sociedade, da comunidade e
da familia assegurar, com prioridade, as pessoas com deficiéncia o pleno exercicio dos direitos referentes a vida, a saude,
a sexualidade, a paternidade e maternidade, a alimentagdo, a educagdo, a profissionalizacdo, ao trabalho, a habilitagdo
e reabilitacdo, a previdéncia social, a assisténcia social, ao transporte, a cultura, ao desporto, ao turismo, ao lazer, a in-
formacdo e comunicacdo, a acessibilidade, aos avancgos cientificos e tecnologicos, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e convivéncia familiar e comunitaria, dentre outros decorrentes da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, da
Constituicao do Estado do Parana e demais leis esparsas, que propiciam o bem-estar pessoal, social e econdmico”. Apesar
da lei estadual ndo garantir especificamente o direito ao casamento, entende-se que, a vista da previsdo da previsao da
igualdade na capacidade de agir, esse seria possivel. Destaca-se ainda cartilha “Interdi¢do Parcial e a Convengao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia”, publicada pelo Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP). Apesar de nao
possuir forga normativa, desde 2014, ja admitia a possibilidade de casamento e unido estavel de pessoas com deficiéncia
psiquica e intelectual, mesmo que fossem interditadas parcialmente. Para o CNMP, seria suficiente que ambos os nuben-
tes tivessem discernimento para os atos da vida civil e expressassem livremente suas vontades de constituir familia pelo
casamento. Fundamentava esse entendimento no artigo 23, item 1, da Convencdo da ONU sobre os direitos das pessoas
com deficiéncia ao tempo que propunha adequacdo, inclusive quanto aos termos utilizados, dos artigos 3°, II, e1.548, 1,
do Cédigo Civil aos ditames da Convengdo da ONU.
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e planejamento familiar; conservagao da fertilidade, sendo vedada a esterilizacao compulsoria;
exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitdria; e exercer o direito a guarda, a
tutela, a curatela e a adogao, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com
as demais pessoas.

Vislumbra-se a adogao da teoria da incindibilidade da capacidade civil pela EPD. Em ou-
tros termos, com o intuito de evitar que a ldgica patrimonialista, dotada de objetividade e ope-
ratividade, penetre nas situagdes existenciais, caracterizadas pela subjetividade e especificidade,
defende-se uma incindibilidade entre a capacidade civil e a capacidade de agir no plano das
situagOes existenciais. Pois, entende-se que, nessas questdes, o exercicio do direito confunde-se
com a propria titularidade (MENEZES, 2014, p. 54).

Dotadas de plena capacidade de exercicio, as pessoas com deficiéncia tornam-se livres para
coordenar suas decisoes e escolhas, com base em seus valores e convicgdes. No ambito dessa
autonomia, inclui-se o direito de decidir sobre a forma de constituicao da sua prépria familia.
Assim, reafirmando direito ja assegurado pela CDPD (art. 23), o estatuto expressamente garante
o direito ao casamento das pessoas com deficiéncia.

O casamento representa uma das mais elementares questdes subjetivas existenciais. Afinal,
a intersubjetividade e o vinculo de solidariedade presentes nas relacoes familiares sao funda-
mentais para o desenvolvimento da personalidade e para o amparo na velhice. Se a CDPD ja
garantia essa liberdade, a lei supracitada expandiu esse entendimento, reafirmando as alteragoes
provocadas pelo tratado, numa perspectiva mais amiudada e especifica. Determinou a alteragao
na redacao de diversos artigos do Codigo Civil Brasileiro, notadamente, como ja mencionado, no
plano da capacidade civil e do direito de familia.

Escolher alguém para comungar de uma vida em comum e administrar as responsabili-
dades patrimoniais e ndo patrimoniais advindas do exercicio desse direito exigem comprome-
timento e prudéncia. De acordo com o CDPD e o EPD, todas as pessoas com deficiéncia teriam
a mesma competéncia, 0 mesmo discernimento para manifestar a vontade essencial a formagao
do negdcio juridico “casamento” e, em sequéncia, praticar os atos que lhe sdao correlatos como
administragao das contas domésticas e do patrimonio comum; planejamento familiar; fidelidade
reciproca; vida em comum, no domicilio conjugal; mutua assisténcia; sustento, guarda e educa-
¢ao dos filhos; respeito e consideragao mutuos.

O reconhecimento constitucional e legal do direito ao casamento das pessoas com deficién-
cia impede que haja qualquer 6bice a celebracao do matriménio pelos cartdrios de registro civil.
Contudo, bastava uma breve andlise de casos concretos para verificar-se que essas instituicoes
obsticularizavam a concretizacao desse direito, conforme sera verificado na pesquisa de campo
apresentada a seguir.

O casamento das pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual nos Cartorios de Regis-
tro Civil de Fortaleza

A pesquisa que originou o presente trabalho iniciou-se em 2010. A época, a anélise dos di-
reitos das pessoas com deficiéncia era realizada com base na CDPD. Entendia-se que o status de
emenda constitucional outorgava aplicabilidade imediata a CDPD. Consequentemente, desde a
ratificagao do documento internacional, todos os dispositivos contrarios a CDPD deveriam ser
revogados ou reinterpretados, conforme salientado anteriormente.
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Considerando essa situagao, elaborou-se pesquisa de campo com o intuito de avaliar o
conhecimento dos tabeliaes sobre o direito ao casamento das pessoas com deficiéncia e analisar a
quantidade de casamentos de pessoas com deficiéncia psiquica/intelectual celebrados na capital
cearense durante os anos de 2009, data da ratificacao da CDPD, e 2014. Os dados foram coletados
em junho de 2015, um més antes da publicacao da EPD.

Apesar da pesquisa mencionar apenas a CDPD, ¢ importante analisar e publicizar seus
dados. E interessante ressaltar que, ndo obstante os grandes avancos legislativos sobre os direitos
das pessoas com deficiéncia nos tltimos anos, ainda ha muitos obstaculos que impedem sua con-
cretizacdo. Um deles € a falta de conhecimento dos tabelides sobre o casamento das pessoas com
deficiéncia, conforme descrito a seguir.

De acordo com a Lei n® 8.935/1994, o tabelido exerce as fungoes primordiais de orientagao e
assessoramento das partes, com imparcialidade, interpretagdo e qualificacao juridica do negocio
pretendido pelos contratantes, redugao do negécio ao instrumento conveniente que lhe garanta
eficacia e autenticacao e certificagdo de documentos. O tabelido, ao desempenhar aludidas fun-
¢Oes, cuja atribuicao é fundamentada pela Constituicao Federal, permite que o Estado, por seu
intermédio, assegure forca expansiva a autonomia privada, garantindo certeza e seguranga juri-
dica (TEPEDINO, 2012, p. 5).

No sitio eletronico do Conselho Nacional de Justica (CNJ), estao catalogados 10 cartorios
com atribuicao de registro civil das pessoas naturais na cidade de Fortaleza. Todavia, a fim de
otimizar o tempo da pesquisa, foram selecionados aleatoriamente sete cartdrios para aplicagao
dos os formuldrios, quais sejam: Cartorio Botelho — Registro Civil das Pessoas Naturais, 5? Zona;
Cartorio do Registro Civil de Messejana; Cartorio do Registro Civil de Mondubim; Jamie Araripe
Servigo Registral — Registro Civil das Pessoas Naturais do Distrito de Antonio Bezerra; Cartorio
Registro Civil 4* da Zona; Registro Civil da 2* Zona de Fortaleza e Registro Civil Distrito Mucu-
ripe.

Primeiramente, explicaram-se aos tabeliaes os objetivos da pesquisa e justificou-se a impor-
tancia da sua participagao para a sociedade, especialmente para as pessoas com deficiéncia psi-
quica e intelectual. Destacou-se o sigilo dos dados dos participantes, no momento da divulgacao
da pesquisa. Em seguida, solicitou-se a leitura e assinatura do Termo de Consentimento Livre
e Esclarecido (TCLE) que, de maneira clara e concisa, apresentava os fundamentos juridicos da
pesquisa.

Uma vez concordando com os termos impostos, realizou-se a entrevista e aplicou-se o for-
muldrio, composto pelas seguintes indagacoes: O cartorio celebra casamento de pessoas com
deficiéncia psiquica e/ou intelectual? a) sim ou b) nao; 2) Em caso de resposta afirmativa, em que
circunstancias? a) ambos os nubentes apresentavam alguma deficiéncia psiquica e/ou intelectual,
b) apenas um dos nubentes apresentava alguma deficiéncia psiquica e/ou intelectual; c) nao se
aplica; 3) Ha exigéncia de algum procedimento especifico nesses casos? A resposta era aberta
para a descrigao do entrevistado. Caso nao ocorresse essa hipdtese, seria marcada a opgao “nao
se aplica”’; 4) Quantos casamentos de pessoas com deficiéncia psiquica e/ou intelectual foram
realizados entre os anos de 2009 e 2014?; 5) Ha presuncao da capacidade para o casamento do
deficiente psiquico e intelectual nao interditado? a) sim, b) nao; c) nao se aplica; 6) Caso haja anu-
éncia expressa do curador em relagao ao casamento da pessoa com deficiéncia psiquica e intelec-
tual interditada, o cartdrio realiza a celebracao? a) sim; b) nao, c) outros. Nessa tiltima indagacao,
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reservou-se espago para descrigao do procedimento.

Salienta-se que a primeira pergunta objetivava saber se os tabelides conheciam os direitos
tutelados pela CDPD, especialmente no que concerne o expresso reconhecimento do direito ao
casamento, e se, em aten¢ao ao documento internacional, celebravam a unido desses sujeitos.
Caso essa resposta fosse afirmativa, buscava-se compreender a formagao desses casais, ou seja, se
um ou os dois nubentes eram deficientes psiquicos e/ou intelectuais. A terceira indagacao visava
conhecer o procedimento adotado pelos tabeliaes quando requerido casamento pelas pessoas
com deficiéncia psiquica e intelectual. A quarta pergunta tinha como intuito conhecer o niimero
de celebragdes que ocorreram entre 2009 e 2014. No quinto questionamento, visava-se saber se a
presencga de sinais claros de deficiéncia psiquica e/ou intelectual em uma pessoa, que nao estives-
se submetida ao regime da curatela, presumia sua capacidade. Por fim, pretendia-se investigar
se a demonstragao de vontade da pessoa com deficiéncia psiquica e intelectual e a anuéncia dos
curadores seriam suficientes para os cartorios celebrarem o casamento.

Ap0s a visita aos cartdrios, foram coletadas as seguintes informagoes:

Nenhum dos cartdrios celebrou casamento de pessoas com deficiéncia psiquica e intelectu-
al durante o recorte temporal de 2009 a 2014. Um dos entrevistados afirmou: “Em 25 anos, nao
fomos solicitados para casamentos de pessoas com deficiéncia psiquica”;

Em um cartdrio, houve procura por celebragao de casamento de pessoas com deficiéncia.
Entretanto, esse pedido foi prontamente negado. Segundo a entrevistada, “os deficientes sao in-
capazes, de acordo com o Codigo Civil. Por isso, nao podem casar”. Nesse mesmo local, outro re-
presentante complementou essa afirmagao nos seguintes termos: “O Codigo Civil é muito claro:
louco nao pode casar. Isso é uma demagogia, jamais serd cumprido. Isso é mais uma besteira do
governo do Partido dos Trabalhadores (PT)”;

Trés representantes dos cartorios afirmaram que, se fossem demandados para celebrar ca-
samento cujos nubentes fossem pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual, seria suscitada
manifestagao do Ministério Publico;

Dois tabelides ressaltaram que o CNJ ndo se manifestou sobre o casamento das pessoas
com deficiéncia, ao contrario da postura sobre o casamento das pessoas do mesmo sexo, em que
estabeleceu a Resolucao n® 175;

Dos sete tabelides entrevistados, apenas um tinha conhecimento sobre a CDPD;

Dois tabelides manifestaram preocupacado a respeito do patrimonio das pessoas com de-
ficiéncia na escolha do regime de bens. Ressalta-se as palavras de um deles: “O perigo sao os
picaretas. As pessoas se aproveitam dos deficientes”;

Em dois cartdrios, afirmou-se que, se houver decisao judicial autorizando o casamento, a
uniao seria celebrada sem questionamento algum;

Uma das tabelias mostrou preocupagao com o grau de discernimento da pessoa com de-
ficiéncia psiquica/intelectual. De acordo com seu raciocinio, a tinica pessoa que poderia afirmar
a aptidao para o casamento de pessoas com limitagdes de ordem psiquica ou intelectual seria
o médico. Inquietou-lhe, ainda, as questdes inerentes ao enlace matrimonial, como o exercicio
dos direitos sexuais e reprodutivos, os tipos de deficiéncia que autorizariam o matrimdnio e se
haveria possibilidade de garantir o direito ao casamento, mas nao proibir o direito a reproducao.

Conforme verificado, os tabelides possuem escassas informagoes sobre os direitos das
pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual. A CDPD tampouco € citada na maioria das en-
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trevistas. Os cartdrios sao estritamente formais e utilizam como tinica fonte legislativa o Codigo
Civil, nao fundamentando suas respostas nos principios que norteiam a Constituigao Federal.
Muitos deles ainda utilizam as denominagdes do Cdédigo Civil de 1916, tal como “louco”.

De maneira geral, os tabelides mostraram preocupac¢ao com as questdes patrimoniais das
pessoas com deficiéncia. Para eles, as limitagOes inerentes a deficiéncia psiquica e intelectual po-
dem sujeitar essas pessoas crimes de estelionato, por exemplo. Ressalta-se ainda que os entrevis-
tados nao observaram a importancia dos casamentos no desenvolvimento da personalidade da
pessoa com deficiéncia. Para eles, a concretizagao desse direito era alheia a realidade.

Contudo, ha uma reviravolta nesse contexto com o advento do EPD. No art. 83, o documen-
to legal assinala que os servicos notariais e de registro nao podem negar ou criar obices ou con-
dicoes diferenciadas a prestacao de seus servigos em razao de deficiéncia do solicitante, devendo
reconhecer sua capacidade legal plena, garantida a acessibilidade. Dispoe ainda que, em caso de
descumprimento desse dispositivo, havera crime de discrimina¢ao em razao de deficiéncia.

Ao prescrever esse dispositivo, o EPD ratifica que a atuagao do tabelido promove a se-
guranca juridica. Ao assessorar as partes na persecucao de seus interesses e concretizacao dos
seus direito, o tabelido garante a observancia das normas do ordenamento juridico (TEPEDINO,
2012, p. 6). No caso em analise, o tabelido, ao deferir a habilitacao ao casamento da pessoa com
deficiéncia, auxilia a concretizar o EPD e a CDPD. A prescricao desse dispositivo configura uma
das medidas de comprometimento do Estado brasileiro em relagao a CDPD. Como signatério da
Convencao, o Brasil obrigou-se a adotar as medidas legislativas, administrativas e de qualquer
outra natureza, necessdrias para a realizagao dos direitos reconhecidos na presente Convengao.

Conclusao

O casamento das pessoas com deficiéncia psiquica/intelectual é questao delicada no meio
social e no ambito familiar. Ainda ¢ bastante arraigada na sociedade a ideia de que esses sujeitos
nao possuem discernimento suficiente para manifestar sua vontade de constituir familia pelo
casamento ou mesmo para realizar um planejamento familiar.

Entretanto, esse pensamento nao ¢ compativel com quadro atual do direito protetivo bra-
sileiro. As profundas mudancas que ocorreram com a ratificagado da CDPD e, em seguida, com o
advento do Novo Cddigo de Processo Civil e do EPD reconhecem a plena capacidade da pessoa
com deficiéncia para todos os atos da vida civil, inclusive para o casamento. Para tanto, exige-se
tdo somente que essas pessoas expressem sua vontade em constituir uma vida comum com o
conjuge.

Neste trabalho, especificamente, analisaram-se o procedimento administrativo dos cartd-
rios de registro civil da cidade Fortaleza e o conhecimento tabelides em relagao a habilitacao do
casamento das pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual. A partir da analise da pesquisa
realizada, vislumbra-se a necessidade de promover cursos de capacitagao para os tabelides sobre
os direitos das pessoas com deficiéncia. O desconhecimento sobre a CDPD e a EPD pelo notario
pode gerar dbice a concretizagao do direito ao casamento das pessoas com deficiéncia psiquica e
intelectual e infringir o art. 83 do estatuto, constituindo descriminagao em razao da deficiéncia.

Conforme observado na pesquisa de campo, muitos tabelides ndo conheciam a Conven-
¢ao da ONU e, por isso, negavam a habilitagdo do casamento as pessoas com deficiéncia. Os en-
trevistados afirmavam que faltava uma legislacao infraconstitucional especifica para concretizar
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esse direito. Com o advento do EPD, essa lacuna foi preenchida. Com isso, ha grande probabi-
lidade que postura desses notdrios em relacao ao casamento das pessoas com deficiéncia tenha
sido alterada. A exemplo, cita-se que, menos de dois meses apds entrar em vigor o EPD, um
cartorio paulista realizou casamento de pessoas com deficiéncia (INSTITUTO BRASILEIRO DE
DIREITO DE FAMILIA, 2016).

O reconhecimento do casamento das pessoas com deficiéncia pelos tabelides é o primeiro
passo para a concretizacao de uma das questdes subjetivas existenciais mais importantes para o
sujeito. Todavia, vencida essa etapa, surgem diversas outras situagdes especificas e inerentes ao
casamento, como o planejamento familiar e a criagao dos filhos, que devem ser alvo de reflexdes
e pesquisas futuras.
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