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Apresentacgao

Senti-me muito feliz e honrada com o convite das doutoras Alinne Arquette
e Hildeliza Boechat para o mister de organizar uma obra comemorativa dos
20 anos do vigente diploma civil brasileiro, que acertou ao adotar o modelo
principiolégico, aberto e oxigenado, mudando os rumos do Direito Civil, que
h& muito necessitava se render a um novo paradigma capaz de atender os an-
seios de uma sociedade cada vez mais exigente e tecnolégica.

Se por um lado é certo que o Codigo Civil de 2002! buscou vencer os dogmas
de um direito essencialmente patrimonialista inerentes ao revogado, por ou-
tro assumiu a desafiadora missao de firmar uma principiologia a luz da Carta
Cidada, estribado em trés referenciais, quais sejam a eticidade, a socialidade e
a operabilidade, cada um com suas especificidades visando, em tltima anali-
se, a afirmacao da dignidade — valor maior do ordenamento juridico. Assim, a
eticidade, inspirando-se nas questoes éticas como o respeito e a tutela da dig-
nidade da pessoa humana, que se tornou um axioma nao sé constitucional,
mas um fio condutor que passou a orientar todas as relacoes privadas e pau-
tadas pela boa-fé nas condutas de lisura que passaram a permear os negocios
juridicos a partir daquele novo tempo; a socialidade, que estabeleceu um mar-
co no qual a solidariedade e a fungao social passaram a integrar a normativa
implicita apta a disciplinar as condutas e relagoes entre os pares e, por fim, a
operabilidade, que com forca principiolégica imprime celeridade e efetividade
aos direitos antes abstratos e de remota efetivacao.

Tendo em vista o dinamismo das transformacoes sociais e o esforco do di-
reito para alcancar melhores solucdoes para os casos concretos, este codigo,
voltado para pessoa humana e sua realizacdo, empresta forca normativa aos
direitos existenciais levando a crer ser esta a sua funcao precipua rumo a pro-
mocao da dignidade. Entao, no aspecto contratual, por exemplo, retira o foco
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do patrimdnio e, volvendo os olhos para as pessoas, o cddigo visa agora nao
somente o objeto do contrato e o cunho patrimonial do vinculo, mas se preo-
cupa com os atributos inerentes a qualidade de pessoa humana: quem séo as
partes? Quais os seus dilemas? Quais as suas legitimas expectativas? Estas
questdes impactaram de forma expressiva a responsabilidade civil, passando
os danos a pessoa humana a serem reparados com maior rigor, a fim de efeti-
var a tutela dos direitos existenciais, seguindo o carater reparatorio-inibitorio
da responsabilidade civil, pelo qual ha, além da imperiosa necessidade de re-
compor o dano da vitima, a dissuasao, o desestimulo a reincidéncia, sendo este
o carater pedagogico da reparacao civil.

Também no Direito de Familia verificaram-se mudancas estruturais,
fato que nos faz crer que as maiores alteracoes do direito tenham ocorrido
neste ramo, por conseguinte, a familia antes patriarcal, unidade de producao
e reproducao, hierarquizada e patrimonializada, transforma-se em iguali-
taria (conferindo iguais direitos a ambos os cdnjuges), o patrio poder cede
espaco ao poder familiar e os novos arranjos familiares se estabelecem por
meio da afetividade e ndo mais pela funcdo econdémica das relagoes familia-
res; o casamento passa a ser apenas uma forma de constituicao de familia,
nao mais a inica forma legitima.

Portanto, o estudo dos avancos legislativos tornou-se ferramenta impor-
tante para este momento que a sociedade atravessa, fato evidenciado pela
relevancia dos temas abordados em cada um dos capitulos por diversos auto-
res estudiosos do Direito Civil, nos quais sao evidenciadas as transformacoes
pelas quais passou o direito durante os vinte anos de vigéncia do Cédigo Civil.

Agradecemos ao eminente civilista Exmo. Promotor de Justica Cristiano
Chaves de Farias que nos brindou com um excelente texto acerca da validade
donegobciojuridico, acadaum dos autores pela parceria e pela confianca depo-
sitada em nés, ao Desembargador do TIMG Excelentissimo Rogério Medeiros
Garcia de Lima, que gentilmente nos presenteou com primoroso e historico
prefacio, e a cada um dos leitores que certamente se tornardao coautores, na
medida em que interpretam nossos textos dispostos nesta obra.

Convidamos, portanto, a leitura,

Karla de Mello Silva
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Notas de fim

1  BRASIL. Lei Federal n210.406/2002, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 02 jul. 2022.
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Prefacio

Recebi o lisonjeiro convite das organizadoras para apresentar este excelen-
te livro: Avancos e dilemas no vinténio do Cédigo Civil principioldgico.

Alinne Arquette Leite Novais é juiza de direito no Estado de Minas Gerais.
Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat Cabral exerce o magistério superior e Karla
de Mello Silva é advogada.

As trés possuem pés-graduacao stricto sensu e integram conceituadas ins-
tituicoes ligadas ao Direito Civil, em sentido amplo. Sdo autoras de destacadas
obras juridicas.

Coadjuvadas por outros brilhantes juristas, trazem a lume atualizada
coletanea de textos relativos aos direitos de primeira, segunda, terceira e
quarta geracoes.

Direitos assegurados, no ordenamento juridico nacional, pela Constituicao
da Republica, Codigo Civil de 2002 e legislacao infraconstitucional correlata.

O livro celebra as duas décadas de vigéncia do Novo Codigo Civil Brasileiro.

Vivemos a “era dos direitos’, a que se referiu Norberto Bobbio:! “A par da
liberdade individual e da propriedade, estarao garantidos direitos mais abran-
gentes. Dentre outros, direitos a cidadania, a dignidade, a justica social, ao
meio-ambiente saudavel, ao consumo sustentavel”.?

Chegamos ao apice de uma gradual evolucéao iniciada no século XVIII a par-
tir do individualismo imperante:

E ao individualismo que vai caber a tarefa de levar por
diante a promulgacéo de Cédigos, isto é, de diplomas le-
gislativos, cientificamente sistematizados e organizados,
abrangendo um importante ramo ou sector da vida juri-
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dica. Aideia de uma codificacdo geral e conjunta de todos
os ramos do direito tivera como Gltima expressao - pelo
menos no plano oficial - a tentativa do Novo Codigo.

De acordo com fundamentacdo ja lancada pelo Ilumi-
nismo, entende-se que grande parte dos males que
afligem a sociedade provém da existente pluralidade de
fontes de direito (lei, costume, estilo, direito romano, di-
reito canénico) e da abundéncia desordenada de normas
extravagantes. Ha, pois, que unificar, sistematizar, sim-
plificar; ha que considerar como Unica fonte a lei e que
conservar, em vigéncia, poucas e claras leis. Em resumo:
s6 a lei e poucas e claras leis. O combate contra a plu-
ralidade de fontes fora - como ja se viu - encetado pela
Lei da Boa Razdo. Mas esse problema e, bem assim, o da
multiplicidade desordenada de leis, ndo estavam, ain-
da, resolvidos quando sobreveio a revolucao liberal; com
tal finalidade, irdo surgir os Cédigos, que deverdo conter
todo o direito vigente, nos varios ramos.?

Com a edicdo do Cdédigo de Napoledo, em 1804, foi unificado o direito civil
francés:

Os juristas entenderam que deviam fazer apenas a exe-
gese do texto legal, ficando, assim, a ciéncia do direito
reduzida a mera tarefa de exegetas. Tal se deu porque
toda época de recente codificacdo é idélatra da lei, que
se apresenta no corpo dos Coédigos como algo completo
e acabado. O racionalismo buscava a simetria, a constru-
cdo logica perfeita, o que levou a utopia.*

Clovis Bevilaqua, autor do projeto do qual se originou o Cédigo Civil

Brasileiro de 1916, também sustentava:

14

As codificacoes, além de corresponderem as necessi-
dades mentais de clareza e sistematizagdo, constituem,
do ponto de vista social, formagoes organicas do direi-
to, que lhe aumentam o poder de precisdo e seguranca,
estabelecendo a harmonia e a reciproca elucidacdo dos
dispositivos, fecundando principios e institutos, que, no
isolamento, se ndo desenvolveriam suficientemente,
contendo, canalizando e orientando energias, que se po-
deriam prejudicar, na sua agao dispersiva [...]



Prefacio

Um c6digo é uma organizacdo légica de regras juridicas.
Por forga da sistematizagdo, que os simplifica, ordena e
esclarece, os preceitos adquirem maior nitidez de forma
e maior energia de império, do que teriam, se se conser-
vassem dispersos ou desordenadamente amontoados.®

Apontava Orlando Gomes a influéncia do interesse da oligarquia na elabo-
racao do Cddigo Civil de 1916:

Por esse interesse fundamental explicam-se suas in-
clinacoes ideolégicas. Para defendé-lo, encontram no
liberalismo econdémico sua mais adequada racionaliza-
cao. Os expoentes da intelectualidade brasileira de entao,
situados na classe média, inspiravam-se, por isso mes-
mo, no pensamento e nas formas politicas de povos mais
adiantados, transplantando para o nosso solo instituicoes
alienigenas, que nessa regides comecavam a murchar. O
desenvolvimento das metrépoles, entdo dependente da
atividade econdmica da burguesia mercantil, interessava
fundamentalmente as classes médias, e, de modo parti-
cular a elite intelectual.®

No entanto, acentuava Caio Mario da Silva Pereira, aquele Cédigo surgiu
desatualizado: “Costuma-se dizer, ndo sem certa amarga procedéncia, que o
Cédigo Civil de 1916, pela presenca, em alguns aspectos preponderantes, do pen-
samento conservador e misoneista, foi um monumento que ja nasceu velho"”

Dissertava Serpa Lopes sobre a emergente “publicizacdo” deste ramo do
Direito:

O direito civil, (...) nessa fase evolutiva correspondente
ao Codigo de Napoledo, surgiuligadoaideiatradicional
de liberdade individual. (...) Com o passar dos tem-
pos, com as transformacdes econdémicas, sobretudo a
partir da guerra de 1914, esse conceito de liberdade in-
dividual ficou debilitado e ndo péde mais sobreviver
com a amplitude, pelo menos, da época napolednica.Ja
os juristas do nosso tempo falam do fenémeno da ‘pu-
blicizac¢do’ do direito civil.

O dominio do direito publico parece estender-se em
prejuizo do direito privado, (..) evolugdo (explicada)

como consequéncia das grandes correntes de ideias da
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atualidade, do ideal comum que anima as sociedades
modernas, da tendéncia a uma justica social em maior
proporgao, a uma igualdade de fato, em substituicdo a
igualdade juridica.

Mas, ndo somente defronta-se o jurista moderno com o
problema da ‘publicizacdo’ do direito civil como ainda o
da sua ‘socializacao’ ou da ‘proletarizacao’, como recente-
mente o proclamou o mesmo SAVATIER (grifos do autor).8

Miguel Reale, um dos redatores do anteprojeto do Cédigo Civil de 2002,
alertava-nos: ao entrar em vigor o novo Cédigo Civil, a 10 de janeiro de 2003,
sera logo percebida a diferenca entre o Cédigo de 1916, elaborado para um pais
predominantemente rural, e o que foi projetado para uma sociedade na qual
prevalece o sentido da vida urbana. Passaremos do individualismo e do for-
malismo do primeiro para o sentido socializante do segundo, mais atento as
mutacoes sociais, numa composicao equitativa de liberdade e igualdade.

Além disso, é superado o apego a solucoes estritamente juridicas, reconhe-
cendo-se o papel que, na sociedade contemporanea, voltam a desempenhar os
valores éticos, a fim de que possa haver real concrecao juridica.

Socialidade e eticidade condicionam os preceitos do novo Codigo Civil,
atendendo-se as exigéncias de boa-fé e probidade, em um ordenamento cons-
tituido por normas abertas, suscetiveis de permanente atualizacao.

Ressalvando que o Cédigo pode nao ser obra perfeita e que, num ou nou-
tro ponto, possa ser objeto de revisdo ou complemento, durante a vacatio
legis, Reale concluia:

O que importa é verificar que o novo Cédigo Civil vem
atender a sociedade brasileira, no tocante as suas aspira-
¢Oes e necessidades essenciais. Agora, que ja se possuem
publicacdes que pdem em cotejo os artigos do Cédigo de
1916 com os do Cédigo de 2002, sera facil avaliar o que
este representa em nosso desenvolvimento cultural.

E indispensavel, porém, ajustar os processos herme-
néuticos aos parametros da nova codificacdo, pois
como nos ensina o Hans Georg Gadamer - falecido
recentemente aos 102 anos -, a hermenéutica néo se
reduz a mero conjunto de normas interpretativas, por-

16



Prefacio

que é da esséncia mesma da realidade cultural que se
quer compreender. Nada seria mais prejudicial do que
interpretar o novo Cédigo Civil com a mentalidade for-
malista e abstrata que predominou na compreensao da
codificagdo por ele substituida.’

Desde o advento da Carta Magna de 1988, mudara a concepgao individua-
lista do Direito Civil classico, ponderava Carlos Alberto Bittar. A Constituicao
de 1988,no ambito dasrelacoes entre particulares, mostrou-se coerente com
a evolugdo processada no Direito Privado, tanto ao nivel doutrinario quanto
jurisprudencial. Acolheu solu¢oes que tém sido adotadas no Direito interno
e no Direito dos paises mais desenvolvidos, a luz da realidade fatica. A nova
Carta sacramentou, para a regéncia das relacoes privadas, nocdes éticas,
sociais, politicas e economicas, que as sociedades modernas tém firmado
nos paises mais desenvolvidos de inspiracao romano-crista. Dentre outros,
Franga, Italia, Alemanha, Espanha e Portugal. Assim, as ideias de dignida-
de, liberdade, seguranca, igualdade e justica social norteiam a necessaria
reforma da legislagdo ordinaria. A énfase nos aspectos morais produz con-
sequéncias no ambito dos direitos obrigacionais, na teoria dos contratos, na
teoria da responsabilidade civil, no relacionamento familiar — este influen-
ciado pelas nocoes de igualdade entre homem e mulher e paridade entre os
filhos, dentre outros posicionamentos especificos — no plano dos direitos in-
telectuais e em outros campos da vida privada:

Na tonica da prevaléncia dos valores morais, institutos
proprios classicos, doutrinarios, ou jurisprudenciais,
comandardo a resposta do ordenamento juridico a le-
soes havidas nas relacdes privadas. Figuras como
a revisao judicial dos contratos, o desfazimento de
contratos face a lesdo, o controle administrativo de ati-
vidades, serao utilizadas com frequéncia, e conceitos
como o abuso de direito, a citada lesao e o enriqueci-
mento ilicito ganhardo explicitacdo no novo Cédigo,
em defesa de pessoas, de categorias, de consumidores,
individual ou coletivamente considerados, dentre ina-
meras outras aplicacoes possiveis.

A indenizabilidade do dano moral ganha foros de cons-
titucionalidade, na sagracao de principio que sempre
nos pareceu basilar na érbita privada, face ao extraor-
dinario cunho ético de que se revestem as normas
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mem comum”.”?

juridicas em determinados setores, como nos direitos
de personalidade, nos direitos autorais, nos direitos da
pessoa e em outros.

O destaque dos elementos sociais impregnara o Di-
reito Privado de conotacdes préprias, eliminando os
resquicios ainda existentes do individualismo e do
formalismo juridico, para submeter o Estado brasi-
leiro a uma ordem baseada em valores reais e atuais,
em que a justica social é o fim tltimo da norma, equi-
librando-se mais os diferentes interesses por elas
regidos, a luz de uma agdo estatal efetiva, inclusive
com a instituicao de prestacdes positivas e concretas
por parte do Poder Publico para a fruigdo pela socieda-
de dos direitos assegurados (grifo meu).”°

Contudo, Giselda Hironaka criticava algumas omissoes do Novo Codigo
Civil:

0 novo Cédigo deixou de contemplar aspectos relevantes
ou simplesmente ignorou conquistas legislativas ante-
riores, ndo as incluindo em seu bojo e criando um grande
e injustificado retrocesso. Destaco, principalmente, a re-
gulamentacdo do que ja havia sido conquistado para as
hipéteses de pessoas que escolhem constituir familia
sem casamento, preferindo viver em unido estavel. Evi-
dencio, também, a grande auséncia de regras sobre as
negociagdes pela internet (e-commerce) e regras sobre
biodireito (engenharia genética, clonagem etc.).

Na feliz definicdo de Miguel Reale, o Codigo Civil é a “Constitui¢ao do ho-

No entanto, salientou César Fitiza, desde a décadas de 1970 ja se admitia a

impossibilidade fatica de um Cédigo Civil abrangente de todo o sistema:

18

Seu lugar deveria ser apenas o centro desse sistema. A
descodificacgdo e o surgimento dos microssistemas ja era
realidade palpéavel. Ai entra em crise a sistematizagao. (...)

Se, por um lado, o Cédigo Civil ocupava o centro do siste-
ma, por outro, em sua periferia, nos entornos do Cédigo,
comecaram a se formar pequenos microssistemas: o da
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familia e dos menores; o do inquilinato; o dos contratos
imobiliarios; o dos condominios; o dos titulos de crédito;
o do consumidor, sem falar em microssistemas que, de
certa forma, desde o inicio, se tornaram independentes,
como o do trabalho.

Esses microssistemas, apesar de girarem em torno do
Cbdigo Civil, tém vida proépria. Sdo, em grande parte, in-
terdisciplinares, inspirando-se em principios ndo sé de
Direito Privado, como também de Direito Publico. E o que
ocorre, por exemplo, com os microssistemas do consu-
midor, da familia e outros.”

Na atividade hermenéutica, outrossim, avulta a teoria da constitu-
cionalizacgdo do direito infraconstitucional. A partir da Alemanha e Italia,
irradiou-se posteriormente por paises de democratizacdo mais tardia,
como Portugal, Espanha e Brasil.**

Pietro Perlingieri explanou:

O Cédigo Civil certamente perdeu a centralidade de outro-
ra. O papel unificador do sistema, tanto nos seus aspectos
mais tradicionalmente civilisticos quanto naqueles de
relevancia publicista, é desempenhado de maneira cada
vez mais incisiva pelo Texto Constitucional. Falar de des-
codificagdo relativamente ao Cédigo vigente ndo implica
absolutamente a perda do fundamento unitario do or-
denamento, de modo a propor a sua fragmentagao em
diversos microordenamentos e em diversos microssiste-
mas, com auséncia de um desenho global. Desenho que,
se ndo aparece no plano legislativo, deve ser identificado
no constante e tenaz trabalho do intérprete, orientado a
detectar os principios constantes na legislacdo chamada
especial, reconduzindo-os a unidade, mesmo do ponto
de vista da sua legitimidade. O respeito aos valores e aos
principios fundamentais da Republica representa a pas-
sagem essencial para estabelecer uma correta e rigorosa
relacao entre poder do Estado e poder dos grupos, entre
maioria e minoria, entre poder econémico e os direitos
dos marginalizados, dos mais desfavorecidos.

A questdo ndo reside na disposicao topogréfica (c6digos,
leis especiais), mas na correta individuagéo dos proble-
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mas. A tais problemas sera necessario dar uma resposta,
procurando-a no sistema como um todo, sem apego a
preconceituosa premissa do carater residual do codigo e,
por outro lado, sem desatengdes as leis cada vez mais nu-
merosas e fragmentadas.”®

De mais a mais — pregava Paulo Bonavides — surgiu uma nova materialida-
de constitucional e alcancou o patamar supremo da Constituicao. Ao mesmo
passo, inseriu-se na orbita principal, com superioridade normativa, no que
toca aos demais preceitos da Constituicao. Em caso de conflito constitucional,
o principio é superior a regra. O principio se aplica, a regra nao. Os juristas do
positivismo sempre foram contundentes no menosprezo e aversao aos prin-
cipios. As correntes antipositivistas deste fim de século fundaram uma Nova
Hermenéutica. Retiraram os principios — dantes designados simplesmente
principios gerais de Direito — da esfera menor dos Codigos, onde jaziam como
a mais fragil, subsidiaria e insignificante das pecas hermenéuticas do sistema,
para a regido mais elevada e aberta das Constituicoes, cujo espago oxigena-
do entraram a ocupar até se fixarem com aquela densidade normativa que os
converteu em senhores supremos da jurisdicidade constitucional. De tal sorte
que, por derradeiro, os principios governam a Constituicao e a governam nos
termos absolutos que a legitimidade impde ¢

Segundo José Joaquim Gomes Canotilho, hoje a subordinacao a lei e ao
Direito por parte dos juizes reclama, de forma incontornéavel, a principializagdo
da jurisprudéncia. O Direito do Estado de Direito do século XIX e da primeira
metade do século XX “é o Direito das regras dos codigos”. O Direito do Estado
Constitucional Democratico e de Direito “leva a sério os principios, € um Direito
de principios”. O tomar a sério os principios implica uma mudanca profunda
na “metédica de concretizacao do Direito” e, por conseguinte, na atividade ju-
risdicional dos juizes.”

A existéncia de regras e principios — prossegue o constitucionalista luso
— permite a descodificacdo, em termos de um “constitucionalismo adequado”
(Alexy), de estrutura sistémica.Isto é, possibilita a compreenséo da Constituicdo
como “sistema aberto de regras e principios.” Um modelo ou sistema consti-
tuido exclusivamente por regras conduzir-nos-ia a um sistema juridico de
limitada racionalidade pratica. Exigiria uma disciplina legislativa exaustiva e
completa — legalismo — do mundo e da vida, fixando, em termos definitivos, as
premissas e os resultados das regras juridicas. Conseguir-se-ia um “sistema de

20



Prefacio

seguranca’, mas nao haveria qualquer espaco livre para a complementacao e
desenvolvimento de um sistema, como constitucional, que é necessariamen-
te aberto.’®

Por derradeiro, o grande civilista mineiro Caio Mario da Silva Pereira, ao re-
ceber, em 1999, o titulo de Doutor honoris causa na Universidade de Coimbra,
proclamou no magnifico discurso:

Posso dizer, com a autoridade de quem enfrenta essa luta
ha mais de sessenta anos, que é necessario acreditar que
se pode construir o futuro sobre os alicerces juridicos. (...)

Visualizando o Direito, sem me ater a particularismos
que interessem a tal ou qual categoria social, ou a algum
sentimento personalissimo, penso que ele é ‘todo intei-
ro, na expressao de Del Vecchio, ‘um complexo sistema
de valores', e, mais especialmente, ‘uma conciliacao dos
valores da ordem e os valores da liberdade’*

Os artigos reunidos nesta coletanea se harmonizam com a moderna e sis-
témica concepcdo do Direito Civil. Sua leitura é instrutiva e atualizadora, ap6s
duas décadas de vigéncia do Cédigo Civil Brasileiro de 2002.

Rogério Medeiros Garcia de Lima

Desembargador do Tribunal de Justica de Minas Gerais; presidente do Tribunal
Regional Eleitoral de Minas Gerais (2019-2020); doutor em Direito Administrativo pela

UFMG; professor, palestrante e escritor.
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1. Sem medo de errar: a necessidade de uma
(re)visita ao erro de direito como causa de
anulagao de negocios juridicos!

Cristiano Chaves de Farias®
DOI: 10.52695/978-65-5456-016-0.1

Prologo: estudos sobre o erro de direito, em perspectiva
multidisciplinar (em memoria de Luiz Flavio Gomes)

Conquanto consubstancie uma realidade evidente na vida em sociedade,
decorrente da maxima errar é humano, ao longo dos tempos, o erro mereceu
poucos estudos verticalizados na literatura juridica brasileira e alienigena.

Por justica, ndo se pode deixar de reconhecer que o incansavel Luiz Flavio
Gomes foi um dos juristas mais dedicados a sua analise como um fenémeno
deflagrador de consequéncias. Em substanciosa obra,* analisou os efeitos que
dele podem decorrer no campo do Direito Penal, procurando aproximar o sis-
tema juridico da realidade viva dos humanos.

As primeiras palavras de sua obra ja revelam a importancia do tema nas re-
lagbes humanas e a sua incontroversa importancia para o Direito:

Antigo provérbio latino diz que errare humanum est. O
erro faz parte do cotidiano do homem e se a ciéncia juri-
dica, de modo especial a ciéncia penal, cuida, sobretudo,
dos acontecimentos humanos, é evidente que deve tam-
bém se ocupar do erro” (GOMES, 2001, p. 5).

De fato, 0 erro é um consectario da humanidade das pessoas: a falsa per-
cepcao, ou a falta de percepcao, sobre a realidade referente aos elementos
essenciais (sujeito ou objeto) de uma determinada situag&o.’ A sua grande
caracteristica é que se trata de um equivoco espontaneo da pessoa sobre
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certas circunstancias elementares.® Nao ha atuacgao de terceiros, o agen-
te se engana sozinho.

No campo da Filosofia, percebendo uma certa omissao contemporanea em
promover novos estudos acerca do tema, prevalece a conhecida proposicao de
Platdo de que o erro é a negagdo do que € ou a afirmacdo do que ndo é. Enfim,
poeticamente, “é como um conjunto de letras sem sentido ou um conjunto de
sons sem harmonia”’

Sem duwvida, € situagdo corriqueira, comum. No raro, ao praticar um ato ou
emitir uma declaracao de vontade, o sujeito se equivoca sobre a realidade subja-
cente, estabelecida uma divergéncia inconsciente entre a sua vontade e os fatos
motivadores. Por isso, o tema nao desperta a atencdo apenas das ciéncias cri-
minais, envolvendo, por igual, as relagoes entre particulares. Afinal de contas, o
estado mental de desconhecimento da legislacdo pode conduzir a pratica de atos.

No Direito Privado, o erro pode servir como causa de invalidacdo de ne-
gbcios juridicos, conforme citado no art. 171 do Cédigo Civil (doravante CC)
(BRASIL, 2002), e, com o advento da Codificagdo de 2002, ganhou um upgrade
por conta da inovadora possibilidade de sua caracterizagdo a partir do desco-
nhecimento da lei (o chamado erro de direito). O permissivo legal, no entanto,
é laconico, impreciso e, em certo nivel, contraditério. Por isso, desperta duvi-
das acerca de sua aplicacao: em que medida, finalmente, é possivel invalidar
um contrato por nao se conhecer uma lei? Como se nota, o tema esta a recla-
mar prospeccoes para a sua parametrizacao.

1. A proibigao geral de alegacao de desconhecimento da lei: é
possivel conhecer todas as normas juridicas?

Tratando-sedeum comando geral, abstrato e genérico, dirigido a coletivida-
de, é natural que a norma legal seja dirigida e obrigue a todos indistintamente.?
Nessa tocada, o art. 32 da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB) (BRASIL, 1942) acolheu, expressamente, o principio da obrigatorieda-
de das leis, vedando, como regra geral, a alegacdo do erro de direito. Com visivel
inspiracéo na legislacéo lusitana, no art. 62 do Codigo Civil de Portugal (1966),
reza, in litteris, no art. 32 da LINDB, o texto legal: “ninguém se escusa de cum-
prir alei, alegando que nédo a conhece” (BRASIL, 1942).
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1. Sem medo de errar: a necessidade de uma (re)visita ao erro de direito como
causa de anulacgao de negécios juridicos

Salta aos olhos a base fundante da obrigatoriedade normativa: a seguranca
juridica.® De fato, causaria um enorme descontrole social e juridico, no cam-
po publico e privado, permitir a alegacao de desconhecimento da norma legal.
Ninguém incorreria em sancoes legais, bastando afirmar o desconhecimen-
to normativo para a obtencdo de um perdao. Por isso, ninguém pode alegar o
desconhecimento da lei para se recusar a sua incidéncia, incorporada a ma-
xima romana ignorantia iuris neminem excusat et nemo ius ignorare censetur.

Ainda sobre o art. 32 da LINDB, uma cuidadosa compreensao da génese da
obrigatoriedade das normas (BRASIL, 1942) revela, em seu &mago, a existén-
cia de uma presuncao de amplo e geral conhecimento das leis. Isto é, o sistema
juridico presume que as pessoas conhecem a norma legal - uma vez que foi
publicada e cumpriu um periodo de vacéncia (vacatio legis)

Nao se pode admitir, entretanto, que a presuncao de conhecimento das leis
seja absoluta (jures et de jure)* Ao revés, impoem-se temperamentos, em es-
pecial em um pais com dimensoes continentais e com a diversidade cultural e
regional, como o0 nosso.

A uma, porque em um pais com um consideravel niimero de leis (federais,
estaduais e municipais), como o nosso, seria desumano exigir, de maneira abso-
luta, o conhecimento delas.? A situacdo ganha cores, tons e matizes ainda mais
fortes ao se lembrar as normas comunitarias, como no caso do Mercosul, e os
tratados e convencoes internacionais incorporados ao ordenamento brasileiro.

A duas, pela necessidade de se reconhecer que, nao raro, o inadimplemen-
to normativo decorre de uma falsa sensacdo produzida por fatores pessoais e/
ou sociais, dissociada de uma ma-fé ou de objetivos ilicitos. Por mais estranho
que pareca, é possivel dizer que, muita vez, decorre de um ato de boa-fé. E o
que a professora mexicana Lidia Girola (2009, p. 34) designa “imaginério social
moderno”: “uma normatividade ideal que tem a ver com valores e prescricoes
que correspondem ao que as pessoas se sentem especialmente orgulhosas (a

importancia da familia, a generosidade dos mexicanos”*®

Nessa ordem de ideias, é fatal aceitar que a presuncao de conhecimento das
normas ha de ser relativizavel, podendo, via de consequéncia, ser mitigada a
impossibilidade de alegacao do erro de direito. E a ratio essendi desse arrefeci-
mento é arazoabilidade, na medida em que ndo se pode exigir de forma absoluta
o conhecimento de um volume imensuravel de normas - nao assimilaveis men-
talmente pelos humanos. Por 6bvio, as hipoteses nas quais se autoriza a alegacao
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de erro de direito precisam estar tipificadas em lei, uma vez que excepcionam a
regra constante de uma norma geral, como a Lei Introdutoéria. Somente em ca-
sos tais € autorizada a escusabilidade (desculpabilidade) do cumprimento da lei.

No ambito do Direito Penal, estdo domiciliados bons exemplos de permis-
sdo para a alegacdo do errorjuris. E o que ocorre, por exemplo, no art. 82 da Lei
de Contravencoes Penais e no art. 21 do Cédigo Penal, ao consagrar o erro de
proibicao, permitindo a alegacao do desconhecimento sobre a ilicitude da con-
duta praticada.* Outrossim, o art. 65 do Codigo Penal, especificamente em seu
inciso II, estabelece que o desconhecimento da lei (erro de direito) podera im-
plicar em atenuacao da pena a ser aplicada ao agente que praticou um delito.**

A possibilidade frequenta bem menos a seara das relagdes privadas. Em
uma situacao muito especifica, o erro de direito é admitido para o reconheci-
mento do casamento putativo, conforme demonstra o art. 1.561 do CC (BRASIL,
2002),® podendo o juiz emprestar efeitos para um casamento nulo ou anula-
vel, se contraido de boa-fé, caracterizada por um erro invencivel, de fato ou de
direito.” E a hip6tese do casamento de irmaos que desconhecem o parentesco
(erro de fato) ou que, sabendo do vinculo fraternal, ndo conhecem a proibicéo
legal de matriménio entre irméos (erro de direito). Em ambos os casos, o juiz
podera reconhecer a putatividade, como decorréncia do erro (de fato ou de di-
reito) e emprestar efeitos juridicos.

2. 0 desconhecimento da lei (erro de direito) como causa de
invalidade dos negocios juridicos: de perigoso motivo de
instabilidade ao permissivo na protecao da confianca

Em sintese apertada, porém completa, o erro de direito é a falsa suposicéo,
ou a falta de conhecimento, sobre os efeitos juridicos decorrentes da pratica de
um ato ou negocio juridico.’®

O Cédigo Civil de 1916, incorporando inspiracdes romanistas®® (expres-
sas nas maximas nemo consetur ignorar elegem e error juris non excusat),
somente admitia, de forma expressa, como vicio de vontade o erro de fato,
repelindo o desconhecimento da lei como causa invalidante dos negécios juri-
dicos. Mereceu, inclusive, encomios de parte da civilistica que, em larga escala,
nao escondia uma ojeriza ao erro de direito.?°
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1. Sem medo de errar: a necessidade de uma (re)visita ao erro de direito como
causa de anulacgao de negécios juridicos

Na doutrina, entretanto, muitas vozes ecoavam em sentido diverso, pro-
pondo oreconhecimento do erro de direito como causa anulatéria dos negocios
juridicos. Merece referéncia o vaticinio de Martinho Garcez, ponderando que
admitir o erro de direito ndo fragilizaria o sistema, mas, bem diferentemen-
te, ampliaria a protecao do contratante: “seria injusto que a lei civil sacrificasse
aqueles que mais carecem de sua protecado, que sao justamente os que igno-
ram as suas disposicoes”.?

Alias, vale o registro de que, mais enfaticos e inconformados, alguns civi-
listas propunham, a partir de um esfor¢o hermenéutico, o reconhecimento da
alegacao do erro de direito, apesar da normatividade que vigorava. Em edicao
de 1974, o notavel baiano Orlando Gomes chegou a afirmar que o erro de direi-
to nao dizia respeito a “inobservancia da lei com fundamento na ignorancia do
direito; simplesmente, se considera o erro em relacao a validade do ato. O fato
de ser inescusavel a ignorancia da lei nao exclui que o erro de direito seja re-
levante, como coeficiente de determinacao da vontade do sujeito, operando,

desse modo, nas relagoes entre as partes”.?

Colocando pa de cal nas discussoes, e alinhando o sistema juridico brasi-
leiro nas avancadas legislacoes francesa (art. 1.110 do Code de France), lusitana
(art. 6592 do Codigo portugués) e italiana (art. 1429, n24, do Codice Civile), o
Cbdigo Civil de 2002, expressamente, aludiu a possibilidade de erro de direi-
to como causa de invalidacao de negécios juridicos. Dispoe, verbum ad verbo, o
inciso III do art. 139 da Codificacao Reale:

Art. 139, Codigo Civil:
“0 erro é substancial quando: [...]

I1I - sendo de direito e ndo implicando recusa a aplicagao
dalei, for o motivo inico ou principal do negécio juridico”.

Seguramente, a op¢ao legislativa se ampara na tutela juridica da confianca,
como variacao da boa-fé objetiva.?? Se a parte ignora a norma legal, o seu com-
portamento estd equivocado em sua esséncia, motivo pelo qual ndo se exige,
inclusive, a escusabilidade (desculpabilidade) do error juris. Compartilhando
essa perspectiva, Daniel Eduardo Carnacchioni observa que “mesmo sendo
extremamente cauteloso, teve uma falsa percepcao da norma juridica, ndao
estaria o agente recusando aplicacdo da lei que alega desconhecer. E a ética
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interagindo com os defeitos do negécio juridico”. E arremata: “o agente, tendo
comportamento ético, ndo tendo a intencao de se aproveitar dessa regra legal
para anular o negécio e sendo o erro de direito o inico motivo ou causa da de-
claracao ou exteriorizacao de sua vontade, podera invocar-se o erro de direito
para invalidar o negécio ou ato juridico”?

Realmente, as relacoes privadas- e a ciéncia juridica como um todo
- encontram o seu fundamento de validade contemporaneo na tutela das ex-
pectativas justas e legitimas reciprocas existentes entre as pessoas. Protege-se
a confianca, em linhas bem claras, porque é a propria condicdo para as condu-
tas humanas em sociedade.

Ora, “confiar é acreditar (credere), € manter, com fé (fides) e fidelidade, a
conduta, as escolhas e o meio; confianca é aparéncia, informacao, transpa-
réncia, diligéncia e ética no exteriorizar vontades’, nas palavras certeiras de
Claudia Lima Marques.®

Assim, justifica-se, a mais ndo poder, a alegacao de erro de direito para a
invalidacdo de um contrato, como um mecanismo de protecao da confianca
das partes envolvidas. Seguramente, o desconhecimento da norma produz um
estado de crenca e expectativa na viabilidade de obtencao de determinados
efeitos que estao obstados e, por isso, restam frustrados.

Trata-se de um justificado afastamento da ficcao estabelecida pela pre-
suncéo (relativa) de conhecimento da norma legal, previsto na LINDB, art.
32 (BRASIL, 1942) para promover uma aplicacdo legal “humana e equitati-
va. Entendé-la de outro modo serd, muitas vezes, condenar quem realmente
estava enganado e foi vitima de equivoco perfeitamente desculpavel”, como
pontua Washington de Barros Monteiro,?® um dos precursores da tese de cabi-
mento da alegacdo de erro de direito.

De todo modo é preciso obtemperar que somente é anulavel o negécio
juridico celebrado quando uma das partes somente o celebra por ignorar
ou mal apreciar os efeitos juridicos decorrentes. Ou seja, é preciso que o
erro de direito seja substancial, caracterizando como o motivo tinico ou
principal da contratacao.
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1. Sem medo de errar: a necessidade de uma (re)visita ao erro de direito como
causa de anulacgao de negécios juridicos

3. Um paradoxo hermenéutico: a alegagao de erro de direito desde
que nao importe em recusa a aplicacao da lei

A redacdo do inciso I1I do art. 139 do Codex tencionou, a toda evidéncia, es-
tabelecer restricoes a anulacdo de contratos por erro de direito, talvez com o
propésito de evitar banalizacoes.”” Com esse espirito limitador, entao, estabe-
leceu, textualmente, que o errorjuris somente pode ser admitido como motivo
invalidante se, de acordo com o art. 139 da CC, ndo implicar “recusa a aplicacdo
dalei, for o motivo tinico ou principal do negdcio juridico” (BRASIL, 2002).

A maioria da civilistica patria tem feito alusao ao comando legal a partir
desta exigéncia dualista (que o erro seja o motivo tnico ou principal da decla-
racdo volitiva e que ndo importe em recusa a aplicacdo da lei), sem maiores
reflexdes sobre a sua razoavel compreensao.?® O periodo linguistico, todavia,
se mostra, a toda evidéncia, contraditério, paradoxal: como seria possivel, con-
comitantemente, aplicar a lei cuja interpretacdo acertada é desconhecida pela
parte e anular o ato ou negdcio praticado? E um desafio semantico e juridico
alcancar uma solucdo satisfatoria a partir do texto legal, uma vez que, em uma
perspectiva logica, se alei é aplicada, o ato ou negécio nao deve ser anulado.

Nota-se a concretizacdo, nessa passagem, da adverténcia de Gustav
Radbruch de que “alinguagem da lei evita o estilo didatico”.

A atrapalhacado gramatical e conceitual do legislador ndo passou desper-
cebida pelas lentes do alagoano Marcos Bernardes de Mello, em sua trilogia
literaria sobre a teoria dos fatos juridicos. Contundente, verbera que “se a ques-
tdo do erro de direito ja era extremamente delicada, tornou-se ainda mais
complexa em face da primeira parte da norma do inciso III do art. 139: o erro
ndo pode implicar recusa a aplicacdo da lei, uma vez que, geralmente, ha
conflito entre a vontade negocial e as normas juridicas”. Por isso, “imaginar si-
tuacao de erro de direito que ndo implique recusa a aplicagao da lei constitui
tarefa complexa”3® Arnaldo Rizzardo vai mais longe e, em visdo pragmatica,
termina por arrematar que néo se “encontram meio de aplicabilidade (da refe-
rida norma) as situacoes reais”.3!

A dificuldade salta aos olhos. A confusa literalidade do texto legal vem in-
duzindo a nossa melhor doutrina a equivocos na proposicao conceitual do que,
efetivamente, seja o erro de direito. De um modo geral, com evidentes esfor-
¢os e os melhores propésitos, os civilistas oscilam entre afirmacoes retéricas
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desprovidas de aplicacao concreta e real e a formulacao de exemplos caracte-
rizadores de erro de fato, e ndo de direito.

Maria Helena Diniz, ilustrativamente, apresenta uma explicagdo abstra-
ta para o erro de direito, a partir de uma perspectiva negativa: “ndo pode ser
uma recusa a aplicacdo da norma, mas sim o motivo determinante do ato
negocial, em razdo do desconhecimento de sua existéncia ou de seu real
sentido, ou, ainda, das consequéncias juridicas que ela acarretaria”3?3* Mais
enfatica, em louvavel tentativa de conferir sentido ao texto legal, a LINDB, art.
32 (BRASIL, 1942) neste caso, a professora mineira Ana Alvarenga Moreira
Magalhdes (2011, p. 58) chega a antever que a alegacao de erro de direito para
anular contratos nao é uma excecao a proibicao de alegacdo do desconheci-
mento da lei, “mas antes sua complementacao”.3*

Realcando claramente a retdrica argumentativa (com o nobre intuito
de defender o cabimento da alegacdo de erro de direito desde o advento da
Codificagdo de 1916), Maria Helena Diniz (2011, p. 112) exagera: “néo se levara,
portanto, em conta o error juris quando se almejar suspender a eficacia legal”>®
Ora, a toda evidéncia, a permissao de alegacao de erro de direito nao pretende,
sequer longinquamente, servir para a suspensao (total ou parcial) da vigéncia
e eficacia de uma norma. Trata-se, claramente, de uma eloquéncia vocabular,3®
tendendo a uma tentativa de justificacao de um texto legal confuso.

A dificuldade de uma clara assimilacao da redacao emprestada ao dispo-
sitivo codificado também causa instabilidades no campo da exemplificacao,
terminando por ocasionar uma verdadeira atecnia. E o que se pode constatar
na frequente mencao ilustrativa ao error juris na celebracdo de um contra-
to de importacdo de uma mercadoria cuja circulacdo comercial esta proibida
por uma norma.’’” Um outro exemplo muito repetido, importado da literatura
juridica italiana,* afirma a caracterizagdo do error juris substancial na reali-
zacao de compra e venda para a aquisicao de um terreno, com a intencao de
construir uma casa de veraneio, em determinada cidade. Contudo, o compra-
dor nao tem conhecimento da legislacao local que estabelece se tratar de uma
area non aedificandi, nas quais é proibido construir.

Malgrado a clareza solar da falsa percepcao, presente em ambos os exem-
plos, as hip6teses ndo ensejam um erro de direito, mas, seguramente, um erro
de fato. Com efeito, nas hipoteses ventiladas, e em todas outras nas quais o de-
clarante desconhece a existéncia de uma norma legal, ndo se tem um erro de
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direito, mas, em verdade, um erro de fato: o fato de ser desconhecida a exis-
téncia da lei® E possivel, pois, a invalidacdo com base nesse error facti, sem
necessidade de uma recategorizacao juridica.

Como se vé, a mais abalizada (e bem intencionada) literatura juridica
brasileira tenta conduzir para o plano da realidade da vida uma proposicao
normativa de enorme abstracao, que carrega consigo, praticamente, uma con-
tradicdo em termos. Essa tentativa de defender e apresentar uma légica para
o texto legal deflui, muito provavelmente, da necessidade (atavica) de real-
car a (falsa) sensacéo de seguranca juridica caracterizada por ndo permitir a
alegacao de ignorancia da lei. Alias, essa busca de seguranca juridica é uma
verdadeira obsessao do jurista, até os dias de hoje, cegando, muita vez, a cor-
reta compreensao de certos temas, pela perda da sensibilidade hermenéutica.
Uma das mais percucientes analises dessa necessidade de seguranca é do jus-
filosofo, mezzo brasileiro, mezzo argentino, Luiz Alberto Warat (2010, p. 51):

A partir de algumas interpretagdes psicanaliticas, pode-
riamos dizer que essa busca de seguranga responde as
necessidades psiquicas do homem de se encontrar ou se
reencontrar com o grande Outro ou de responder aos im-
pulsos derivados da nostalgia da primeira mamada; ambas
as interpretacdes falam da necessidade psicologica do ho-
mem de se reencontrar com uma sensagao de seguranca
derivada do momento mitico de sua imbricacdo simbioti-
cacomamae. Recuperar o efeito simbolico dessa simbiose
forca o homem a busca e a construgao de crencas substi-
tutivas que na modernidade sdo encontradas narazao e na
sensacao de seguranca que o Direito lhe empresta.*

Alcancga-se, no ponto, uma conclusao parcial: com vistas a alcancar um re-
sultado harmonico com o texto legal, a grande maioria dos autores, desde o
advento da Codificacao Reale, vem empreendendo notaveis esforcos para jus-
tificar a aplicacao do erro de direito como o desconhecimento da existéncia da
lei - o que caracteriza um erro de fato, e ndo de direito. Ademais, ressalta que a
sua caracterizacao permite a anulacao negocial, sem que a norma deixe de ser
aplicada. Enfim, um curioso desafio para a logica.

Por 6bvio, nao se nega, nem se arrefece, a importancia da seguranca juri-
dica, responsavel por estabelecer “o dever de buscar um ideal de estabilidade,
confiabilidade, previsibilidade e mensurabilidade”. Ao revés, a seguranga é um
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verdadeiro sobreprincipio, indutor da compreensao de todas as normas, ca-
racterizada “como uma limitacao de primeiro grau, porquanto se encontra no
ambito das normas que serao objeto de aplicacao, devendo enfatizar-se, ainda,
que atua sobre outras normas, podendo, por isso mesmo ser qualificada como
sobreprincipio”, consoante alicdo de Humberto Avila.#

O que se alerta, todavia, é que, no caso em apreco, a seguranca nao sera
em nada afetada pela permissao de alegacao de erro de direito. Cuida-se muito
mais de um receio em admitir que a inescusabilidade do desconhecimento da
lei ndo é absoluta. Porém, como asseverado algures, a caracterizacdo do erro
de direito nao se pauta no desconhecimento da lei. Diferentemente, cuida-
-se da equivocada interpretacao da norma juridica, ou seja, uma falta, ou falsa,
compreensao do sentido e alcance da lei.

4. Uma interpretacao construtiva e sistémica para o erro de direito a
luz da confian¢a e em harmonia com o erro de fato

Em meio as evasivas proposicoes doutrinarias (decorrentes, seguramente,
da dificuldade interpretativa do texto legal), é preciso promover uma interpre-
tacdo construtiva do inciso I1I do art. 139 do Codex (BRASIL, 2002), com vistas a
conferir a locucéo “nédo implicar recusa a aplicacao da lei”. Nesse sentido, bus-
ca-se, por meio da promocao da interpretacao construtiva, uma compreensao
contextualizada com a confianga do declarante e harménica com o erro de fato
(error facti).

Nao se pode utilizar a expressdo aludida como um obice ou entrave a
aplicacdo do erro de direito, em dissonédncia do tratamento emprestado ao erro
de fato, até mesmo porque o inciso III do multicitado art. 139 do Cédigo de 2002
estd ladeado por duas outras hipéteses de erro de fato, formando um conjun-
to que ha de ser harmdnico. Além disso, seguramente, como destaca o civilista
baiano Orlando Gomes (2009, p. 24), a unidade 16gica e coeréncia das constru-
¢oes legais é um imperativo do espirito humano: “a coordenacao dos diversos
e multiplos institutos juridicos em um todo harmoénico forma o sistema juri-
dico”# De fato, € inconcebivel promover interpretacdes estanques e isoladas,
conforme o alerta apresentado por Paulo de Barros Carvalho (2011, p. 72):

Dai a atenc@o de cortar o problema, ofertando solu-
¢oOes simplistas e descomprometidas, como ocorre, por
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exemplo, com a canhestra ‘interpretacao literal’ das for-
mulag¢des normativas, que leva consigo a doce ilusdo
de que as regras do direito podem ser isoladas do siste-
ma e, analisadas na sua compostura frasica, desde logo
‘compreendidas’. Advém dai que, muitas vezes, um tnico
artigo nao seja suficiente para a compreensao da norma,
em sua integridade existencial. Vé-se o leitor, entdo, na
contingéncia de consultar outros preceitos do mesmo di-

ploma e, até, a sair dele, fazendo incursoes pelo sistema.
43

Assim, sobreleva emprestar um sentido construtivo e razoavel a norma
legal, a partir das lentes confianca (boa-fé objetiva e subjetiva) e da desejavel
harmonia com o erro de fato.

Com essa perspectiva, é possivel conceituar o erro de direito como o des-
conhecimento das implicacoes juridicas decorrentes da celebragdo de um
negocio ou pratica de um ato,** e ndo como a ignorancia sobre a existéncia da
lei. Ou seja, 0 agente pratica um ato por ndo promover a correta interpretacao
dalei*> Ora, ao permitir a invalidacdo do ato praticado ocorre um arrefecimen-
todaaplicacao danorma apenas em relacao ao controle de validade do negécio
celebrado. Naturalmente, a norma juridica permanece valida e eficaz, com a
sua vigéncia plena e oponivel erga omnes. Por isso, realizar uma interpreta-
cao restritiva do texto legal pode terminar por inviabilizar o objetivo central da
norma, que é, sem duvida, prestigiar a boa-fé, objetiva e subjetiva, e exaltar a
autonomia privada como manifestacao de uma autodeterminacao consciente
(declaracao volitiva livre e desembaracada). Busca-se, confessadamente, uma
compreensdo (= interpretacdo) normativa, pautada nos principios norteado-
res do direito negocial - CC, art. 113 (BRASIL, 2002) - * e levando em conta a
boa-fé do contratante que se equivocou.

Assim, o erro de direito consiste, no dizer elegante de Paulo Nader (2009, p.
376), a um “conhecimento desvirtuado, erréneo, que ndo corresponde a inter-
pretacao corrente das leis aplicaveis”#’ Também com essa percepcao, Augusto
Passamani Bufulin (2013, p. 125), em belo optsculo dedicado ao estudo do erro
enquanto vicio de consentimento, aponta que é preciso pontuar que o erro de
direito é aquele “originado de uma interpretagdo equivocada de uma norma”*®

Com isso, ndo se deve sair na busca frenética da ocorréncia, ou nao, de
uma negativa a aplicacdo da lei. Havendo uma errénea interpretacao da efi-
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cacia normativa no contrato celebrado, conduzindo o declarante a uma falsa
percepcao, como causa determinante, a partir da confianca que, sozinho, de-
positou no acerto da sua percepcao, caracterizou-se o erro de direito.

E isso ndo produzird uma burla a lei, mas, tdo sé, a invalidacdo de um
negoécio celebrado com o consentimento viciado, maxime em tempos
contemporaneos, nos quais uma série de mudancas legislativas e de giros
na orientacao jurisprudencial superior altera substancialmente o panorama
exegético juridico. Imagine, no seara trabalhista, empresarial e familiar, a ce-
lebracao de negdcios e atos sem que se dé conta da eficacia que pode defluir.

Nessa ordem de ideias, ao contrario do que povoou o imaginario da civilis-
tica, o erro de direito ndo se pde em rota de colisdo com a seguranca juridica,
mas dela decorre, uma vez que se trata de mecanismo tendente a efetiva tute-
la juridica da confianca.*® Isso porque a viabilidade de sua alegacdo atende as
legitimas expectativas do declarante de que a vontade seja livre e desemba-
racada. Assim, ocorrendo uma macula (que é a ma interpretacéo da eficacia
juridica decorrente), que serve como causa determinante da vontade, impen-
de invalidar o contrato como garantia da confianca.

Cuida-se de clara homenagem, e ndo afronta, a seguranca juridica, que,
como lhe reconhece a melhor doutrina, “dd uma nota de previsibilidade e de
protecdo de expectativas legitimamente constituidas e que, por isso mesmo,
nao podem ser frustradas” (AVILA, 2008, p. 308).5°

Ao se asseverar a possibilidade de invalidagdo de um negocio juridico
por defeito na intepretacéo da eficdcia da norma juridica aplicavel (error ju-
ris), a seguranca juridica atuou diretamente sobre a estrutura do sistema
normativo, preenchendo requisitos objetivos de previsibilidade e calculabili-
dade dos efeitos oriundos dos eventuais vicios de consentimento detectados.
Portanto, ndo ha qualquer tensdo com a seguranca juridica, mas a avancada
protecdo da confianga (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011)* dos contratantes
(Vertrauensschutz, como preferem os germanicos).

Um eloquente exemplo de error juris é apresentado por Marcos Bernardes
de Mello (2004, p. 165):

Assim os erros sobre qualidade de herdeiros ou de ampli-
tude dos efeitos de certanormajuridica. Se o que adquiriu
direitos de outrem pensava que tais direitos tinham con-
tetido maior do que efetivamente tinham, cometeu erro
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de direito e sera anulavel o ato juridico se esse for o moti-
vo determinante da formagao do negécio.®

Explicitando, seria o caso de uma pessoa que, possuindo como herdei-
ros apenas os colaterais, celebra uma cessao de direitos hereditarios apenas
da metade de seu patrimonio, por considerar que teria de respeitar a legitima
(metade indisponivel) nesse caso.

Mas néo é s6. Ha de se considerar error juris, outrossim, o equivoco inter-
pretativo em relagéo a eficécia juridica (consequéncias) decorrente do negdcio
ouato praticado. E o que pode ocorrer quando alguém celebra uma doacdo para
um filho, sem qualquer ressalva, por néo ter conhecimento de que, de acordo
com a CC, art. 544, estd adiantando a heranga (BRASIL, 2002)%* ou imaginan-
do ser possivel a revogacao do beneplacito pela sua simples manifestacao de
vontade por conta de eventual desavenca com o donatario, quando a correta
interpretacdo da norma legal, conforme o art. 557 da CC, aponta no sentido da
taxatividade das causas revocatorias da liberalidade (BRASIL, 2002).54

Uma outra hip6tese de erro de direito, provocada originalmente por Francesco
Galgano (1998)% na doutrina italiana, pode defluir da superveniéncia da declara-
¢ao de inconstitucionalidade de uma norma juridica. Em casos assim, o contrato
anteriormente celebrado pode conter um equivoco relativo a interpretacdo da
norma que, ulteriormente, veio a ser considerada inconstitucional e tratada como
se nunca tivesse existido. Por 6bvio, o erro somente sera caracterizado se a de-
claracao judicial de inconstitucionalidade nao tiver a modulacao permitida pela
normatividade de regéncia® e, dessa forma, a eficicia for retroativa (ex tunc).

Enfim, sobreleva reconhecer que o histérico tratamento emprestado pela
literatura especializada ao erro de direito em nosso sistema escapou a técnica
juridica. E, sem duvida, a atecnia decorreu largamente da dificuldade interpre-
tativa em relacéo ao texto legal, CC, art. 139, I1I (BRASIL, 2002), que se apresenta
paradoxal, carregando consigo a atavica necessidade de seguranca juridica,
caracterizada pela reafirmacao constante de sua inescusabilidade.

E chegado, entdo, o momento de se desatrelar o erro do direito do des-
conhecimento da norma - que, nada mais é, sendo um erro de fato (o fato
de ndo ser conhecida a lei) - e projetd-lo no campo do equivoco interpre-
tativo da norma. Dessa forma, maximiza-se a protecao da confianca dos
contratantes, assegurando que uma eventual m4 interpretagdo da norma
de incidéncia ndo cause prejuizos.
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Para tanto, é preciso interpretar o erro de direito a partir de um exercicio
de alteridade. Ndo se pode analisa-lo na perspectiva do jurista (conhecedor da
norma), mas da pessoa que declarou a vontade e que, por motivos néo sindi-
caveis, equivocou-se na correta interpretacao de suas consequéncias. Por isso,
precisa o jurista estar dotado da sensibilidade necessaria para interpretar o
error juris pela perspectiva do outro, vencendo uma histérica e “inquietante
incapacidade de escutar os sentimentos das pessoas’, que termina por gerar
uma audicdo “autorreferencial, das vozes e crencas de suas ideologias funcio-
nal ou institucional; as escutam e ficam fascinados por elas a ponto de gerar
um processo em que terminam devorando-se a si mesmos por conta de suas
ideologias’, como percebe Luiz Alberto Warat (2010, p. 50).5

Em sendo assim, deve ser admitido o erro de direito com a mesma boa
vontade com que se reconhece o erro de fato: o equivoco sobre as circuns-
tancias elementares de um negécio juridico, quando o agente se engana
sozinho,’® sem atuacédo de terceiros (TARTUCE, 2020). Vale dizer que o de-
clarante apreciou mal os elementos centrais da contratacao e, se nao fosse
por isso, ndo teria celebrado o ajuste. Ora, a l6gica do erro de direito ha de
ser a mesma: 0 agente interpretou erroneamente as consequéncias juridi-
cas da manifestacao de vontade e incorreu em lapso que serviu como causa
eficiente da celebracao negocial. Somente em razéo disso, celebrou o negé-
cio. Alégica é, rigorosamente, a mesma. Portanto, ndo ha que se deferir ao
erro de direito um tratamento recrudescido em relacdao aquele emprestado
ao seu congénere, o erro de fato.

Com isso, empresta-se ao art. 139 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002) harmonia
e coeréncia, deixando de tratar circunstancias disciplinadas no mesmo tipo le-
gal de forma distinta e submetendo a sua compreensao a confianca que serve
como fio condutor das interpretacoes negociais.

5. Possibilidade de alegacao de erro de direito por desconhecimento
da norma juridica em sentido amplo: norma nao é apenas lei

Para além do problema destacado alhures, a incoerente redacao do Cédigo
Civil, em seu art. 139 (BRASIL, 2002), ao permitir a anulagdo negocial por erro
de direito, tem gerado um outro percalco. £ que, ao fazer alusdo a admissibili-
dade de alegacdo do erro juris quando ndo importar “recusa a aplicagdo da lef”,
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adiccao legal termina por, ao menos aparentemente, represa-lo ao parametro
de uma norma legal em sentido estrito, correlacionado sempre com a sua in-
correta hermenéutica.

No ponto, inclusive, vale observar que, ao longo dos tempos, a obsessao
pela nao desculpabilidade do desconhecimento da lei fez com que se propu-
sesse, aqui e acola, a compreensao do erro de direito decorrente da errénea
compreensao de uma norma legal privada. A intencao seria blindar as leis de
ordem publica, que carregariam consigo um maior grau de interesse coletivo.
E o que faz, por exemplo, Francisco Amaral (2018, p. 596), ao enquadra-lo como
“o0 desconhecimento de uma regra dispositiva”.>®

Mais direto, José Abreu Filho afirma néao ser possivel a sua incidéncia “so-
bre norma cogente. Somente em se tratando de normas dispositivas” (2003,
p. 21).5° O argumento, efetivamente, improcede, néo resistindo a uma anali-
se mais cuidadosa. Corrigindo o lapso a partir do contributo da doutrina da
Italia, Augusto Passamani Bufolin (2013, p. 125) é certeiro ao garantir que “tan-
to o erro de direito que recai sobre norma de ordem publica, quanto de ordem
dispositiva, podem dar margem a anulacdo do contrato”® Com mais énfase,
Daniel Eduardo Carnacchioni (2013, p. 603) instiga “néo assistir nenhuma ra-
zao a doutrinadores que, sem qualquer explicacao cientifica, dizem que o erro
de direito somente pode incidir sobre normas dispositivas”.®?

De fato, ndo é a natureza da norma mal interpretada que deflagra o vicio de
consentimento. Em verdade, a sua esséncia é o equivoco interpretativo a ma-
cular aliberdade e o desembaraco da manifestacao volitiva. Por isso, seja uma
norma de interesse publico ou particular, é possivel a invalidacdo, quando se
demonstrar que o equivoco na interpretacao de seus efeitos foi o motivo deter-
minante (Gnico ou principal) da pratica do ato. Seguramente, a confianca néo
faz distincao entre normas de interesse piblico ou privado.

Indoalém, ndo se podeignorar,ademais, que normajuridica é conceito mais
abrangente, nao se limitando a referéncia de uma lei. Existem, seguramen-
te, outras espécies normativas que podem causar equivocos interpretativos,
como 0s atos normativos administrativos (a exemplo dos decretos, das reso-
lugdes, dos provimentos..) e privados (como as convengdes de condominio, os
estatutos de uma associacdo ou fundacéo, dentre outros). Sdo normas juridi-
cas, mas nao necessariamente sao leis.
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Dessa maneira, ndo se pode imaginar que o erro de direito ficaria restrito
ao referencial de uma norma legal, precisando ser projetado em ambito mais
largo, alcancando outras categorias normativas - que podem, perfeitamente,
ocasionar uma erronea interpretacdo a ponto de ser o motivo tnico ou princi-
pal da celebragdo de um negécio ou ato juridico.

6. Epilogo: sem medo de errar, uma nova compreensao para o erro
de direito

O paradigma do jurista é, e ndo poderia ser diferente, a norma legal, de
onde deriva democraticamente a fundacdo do sistema juridico. E a inegabili-
dade da norma legal como ponto de partida (FERRAZ JUNIOR, 2015).53

Historicamente, todavia, por influéncia da maxima romana dura lex, sed
lex, prevaleceu uma interpretacdo limitada ao texto normativo, timida e presa
em sua literalidade. Essa hermenéutica gramatical causava uma sensacao de
bem-estar psicolégico, a medida que acalmava as hesitacoes e provocava uma
sensagao de seguranca.

No que tange especificamente ao erro de direito, a dificuldade que atravessa
os tempos decorre do medo, que toma de assalto o jurista de abrir espaco para a
alegacdo do desconhecimento da norma legal, vedada pela Lei de Introdugao as
Normas do Direito Brasileiro (BRASIL, 1942), em seu art. 32. O temor era ocasio-
nar uma inseguranca nas relacoes sociais. Por isso, o legislador de 2002 tentou
precaver a situacao e terminou por usar uma expressao incoerente e autofagica
ao afirmar, no art. 139, I11, da CC (BRASIL, 2002), que a alegacéo de erro de direito
se condicionaria a ndo implicar recusa a aplicagao da lei.

Com o melhor propésito, mas com a mente atenta a nao permitir a alegacao
de ignorancia da lei, a interpretagcdo doutrinaria prevalecente sempre subme-
teu o erro de direito a conjugacédo dos elementos semanticos do texto legal: i)
sera causa principal ou Unica da declaragdo volitiva; e ii) ndo importar negativa
a aplicacdo da lei, promovendo uma intepretacdo literal (FERRAZ JUNIOR,
2015)% da formula legal, sem notar a incoeréncia gramatical.

A exegese que ha de prevalecer, todavia, deve estar iluminada pelos influxos
da confianca (variagdo da boa-fé objetiva), protegendo as justas expectati-
vas dos contratantes de manifestacdo de uma vontade livre e desembaracada
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de vicios. E, assim, deve-se entender o error juris como o equivoco na inter-
pretacao das consequéncias juridicas que podem defluir da pratica do ato ou
negocio. Nao se trata, pois, do desconhecimento da existéncia da norma legal,
que é um erro de fato, o fato de nao ser conhecida a lei.

Mais ainda: a hermenéutica a ser promovida para interpretar a norma e
aplica-la aos casos concretos nao pode ser recrudescida, ou dificultada, em re-
lagdo ao erro de fato; merece o errorjuris a mesma linha de compreensao que o
erro de fato, sendo caracterizado pela atuacao solitaria do declarante, quando
ele, por si mesmo, sem atuagao de terceiro, promove uma equivocada exegese
das consequéncias que derivam da aplicacao de uma norma ao caso concreto.
E, somente por isso, celebra o negécio.

Temores abrandados, é chegado o momento de desvincular o erro de direi-
to da (atavica) repeticdo de ndo poder importar em negativa da aplicacéo da lei.
Claro que nao produzira tal efeito. Para tanto, o intérprete ha de lembrar que,
no erro (qualquer que seja a modalidade), o agente se enganou sozinho e, por
isso, ha de buscar alteridade para interpreta-lo pela visao do declarante, a par-
tir da crenca depositada na equivocada interpretacdo normativa.®

Nao é razoavel, demais de tudo isso, desigualar a hermenéutica do erro de
fato e do erro de direito, se estdo no mesmo dispositivo legal (CC, art. 139) e
se possuem a mesma natureza (vicio de vontade), o0 mesmo elemento carac-
terizador (equivoco solitdrio na apreciagdo das circunstincias elementares) e
o mesmo efeito (invalidade do contrato). O fato de se tratar de um equivoco
na intepretacéo da eficicia de uma norma juridica (circunsténcia especifica),
e ndo dos fatos subjacentes, ndo autoriza uma disparidade de tratamento e um
endurecimento na sua hermenéutica. Até porque tanto um (o erro de fato),
quanto o outro (o erro de direito), se enquadram no conceito de fatores de cor-
recdo interna da autonomia privada, conforme a sempre oportuna percepcao
de Otavio Luiz Rodrigues Junior (2019, p. 353): 0 “sistema de direito privado con-
trola a validez dos negécios juridicos e de todos os institutos e figuras juridicas
submetidos a seus limites normativos, por meio de técnicas comuns”

Assim, quebraria a légica estruturante e a coeréncia hermenéutica em-
prestar ao erro de direito uma exegese dificultada, com a intencdo de nao
permitir a preservagao de uma autonomia privada limpida e cristalina, livre e
desembaracada. “Sem medo de errar” é a maneira mais razoavel de se projetar
o erro de direito em uma ambiéncia marcada pela confianca.
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troducéo a Filosofia do Direito, op. cit., p. 75.

45



Avancos e dilemas no vinténio do Cédigo Civil principiolégico

37 Oexemplo consta das obras de GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Parte Geral, op.
cit., p.409; GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Parte Geral,
op. cit,, p.388;

38 GALGANO, Francesco. Commentario del Codice Civile, op. cit., p. 284.

39 Engrossando o coro, também Marcos Bernardes de Mello assevera se tratar de erro de fato: “apesar
de dizerem respeito a lei, o erro é sobre o fato dela existir, ou ser vinculante, ou mal entendida’, MELLO,
Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade, op. cit., p. 164.

40 WARAT, Luiz Alberto. A rua grita Dionisio: direitos humanos da alteridade, surrealismo e cartogra-
fia, op. cit,, p. 51.

41 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario, op. cit., p. 308-309..

42 GOMES, Orlando. Introducao ao Direito Civil, ob. cit., p. 24.

43 CARVALHO, Paulo de Barros. Derivacao e Positivagdo no Direito Tributario, ob. cit., p.72
44 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Parte Geral, op. cit., p. 376.

45 No campo do Direito Penal, a situacio ndo caracteriza hipétese de isencdo de culpa ou de pena. E
o que Luiz Flavio Gomes e Antonio Garcia-Pablo de Molinas bem denominaram de erro de subsungao.
Malgrado nao esteja contemplado em lei, o erro de subsuncéao é caracterizado quando o agente decifra
equivocadamente os efeitos decorrentes da pratica de seu ato. Por recair sobre a compreensao do senti-
do juridico da norma é penalmente irrelevante. De todo modo, os autores prospectam, coerentemente,
a possibilidade de ser considerado uma atenuante genérica da pena, a partir da férmula do art. 66 do
Codigo Penal. A respeito, GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablo de. Direito Penal: Parte
Geral, op. cit., passim.

46  Art.113, Cédigo Civil: “os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do
lugar de sua celebracdo.”

47 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Parte Geral, op. cit., p. 376-377. Em idéntica proposicdo, MEL-
LO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade, op. cit., p. 165.

48 BUFULIN, Augusto Passamani. O erro e seus requisitos, op. cit., p. 125.

49 Dentre os constitucionalistas, José Joaquim Gomes Canotilho é um dos mais empolgados em reco-
nhecer “os principios da seguranga juridica e da proteccao da confianca como elementos constitutivos
do Estado de Direito”, CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituigao,
op. cit., p. 250.

50 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario, op. cit., p. 308.

51 Embora sem aludir, literalmente, a confianca, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
parecem se aproximar desta compreensdo: ‘se o agente, de boa-fé, pratica o ato incorrendo em
erro substancial e escusavel, ha que reconhecer, por imperativo de equidade, a ocorréncia do erro
de direito”, GAGILIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Parte
Geral, op. cit., p. 388.

52 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade, op. cit., p. 165.

53  Art. 544, Codigo Civil: “a doagdo de ascendentes a descendentes, ou de um conjuge a outro, importa
adiantamento do que lhes cabe por heranga”.

46



1. Sem medo de errar: a necessidade de uma (re)visita ao erro de direito como
causa de anulacgao de negécios juridicos

54 Art. 557, Codigo Civil: “podem ser revogadas por ingratiddo as doagdes: I - se o donatdrio atentou
contra a vida do doador ou cometeu crime de homicidio doloso contra ele; II - se cometeu contra ele
ofensa fisica; III - se o injuriou gravemente ou o caluniou; IV - se, podendo ministra-los, recusou ao
doador os alimentos de que este necessitava.”

55 GALGANO, Francesco. Commentario del Codice Civile, op. cit., p. 287.

56 Art.27,Lein29.868/99: “ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vis-
tarazodes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal,
por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela
s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.”

57 WARAT, Luiz Alberto. A rua grita Dionisio: direitos humanos da alteridade, surrealismo e cartogra-
fia, op. cit,, p. 50.

58 Anossadoutrina mais contemporanea é de clareza solar ao proclamar que no erro o agente se en-
gana sozinho, sem qualquer atuacdo de terceiro: “no erro e na ignorancia, a pessoa se engana sozinha,
parcial ou totalmente, sendo anulavel o negdcio toda vez que o erro ou a ignorancia for substancial ou
essencial’, TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Lei de Introducéo e Parte Geral, op. cit., p. 472.

59 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introdugao, op. cit., p. 596. Com a mesma perspectiva, afirmando
que o erro de direito “ndo pode recair sobre norma cogente”, DINIZ, Maria Helena. Lei de Introducao as
normas do Direito Brasileiro interpretada, op. cit., p. 112.

60 ABREU FILHO, José. O negbcio juridico e sua teoria geral, op. cit., p. 260.
61 BUFOLIN, Augusto Passamani. O erro e seus requisitos, op. cit., p. 125.
62 CARNACCHIONI, Daniel Eduardo. Curso de Direito Civil: Parte Geral, op. cit., p. 603.

63 Tércio Sampaio Ferraz Junior confirma a inegabilidade do ponto de partida a partir da ideia de que
sempre “deve haver um sentido basico” na lei, FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo
do Direito: técnica, decisao, dominagao, op. cit., p. 234.

64 N&o se apercebeu que “ao valer-se da lingua natural, o legislador esta sujeito a equivocidades que,
por nao existirem em nossas linguas regras de rigor (como na ciéncia), produzem perplexidades’, FERRAZ
JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do Direito: técnica, decisdo, dominacéo, op. cit., p. 241.

65 “Um dos aspectos importantes da intepretacdo é a disposicdo e a capacidade do intérprete de li-
gar varios papéis e intencoes, e a sua decisao, a luz desse esquema interpretativo geral, quanto a quais
papéis ou intencdes se inter-relacionam de maneira suficiente para formar um todo integral”’, DAN-
-COHEN, Meir. “Interpretando o discurso oficial’, op. cit., p. 661.

66 RODRIGUES JUNIOR, Otévio Luiz. Direito Civil Contemporaneo: estatuto epistemolégico. Consti-
tuicdo e direitos fundamentais, op. cit., p. 353.

47
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A escolha da dignidade da pessoa humana como funda-
mento da Republica, associada ao objetivo fundamental
de erradicagao da pobreza e da marginalizacao, e de redu-
¢do das desigualdades sociais, juntamente com a previsao
do §2° do art. 5°, no sentido da nao exclusao de quaisquer
direitos e garantias, mesmo que nado expressos, desde que
decorrentes dos principios adotados pelo texto maior,
configuram uma verdadeira cldusula geral de tutela e pro-
mocado da pessoa humana, tomada como valor maximo
pelo ordenamento (TEPEDINO, 2008, p. 48).

Consideragoes iniciais

Em consequéncia das transformagdes sociais que deram maior visibilidade
e importancia a dignidade da pessoa humana, operou-se expressiva expansao
dos direitos existenciais, advindos da qualidade de pessoa e entendidos como
aqueles inerentes a personalidade humana. No Brasil, em especial, a partir da
Constituicao Federal de 1988, que elevou os direitos existenciais a axioma, a
valor de primeira grandeza, diversos desdobramentos de direitos para os quais
antes nao se previa repara¢ao, nominados como novos danos, emergem com
forca cada vez maior. O presente artigo analisa a expansao dos direitos da per-
sonalidade ou existenciais, a luz da vulnerabilidade da parturiente no contexto
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da violéncia obstétrica, e a consequente reparacao civil do dano, além da res-
ponsabilizacdo criminal do agente causador do dano a mulher.

No Brasil, a cada quatro mulheres, uma relata ter sido vitima de violéncia
obstétrica durante o parto: realidade quase comum, imposta as mulheres em
diversas situagoes vexatérias e desumanas durante o momento mais sublime
de suas vidas, que é a hora de ver a face do ser que levou dentro de si duran-
te quase nove meses. Além das altas estatisticas, as consequéncias constituem
diversos danos fisicos, mentais e emocionais a parturiente, razao pela qual os
debates acerca da violéncia obstétrica se tornam cada vez mais necessarios a
sociedade contemporanea. Apesar de se tratar de ser uma pratica recorrente,
as noticias sdo pouco divulgadas, as gestantes ndo sao devidamente informa-
das a respeito de seus direitos e os agentes quase nunca sao punidos e nem
mesmo obrigados a reparacdo dos danos experimentados pela vitima.

Apesar desse cenario, a violéncia obstétrica é uma pratica que viola os di-
reitos inerentes a dignidade da mulher, quando lhe é dado tratamento violento
e degradante durante o estado de vulnerabilidade em razdo de se encontrar
em trabalho de parto. Dessa forma, ao praticar condutas ilicitas categorizadas
como violéncia obstétrica, os agentes de saide podem ser responsabilizados
no ambito criminal, sem prejuizo da reparacao civil, tendo em vista o fato de
que a referida conduta viola direitos existenciais da mulher gestante, que de-
veria ter sua integridade psicofisica resguardada naquele momento.

A evolugao da tutela dos direitos existenciais e os “novos danos”

Na metade do século XIX, periodo marcado por inimeros episédios de in-
justicas e revoltas, surgiram as primeiras discussoes acerca dos direitos de
personalidade. A expressao fora projetada por jusnaturalistas franceses e ale-
maes para designar e identificar direitos inerentes ao homem, sendo tais diretos
preexistentes ao reconhecimento do Estado. O Codigo Civil de 1916 nao trouxe
qualquer mencao ao assunto, gerando evidente omissao que ensejou efeitos de-
sastrosos. Além disso, poucas mencoes fazia a doutrina patria a essa esfera de
direitos ante as criticas tecidas ao tema. No entanto, quase um século depois, 0s
direitos da personalidade foram lembrados e ressurgiram ap6s a Constituicao
Federal de 1988, que elencou a dignidade da pessoa humana como principio
fundante do Estado Democratico de Direito (SCHREIBER, 2014), direitos esses
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posteriormente expressos no texto do Codigo Civil de 2002, mais especifica-
mente nos dispositivos dos artigos 11 a 21 (FARIAS; ROSENVALD, 2019).

0 vigente Codigo Civil patrio dispde, em seu artigo 11 (BRASIL. 2002), que,
exceto 0s casos expressos em lei, os direitos da personalidade ndo podem ser
transmitidos a outrem ou renunciados por seus titulares, ressaltando-se que o
exercicio desses direitos, em regra, ndo pode sofrer limitacao voluntaria. No en-
tanto, de acordo com Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2019), essa
indisponibilidade deve ser concebida em um panorama relativo, apenas sendo
defeso aos titulares desses direitos disporem deles em carater permanente ou
de forma total. Tanto que o préprio artigo prevé a excecao dos casos previstos
em lei, permitindo-se prenunciar seu carater relativamente indisponivel.

Em que pese ndo estejam reconhecidos expressamente no artigo 11 do
Cédigo Civil (BRASIL, 2002), os direitos da personalidade apresentam outras
caracteristicas, que lhes sdo proprias: o carater absoluto, tendo em vista que
s@o oponiveis contra todos (erga omnes); a imprescritibilidade, ndo permitin-
do que a lesdo a algum direito da personalidade convalesca com o decurso do
tempo; a extrapatrimonialidade, considerando que os direitos da personalida-
de ndo comportam avaliagdo monetéria (embora a lesdo a esses direitos seja
passivel de monetizacéo, pelaresponsabilidade civil); e, por fim, a vitaliciedade,
caracteristica que confirma o carater intransmissivel deste ramo de direitos,
extinguindo-se estes com a morte de seu titular (FARIAS; ROSENVALD, 2019).

O artigo 12 do mesmo diploma legal prevé a possibilidade de exigéncia de
cessacdo de ameaca ou efetiva les@o a direito da personalidade, além de ser
possivel reclamar perdas e danos, além de demais san¢des com previsoes le-
gais (BRASIL, 2002). Assim, a partir da previsdo constitucional, os direitos
existenciais passam a receber uma tutela especial, sob o enfoque do direito ci-
vil-constitucional, para sua efetiva protecdo (CABRAL, 2010). Segundo Cristiano
Chaves e Nelson Rosenvald (2019), a dignidade da pessoa humana consiste
em clausula geral dos direitos da personalidade, os quais estao abarcados no
direito a dignidade, que é a verdadeira base de cada previsdo constitucional re-
ferente aos direitos da pessoa humana (CAVALIERI FILHO, 2008). Dessa forma,
avista desses argumentos,

Evidentemente, ao dispor a dignidade de maneira tao
elevada, colocou o legislador a personalidade e suas
emanagbes como valor de inigualavel importancia. Ao
atribuir tratamento de tamanha primazia a personalida-
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de e os direitos a ela inerentes, a Constituicao demonstra
especial preocupacao com a pessoa humana e a tutela de
seus direitos (CABRAL, 2010, p. 69).

Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2019) esses direitos existenciais sdo
classificados com base na personalidade da pessoa humana primando pela
protecdo da vida, da integridade fisica, moral e psiquica, além das criacoes in-
telectuais. Cabe destacar que nao existe um rol taxativo que elenca os direitos
da personalidade, considerando-se que o Cédigo Civil se limitou a tratar, de
forma expressa, de apenas cinco direitos da personalidade, a saber: direito a
honra, direito ao corpo, direito ao nome, direito a imagem e o direito a privaci-
dade. No entanto, em que pese nao haja expressa previsao de diversos outros
direitos da personalidade, como, por exemplo, o direito a integridade psiquica,
essa omissdo nao tem o condao de impedir que outras manifestacdes da per-
sonalidade sejam classificadas como merecedoras de tutela, pela inteligéncia
do artigo 1°, inciso III, da Carta Magna (SCHREIBER, 2014).

Assim, a constitucionalizagao do Direito Civil acarretou significativos desdo-
bramentos na responsabilidade civil, conferindo especial protecao aos direitos
existenciais (ou de personalidade), fato que ensejou ampla gama de direitos me-
recedores de protecdo, trazendo o reconhecimento como dano a situagoes que
néo eram juridicamente consideradas como tal (SCHREIBER, 2015).

Impende mencionar que, do dano causado por pratica de ato ilicito, cul-
poso ou doloso, por acdo ou omissdo, surge a responsabilizacdo civil, pela
qual se impoe ao causador do dano a obrigacdo de repara-lo. No entanto, para
efetivar a responsabilizacdo do agente que causou o prejuizo, é de extrema
importancia o atendimento a quatro pressupostos da reparacao civil, quais se-
jam: a existéncia de conduta ilicita pelo causador do dano; a culpa (ou dolo) na
acdo; o nexo de causalidade; e, por fim, o resultado danoso (que é o prejuizo
patrimonial, moral ou estético), a depender da natureza do bem juridico vio-
lado. Ademais, cabe ressaltar que quando violados os direitos existenciais (ou
da personalidade) caberda a reparacgdo por dano moral, uma vez que, pela sua
natureza, ndo incide sobre o patriménio do ofendido, mas sobre sua propria
pessoa, sua esfera psicofisica (CABRAL, 2010). Portanto, pode-se inferir que

O reconhecimento da necessidade de tutela dos interes-
ses existenciais atinentes a pessoa humana representa
uma auténtica revolucdo. A consagracdo da dignidade
humana como valor fundamental das constituicdes do
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altimo século, associada a aplicagdo direta das normas
constitucionais as relagoes, veio exigir com forca irre-
sistivel a ressarcibilidade, até entdo discutida, do dano
extrapatrimonial. Embora de forma diferenciada, cada
sistema juridico passou, gradativa ou subitamente, a
conceder reparacdo a lesdes de interesses existenciais
(SCHREIBER, 2015, p. 90).

Segundo Moraes (2009), o rol dos direitos existenciais se amplia de for-
ma que, tomando a personalidade como valor, torna-se impossivel antever
as novas espécies de danos, uma vez que sempre havera uma nova hipétese.
A tutela dos direitos existenciais é direito fundamental e visa proteger a pes-
soa humana em diversas dimensoes; por isso, incontaveis realidades podem
ser merecedoras de protecao, a partir da personalidade concebida como va-
lor (MORAES, 2009). Assim, os tribunais patrios tém reconhecido como danos
diversas situagdes que outrora nao eram concebidas como lesao a direitos
existenciais e, dessa realidade, emerge uma crescente gama de novos direitos,
pois, conforme advoga o jurista Pietro Perlingieri (2007, p. 156): “néo existe um
numero fechado de hipéteses tuteladas: tutelado é o valor da pessoa sem limi-
tes [..]". Assim, deve-se levar em conta que

A responsabilizacdo civil busca resgatar o equilibrio,
impondo que os direitos existenciais sejam observados,
cumpridos, sob pena de fazer com que o agente que o0s
fere ou restringe, violando-os, seja obrigado a reparar o
dano experimentado por aquele que o sofreu. O que se
busca, entdo, ndo sdo teorias, nem férmulas, mas efe-
tividade. A efetividade da tutela da personalidade esta
estreitamente relacionada a responsabilizacdo civil,
uma vez que esta instrumentaliza a defesa de tais di-
reitos, impondo ao agente que os viola, a obrigacdo de
reparar o dano, sendo o acesso ao Judiciario e a Justica, o
meio habil a garantir essa efetividade, nos casos em que
o dano decorrente da violagdo aos direitos existenciais
ndo for reparado voluntariamente pelo agente causador
(CABRAL, 2010, p. 76).

Dessa forma, a tutela dos direitos da personalidade pode se materializar
através de diversos mecanismos diferentes de efetivagdo do ordenamen-
to juridico pétrio. O préprio artigo 12 do Codigo Civil brasileiro (BRASIL, 2002)
estabelece a possibilidade de se tutelar os direitos existenciais de forma pre-
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ventiva e repressiva, podendo-se afirmar plenamente cabivel o provimento
jurisdicional no sentido de reparar e coibir os danos causados pela inobser-
vancia destes direitos. Através da tutela preventiva desses direitos, podem ser
adotadas pelos magistrados diversas medidas no sentido de proteger integral-
mente o bem juridico personalissimo. Como exemplo, pode-se citar a aplicacdo
de multas para abstencao da pratica pelo agente causador, bem como restri-
¢ao de direitos, como o mandado de distanciamento, que determina ao agente
violador nao se aproximar da vitima. Além da tutela preventiva, também ha a
possibilidade de protecdo dos direitos existenciais de forma repressiva (com-
pensatoria), com a fixacdo do valor dos danos nédo patrimoniais a fim de se
obter a reparacédo dos danos sofridos pela vitima (FARIAS; ROSENVALD, 2019).

No que diz respeito a reparacao por danos extrapatrimoniais causados pelo
agente violador, ha que se destacar a desnecessidade de provas de sentimen-
tos de dor, sofrimento, humilhacao ou qualquer outro sentimento negativo
que possa ter causado a vitima, podendo-se dizer que esse dano moral é con-
siderado in re ipsa (presumido), caracterizado pela simples acédo violadora da
dignidade e da personalidade do titular (FARIAS; ROSENVALD, 2019).

A expressao “novos danos” foi empregada pela doutrina a partir do sur-
gimento de figuras relacionadas a prejuizos nao patrimoniais que antes
néo eram reconhecidos como danos (SCHREIBER, 2015). O termo sugere a
ideia de les@o a bem juridico diverso daquele que ja tutelado pelo ordena-
mento juridico. Entretanto, essa nocao dos “novos danos” esta associada a
uma multiplicidade de situacdes que nascem de lesoes aos direitos da per-
sonalidade, que outrora nao eram considerados como tais. Assim, pode-se
dizer que os novos danos sao “aqueles que, partindo de direitos existentes e
ja consagrados, ramificam-se em extensao e profundidade, trazendo a jul-
gamento pelos juizes e tribunais, questdes nunca antes discutidas como
fatos a ensejar reparacdo” (CABRAL, 2010, p. 71). Anderson Schreiber (2015)
salientaainda que a doutrinanao foi capaz de classificar e agrupar os novos
danos, tamanha a diversidade de situacoes.

Portanto, cabe ao Poder Judiciario efetivar e tutelar esses direitos exis-
tenciais, sendo importante frisar que o érgao jurisdicional é responsavel por
desenvolver, com eficacia, mecanismos, a fim de instrumentalizar a reparacao
civil decorrente da violacdo desses direitos, compensar, ou a0 menos minimi-
zar, o dano sofrido pela vitima e aplicar sangoes ao violador de seus direitos
existenciais, para desestimula-lo a reincidéncia da pratica ilicita.
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A vulnerabilidade da mulher no momento do parto

No campo da bioética, a vulnerabilidade humana é considerada uma
qualidade ou estado de fragilidade, comum a todo ser mortal, uma vez que
todas as pessoas estdo sujeitas, de alguma forma, a serem feridos ou ofendi-
dos, de forma intencional ou nao, por outras pessoas ou demais agentes da
natureza. Os seres humanos tém consciéncia de sua prépria vulnerabilida-
de e sdo dotados de defesa instintiva, que decorre da luta pela sobrevivéncia
(HOSNE, 2009). Assim,

E exatamente por ter consciéncia da vulnerabilidade que
os seres humanos necessitam se defender - até mesmo
uns dos outros. Embora ele possa ou nao se encontrar
em situagao de vulnerabilidade, o ser humano é sempre
vulneravel - tratam-se de oscilagbes que acompanham
todas as situagdes que envolvem a Bioética (HOSSNE,
2009, p. 42).

Avulnerabilidade é uma expressao que se origina da palavra latina vulne-
rabilis, que significa “algo que causa lesdo” (HOUAISS; VILLAR, 2009). Assim,
pode-se dizer que a vulnerabilidade consiste em uma caracteristica atribui-
da a determinados grupos de pessoas consideradas mais expostas e com
menor capacidade de autodefesa contra abusos praticados por outras pes-
soas. Pode-se citar como exemplo de grupos vulneraveis as pessoas idosas,
os 6rfaos e as mulheres (NEVES, 2009).

Considerando o fato de que todo ser humano é vulneravel, pode-se afir-
mar que a mulher, durante o trabalho de parto, assume uma condicao clara
e inegavel de hipervulnerabilidade, tendo em vista que, na realizacdo do pro-
cedimento médico, a parturiente se encontra totalmente fragil e exposta a
qualquertipo de conduta que possa ser praticada. Assim, pode ser que um pro-
fissional da instituicao hospitalar, que assume uma posicao de superioridade
fatica naquele momento, submeta a paciente indefesa a seus atos, sem ques-
tionamento, a procedimentos vexatorios, acreditando que a conduta concorre
para seu proprio bem e para o bem do bebé (RIBEIRO et al., 2018).

A vulnerabilidade obstétrica se apresenta nos atos de
violéncia institucional evidenciada pela demora no aten-
dimento, o abandono no leito geralmente no pré-parto,
proibicdo de um acompanhante, violéncia verbal, falta
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de identificacdo por parte dos profissionais, toques re-
petidos e as vezes dolorosos, falta de informacéao para a
parturiente dos procedimentos [...] (WACHIRA, 2014, p. 7).

Por isso, sao imprescindiveis medidas preventivas como, por exemplo,
a garantia do direito da gestante de ser acompanhada por pessoa de sua
confianca durante o trabalho de parto, visando mitigar a condicao de vulne-
rabilidade da parturiente, bem como para possibilitar efetiva protecdo a sua
integridade psicofisica (CASTRO, 2020).

Por esses motivos, somados a ansiedade, a expectativa e possiveis dores de
quem esta em trabalho de parto, é certo que a mulher, quando nessa situacao,
encontra-se em estado de vulnerabilidade agravada e, portanto, suscetivel de
ser ferida ou lesionada pela denominada violéncia obstétrica que, de acordo
com as estatisticas, que indicam nimeros alarmantes, é, infelizmente, de larga
ocorréncia no Brasil. E muito importante analisarmos a violéncia obstétrica a
luz dos direitos existenciais para compreendermos os danos a pessoa humana
e sua consequente reparabilidade.

A violéncia obstétrica e danos existenciais a mulher

Ao longo da histéria da humanidade, as mulheres sao alvos de diversas
modalidades de violéncias. Ndo obstante ja existissem diversos tipos de ati-
tudes violentas direcionadas a esse grupo vulneravel, como, por exemplo,
os infindaveis casos de feminicidio veiculados diuturnamente pela midia,
telejornais e redes sociais digitais, tem-se discutido também acerca da pra-
tica da violéncia obstétrica, cuja vitima é a parturiente, ou seja, a mulher
no momento do parto. A violéncia, em seu sentido geral, é entendida como
uma imposicdo, em grau significativo, de dor e sofrimentos evitaveis. Assim,
pode-se dizer que a violéncia obstétrica consiste em uma modalidade espe-
cifica de violéncia contra a mulher (ZANARDO et al., 2017).

Por um lado, D'Oliveira, Diniz e Schraiber (2002), definem esse tipo de vio-
léncia contra as mulheres nas instituicoes de satide subdividindo-a em quatro
espécies de violéncia, a saber: negligéncia, quando ha omissao na realizacdao
do atendimento; violéncia psicolégica, quando ha tratamento hostil durante a
realizacao do parto, sendo proferidos ameacas, gritos e humilhacoes direcio-
nados a paciente; violéncia fisica, quando os profissionais de satide se negam
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a aliviar a dor, mesmo havendo indicacado técnica para tanto; e, por fim, a vio-
léncia sexual, caracterizada por condutas legalmente previstas como assédio
sexual e estupro. Por outro lado, ao contrario, existem nomes na literatura
que definem a violéncia obstétrica como violéncia psicologica direcionada a
mulher gestante, sendo caracterizada por ameacas, ironias, coercdo, além da
violéncia fisica perpetrada, que consiste na mera manipulacao e exposicao,
sem necessidade, do corpo da mulher, tornando ainda mais dificil e desagra-
davel o momento do parto (SANFELICE et al., 2014).

Além disso, a violéncia obstétrica compreende o uso exacerbado de far-
macos e intervencdes durante o trabalho de parto, as praticas consideradas
agressivas e dolorosas sem bases cientificas, tais como a raspagem dos pelos
pubianos, a indugao do trabalho de parto, a proibicao da presenca do acom-
panhante escolhido pela paciente, a realizacdo de episiotomias e afins (DINIZ,
2009). Ainda segundo Leal et al. (2018), pode-se dizer que a violéncia obs-
tétrica é praticada quando a parturiente é submetida a diversas condutas
invasivas sem consentimento seu, quando ha a utilizacao de manobras obsté-
tricas dolorosas e desnecessarias, quando usados medicamentos que induzem
a aceleracdo de contragdes uterinas, além do emprego de palavras vexatérias e
de baixo caldo direcionadas a paciente no momento do parto. Neste diapasao,
esse tipo de violéncia consiste em

[.] uma apropriacao do corpo feminino e de sua autono-
mia reprodutiva, durante o processo do pré-parto, parto e
pos-parto, pelos profissionais da area da satde, expondo
amulher a condutas desumanizadas, a utilizacdo de pro-
cedimentos dolorosos ou constrangedores, bem como de
medicacao sem a real necessidade, convertendo o pro-
cesso natural de nascimento em patolégico, e uso de
atitudes abusivas no que tange ao psicolégico feminino
(LEALetal,2018,p.2).

Desta forma, pode-se concluir que

[..] Avioléncia obstétrica é considerada uma violacdo dos
direitos das mulheres gravidas em processo de parto, que
inclui perda da autonomia e decisdo sobre seus corpos.
Nesse sentido, significa a apropriacao dos processos re-
produtivos das mulheres pelos profissionais da satde,
através de uma atengdo mecanizada, tecnicista, impes-
soal e massificada do parto (ZANARDO et al., 2017, p. 5).
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Segundo Garcia, Diaz e Acosta (2013),0 que enseja, namaioriadasvezes,
a facilidade de ocorréncia da pratica desta conduta violenta por parte dos
profissionais de satde ¢ a falta de informacdo das gestantes a respeito de
seus direitos, além do receio de fazer perguntas acerca dos procedimentos
aos quais serd submetida durante a realiza¢do do trabalho de parto. Essa
situagdo traz como consequéncia a toleradncia das gestantes a exploracao
de seus corpos, sem que haja, ao menos, reclamacao das situagoes inco-
modas e violentas que ocorrem durante o procedimento médico. E cedico
que gestantes de todo o mundo sofrem abusos, desrespeitos e negligéncias
durante a realizagao do parto nas instituicoes médicas de saide e que tais
praticas podem acarretarvarias consequéncias adversas a parturiente e ao
bebé, principalmente por acontecer em um momento de demasiada vulne-
rabilidade da mulher (OMS, 2014).

Estudo destaca que diante da exposicao a situagoes de
violéncia obstétrica as repercussdes podem ser variadas,
sendo fisicas, por meio de feridas e hematomas deixados
durante os procedimentos; psicolégicas, manifestadas
por sentimentos negativos, problemas na efetivacao do
vinculo entre a mae e o bebé; e emocionais, manifestadas
por meio do choro intenso. Além disso, muitas mulheres
demonstram desinteresse por futuras gestacoes ou pelo
parto vaginal (LEAL et al., 2018, p. 5).

Da violacdo aos direitos da mulher por meio dessa pratica ilicita, nascem os
danosaosdireitos personalissimos damulher a integridade psicofisica. Portanto,
nao restam diividas acerca dos maleficios da pratica da violéncia obstétrica, uma
vez que essa conduta ilicita praticada por alguns profissionais de satide pode
causar diversas consequéncias, nao sé a paciente como também ao bebé. Nao
raro, ocorrem disturbios psiquicos a paciente, bem como o desencadeamento
da instabilidade no vinculo afetivo e amoroso na relacdo materno-filial. Nesse
caso, € cabivel a categorizacdo da conduta como crime, a responsabilizacao civel
aos causadores dos danos, levando-os a reparacao do dano causado a mulher
vitima dessa conduta ilicita perpetrada pelos agentes de satide.

Essas condutas violam varios aspectos da dignidade da mulher e se tor-
nam importante debate. E importante que seja conhecida pela sociedade a
existéncia dessas praticas; faz-se necessario, ainda, estudar novas formas
de informar a gestante a respeito de seus direitos e promover a punicao dos
ofensores criminosos e a consequente reparagao dos danos por elas expe-
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rimentados, de forma a desestimula-los a reincidéncia, segundo o carater
inibitério da responsabilidade civil.

Consideracgoes finais

Houve, com a expressiva evolucao dos direitos existenciais, uma demasia-
da alteracdo quanto a reparabilidade na tutela dos direitos existenciais apds
a promulgacao da Carta Magna de 1988, que categorizou a dignidade da pes-
soa humana como principio basilar do Estado brasileiro, e o advento do Cédigo
Civil, que prevé, de forma expressa, a tutela desses direitos, que, até entao, ndo
contavam com normativa capaz de lhes conferir a qualidade de bem juridi-
co tutelado. Por isso, os danos morais denominados “novos danos” passaram
a abranger uma esfera de prejuizos nunca antes entendida como danos. Por
todo o exposto, também é indiscutivel que a pratica de violéncia obstétrica
contra mulheres em estado de hipervulnerabilidade, assumido antes, duran-
te e ap6s a realizacdo do trabalho do parto, é conduta ilicita e que gera dano e
lesdo ao direito da personalidade da pessoa ao passar pelo desrespeito a sua
integridade fisica e a sua honra.

Conclui-se, entao, considerando a expansao dos direitos existenciais, bem
como a ampla tutela que lhes é conferida através de edicao normativa e deci-
soes judiciais, é de clara compreensao o cabimento de responsabilizacao civil,
a titulo de danos morais e materiais, além da responsabilizacao, no ambito cri-
minal, dos agentes que praticam atos de violéncia obstétrica, uma vez que essa
pratica criminosa viola diversos direitos existenciais da mulher, como o direito
a honra e a integridade fisica, psiquica e moral, acarretando diversas sequelas
psicofisicas a parturiente e podendo alcancar o bebé com danos irreparaveis
ou de dificil reparacao.
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3. Contratagao (in)valida de empréstimo por idosos
hipervulneraveis — uma analise necessaria em
busca da preservacao da sua dignidade

Alinne Arquette!
Carlos Henrique Medeiros de Souza?
DOI: 10.52695/978-65-5456-016-0.3

No reino dos fins tudo tem um preco ou uma dignida-
de. Quando uma coisa tem um preco, podde-se por em vez
dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma
coisa esta acima de todo preco, e portanto nao permite
equivalente, entdo ela tem dignidade.

(KANT, 1948).

Consideracgoes iniciais

Se,de umlado, atenraidade é causa de incapacidade civil, de outro lado, a
idade avangada, principalmente para as pessoas consideradas idosas, nunca
foi associada a esta, embora se reconheca, principalmente a partir da vigén-
cia do Estatuto do Idoso, que a pessoa com idade igual ou superior a sessenta
anos merece protecao especial por ser presumidamente vulneravel. Assim,
ha nalegislacao clara distingao entre capacidade civil e hipervulnerabilidade
da pessoa idosa, embora nao se possa desconsiderar a ocorréncia de algu-
mas aproximacoes, decorrentes do fato de que a idade avancada pode levar
a estados nosogénicos que impedem a manifestacao da vontade e, portanto,
podem levar a incapacidade relativa.

Essa dissociacao entre capacidade civil e envelhecimento é fundamen-
tal para o respeito a dignidade do idoso, mas a sua preservacao em busca
de sua protecao integral também impoe a necessidade de reconhecer a sua
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vulnerabilidade social, inclusive no mercado de consumo, em que o uso de
praticas incisivas de abordagem, com técnicas de comunicacao agressivas, que
enganam e confundem, estdo ficando corriqueiras e perigosas, levando o con-
sumidor a acreditar em falsas facilidades e a ser vitima de ciladas financeiras
e superendividamento, tornando-se excluido social. Essas situacoes levaram
a criagdo da Lei n2 14.181/2021 (BRASIL, 2021), em cuja base est4 a protegdo da
dignidade da pessoa humana e da pessoa natural contra a exclusao social por
dividas de consumo, além da preservagao do minimo existencial. Dentre varias
previsoes, a Lei do Superendividamento, como ficou conhecida, trouxe regras
especificas para a protecdo do idoso, como a garantia do dever de informacédo
e esclarecimento adequado a sua compreensao, em razao da idade, além de
prever norma de discriminacao positiva em seu favor, possibilitando ao forne-
cedor negar crédito para evitar seu superendividamento.

O presente capitulo busca, a partir dessas reflexoes, analisar as diferen-
cas e aproximacoes entre capacidade civil e hipervulnerabidade da pessoa
idosa, os contornos e limites da abusividade e da (in)validade da contratacdo
de empréstimos por idosos hipervulneraveis e a permissao de discriminacdo
positiva dos idosos, para preservacao de sua dignidade e de seu minimo exis-
tencial. Através da pesquisa bibliografica e da metodologia qualitativa, com
base no referencial tedrico sobre as questoes tratadas e na legislacdo aplicavel
ao caso, procuramos descrever o fend6meno e analisar criticamente a situacao.

1. Capacidade civil e hipervulnerabilidade em razao da idade -
diferengas e aproximacoes

A capacidade civil, definida no art. 12 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002) como
a aptidao para ser titular de “direitos e deveres na ordem civil’, comporta a ca-
pacidade de direito, que todas as pessoas humanas tém e a capacidade de fato,
reconhecida apenas a quem tem condicoes de exercer os direitos e deveres
que titulariza pessoalmente, de modo que a primeira nao necessariamente
estd associada a segunda. Nesses casos, de forma a proteger a pessoa que, em-
bora titularize os direitos e deveres, nao possui condicoes faticas para o seu
exercicio pessoal, foram criados instrumentos juridicos que permitem o apoio
ou o suprimento de tais condi¢oes por outrem, sempre em busca de tutelar a
dignidade daquele com a capacidade de fato comprometida.
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Esse compromisso com adignidade da pessoa com incapacidade de fato oude
exercicio que oraimpera em nosso ordenamento juridico, em decorréncia do pri-
mado da dignidade da pessoa humana, adotado como fundamento da Reptblica
Federativa do Brasil pela Constituicdo, em seu art. 12 (BRASIL, 1988), nem sempre
esteve presente no tratamento social e legal das pessoas “incapazes’, notada-
mente daquelas com deficiéncia mental ou intelectual, inata ou adquirida, como
no caso dos idosos com alguma deficiéncia cognitiva em razao da idade avancada.

De fato, uma andlise histérica da teoria das incapacidades permite verifi-
car que inicialmente seu fundamento era a intolerdncia e ndo a preocupacao
com o bem estar do incapaz, tanto que o primeiro modelo de que se tem no-
ticia foi o modelo cléssico ou da prescindéncia (MADRUGA, 2019), em que as
pessoas com deficiéncia e, portanto, consideradas incapazes, eram excluidas
da convivéncia social, inicialmente através do exterminio e depois por meio de
sua internacdo (BARBOSA-FOHRMANN; KIEFER, 2020), passando-se a uma
fase de caridade, mas ainda de segregacao, que gradativamente foi se transfor-
mando no modelo médico, como acolhimento aos feridos da primeira guerra
mundial (MADRUGA, 2019). O modelo médico da deficiéncia, aliado ao nasci-
mento da medicina psiquiatrica, estabeleceu como regra a institucionalizacdo
das pessoas com deficiéncia, trazendo uma abordagem assistencialista e pa-
ternalista e levando a discriminacao e ao capacitismo.

Somente a partir do estabelecimento da dignidade da pessoa humana
como principio fundamental pela Declaracao Universal dos Diretos Humanos
da Organizacéo das Nacdes Unidas (ONU) (ONU, 1948), o modelo médico co-
mecou a ser visto como obsoleto e incapaz de corresponder aos ideais de
igualdade material e solidariedade social; comecou, assim, a ser substituido
pelo modelo social da deficiéncia, no qual capacidade e incapacidade passam a
ser juizos sem importancia para a titularizacdo dos direitos fundamentais ine-
rentes a toda pessoa humana. Fala-se, ainda, no modelo biopsicossocial, que,
“além de visar a eliminacdo de barreiras externas, também valoriza a indivi-
dualidade e a subjetividade daquela pessoa com deficiéncia’ (ALMEIDA; SILVA;
OLIVEIRA FILHO, 2018, p. 44). Ha também quem aborde o modelo da diversi-
dade, que assume os postulados do modelo social, aliado as propostas de vida
independente, considerando a incapacidade como caracteristica da diversi-
dade humana e fator de enriquecimento social, e 0 modelo dos direitos, que
considera a deficiéncia parte da diversidade humana, nao envolve totalmente
a identidade moral da pessoa com deficiéncia e requer a analise concreta das
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reivindicacoes, de forma a identificar quais delas constituem um direito ge-
nuino, merecendo reconhecimento legal justo (SEOANE, 2012).

Embora o Cédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002, s/p) tenha sido elaborado
com base no modelo médico da deficiéncia, deixando de observar a neces-
saria adoc¢do da dignidade da pessoa humana como principio fundamental
da Republica, é fato que em 30 de margo de 2007 foi assinada a Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, sendo esta ratificada pelo Congresso Nacional brasileiro atra-
vés do Decreto Legislativo n2 186/2008 (BRASIL, 2008) e promulgada por
meio do Decreto Presidencial n2 6.949/2009 (BRASIL, 2009), com hierar-
quia de emenda constitucional nos termos do art. 52, § 32, da Constituicdo
da Republica e, a partir da Convencéo, foi elaborada e promulgada a Lei n®
13.146/2015 (BRASIL, 2015), que instituiu o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
ou Lei Brasileira de Incluséo (LBI), reformulando, entéo, a teoria das incapa-
cidades no Brasil, em plena vigéncia do modelo social, buscando a promocao
da igual dignidade a toda pessoa humana.

A partir de entao, houve uma profunda alteragao no regime da capacida-
de civil, ficando estabelecido que a pessoa com deficiéncia, mesmo mental ou
intelectual, em regra, é plenamente capaz para os atos da vida civil, “suprimin-
do-se completamente todas as causas que faziam referéncia ao estado mental
da pessoa, como a deficiéncia mental, a enfermidade mental e o excepcional”
(FRANCISCO, 2020, p 55).

Ao lado disso, é fato que, se de um lado a tenra idade sempre foi e conti-
nua sendo causa de incapacidade absoluta para os menores de dezesseis anos
ou, relativa, para os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos, a idade
avancada, principalmente para as pessoas consideradas idosas, nunca foi as-
sociada a incapacidade civil.

Nos termos do Estatuto do Idoso, Lei n2 10.741, de 2003 (BRASIL, 2003),
a pessoa idosa é aquela com idade igual ou superior a sessenta anos e, nos
termos legais, embora, repita-se, nao seja incapaz para os atos da vida civil,
ela merece protecao especial, o que decorre justamente do reconhecimen-
to de sua vulnerabilidade social; por isso, a lei estabelece, em seu art. 39, ser
obrigacdo concomitante da familia, da comunidade, da sociedade e do po-
der publico assegurar a ela, com prioridade absoluta, “a efetivacdo do direito
avida, a satde, a alimentacao, a educacao, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao
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trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar e comunitaria” (BRASIL, 2003).

Ratificando essa dissociacao entre a pessoa idosa e a incapacidade civil, o
Estatuto do Idoso nao traz qualquer mencao a capacidade civil ou ao regime
das incapacidades do Cédigo Civil. Alias, o art. 10 da lei estabelece que “é obri-
gacao do Estado e da sociedade assegurar a pessoa idosa aliberdade, o respeito
e adignidade, como pessoa humana e sujeito de direitos civis, politicos, indivi-
duais e sociais, garantidos na Constitui¢do e nas leis” (BRASIL, 2003), revelando
que o direito fundamental a liberdade e a autonomia devem ser garantidos ao
idoso, o que é detalhado nos seus §§ 12 e 22 do dispositivo citado. Isso tem im-
portantes consequéncias, a medida que, assim, a pessoa idosa pode viver em
igualdade de condicdes com as demais pessoas, nao se vendo obrigada a viver
conforme um sistema de vida especifico (RAMOS, 2018).

Contudo, é fato que ha doencas associadas ao envelhecimento que podem
comprometer a capacidade de discernimento das pessoas e, em razao disso,
conquanto haja claras diferencas entre a idade e a incapacidade, é possivel
tracar aproximacoes entre essas duas vicissitudes humanas. Se, de um lado,
a pessoa idosa pode ser absolutamente saudavel, tanto fisica quanto men-
talmente, e, portanto, ter sua plena capacidade civil preservada, é bastante
comum que, com o avancar da idade, a pessoa adquira doencas degenerativas,
que atrapalham o funcionamento de seu sistema neurolégico e cognitivo, le-
vando-a a incapacidade de fato.

Portanto, a idade avancada, de per si, ndo gera incapacidade, ndo poden-
do ser “um aspecto incidente sobre o status personae” (PERLINGIERI, 2007, p.
167), mas ela pode levar a estados nosogénicos que, entdo, levam & falta de dis-
cernimento e a impossibilidade de manifestacao da vontade, o que é causa de
incapacidade civil relativa, nos termos do art. 42, III, do Codigo Civil (BRASIL,
2002). Portanto, é fato que podem ser legitimas as limitacées em caso de falta
de aptidao intelectiva ou volitiva (PERLINGIERI, 2007).

Caso eventual dificuldade causada pelo avancar da idade nao comprome-
ta a expressao da vontade do idoso, nao havera qualquer incapacidade civil e
ele continuarg, independentemente da sua idade, plenamente capaz. De fato,
embora a velhice seja um fator que aumente a probabilidade de incidéncia de
doencas e limitacoes biolégicas, ela ndo impede que se mantenha e até se apri-
more a funcionalidade nas areas fisica, cognitiva e afetiva (GUERRA, 2020).
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Nao obstante, ha que se reconhecer que, mesmo nesses casos, além da pre-
sumida vulnerabilidade reconhecida pelo Estatuto do Idoso, essa pessoa idosa
pode ter uma condicao pessoal que a coloque em situacao de hipervulnerabi-
lidade, como nos casos em que sua audicdo ou visao estejam comprometidas,
por exemplo. Assim, o cuidado ja dispensado ao idoso, presumidamente vul-
neravel, deve ser redobrado, merecendo ele que o direito o proteja de forma
especial, ante a sua hipervulnerabilidade, ainda que em plena capacidade de
exercicio dos direitos, tudo isso em preservacido da sua dignidade humana.
Conforme observa Pietro Perlingieri,

As diversas previsdes normativas, que se inspiram na
idade avancada, devem ter sempre uma justificacdo em
termos de razoabilidade, de maneira a assumir relevancia,
nos diversos setores do ordenamento, como intervenc¢oes
voltadas a remover eventuais obstaculos de fato ao efeti-
vo desenvolvimento do idoso (PERLINGIERI, 2007, p. 168).

Capaz ou incapaz, ao idoso é dispensada especial protecdo no direito brasi-
leiro, antes pela Constituicdo da Republica, que, em seu art. 230 (BRASIL, 1988),
estabelece ser dever da familia, da sociedade e do Estado amparar as pessoas
idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua digni-
dade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida. Além disso, essa protecdo
e amparo deve ser realizada nos moldes do Estatuto do Idoso, garantindo-se a
realizacao da dignidade humana, da liberdade e da autonomia do idoso.

Preserva-se, em qualquer caso, ainda que reconhecida a incapacidade rela-
tiva da pessoa idosa, sua plena autonomia existencial, nos termos do art. 85 do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, alcancando a curatela os atos de natureza
patrimonial e negocial. E relevante, entdo, analisar a validade dos contratos ce-
lebrados peloidoso hipervulneravel no mercado de consumo de crédito, através
de praticas cada vez mais abusivas e predatorias, ainda que o sujeito seja plena-
mente capaz, e quais as eventuais causas de invalidade de tais contratos.

2 Abusividade e (in)validade da contrata¢ao de empréstimos por
idosos hipervulneraveis — contornos e limites

Reconhecendo essa hipervulnerabilidade do idoso, o Coédigo de Defesa do
Consumidor, j4 em sua redacéo original, previu, em seu art. 39 (BRASIL, 1990),
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como praticas abusivas, as situacoes na qual o fornecedor, prevalecendo-se da
fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista sua idade, lhe impin-
ja seus produtos ou servicos. O dispositivo ndo menciona a pessoa idosa, mas
obviamente a ela pretendeu proteger; isso porque os contratos realizados por
menores de idade serdo nulos ou anulaveis, ja que sao, efetivamente, pessoas
sem capacidade civil plena, nos termos do Cédigo Civil (BRASIL, 2002).

O art. 54-C, IV, do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), inserido pela Lei
n214.181, de 2021, a chamada Lei do Superendividamento, estabelece:

Evedado, expressa ouimplicitamente, na oferta de cré-
dito ao consumidor, publicitaria ou néo, assediar ou
pressionar o consumidor para contratar o fornecimen-
to de produto, servico ou crédito, principalmente se se
tratar de consumidor idoso, analfabeto, doente ou em
estado de vulnerabilidade agravada ou se a contratagao
envolver prémio (BRASIL, 2021).

Além disso, o art. 54-D, I, do Codigo de Defesa do Consumidor, também
acrescentado pela Lei do Superendividamento (BRASIL, 2021), estabelece que,
na oferta de crédito, de forma prévia a contratagéo, o fornecedor ou o inter-
mediario devera, além de ter outras condutas, informar e esclarecer de forma
adequada o consumidor, considerando sua idade, sobre a natureza e a mo-
dalidade do crédito oferecido, todos os custos incidentes e as consequéncias
genéricas e especificas do inadimplemento, observados os arts. 52 (BRASIL,
1990) e 54-B (BRASIL, 2021) do CDC.

Outra inovacao legislativa de suma importancia da Lei do Superendivi-
damento (BRASIL, 2021) foi a inclusdo do § 32 no art. 96 do Estatuto do Idoso
(BRASIL,2003), para constar que néo constitui crime a negativa de crédito mo-
tivada por superendividamento do idoso. E valido ressaltar que essa redacéo
foi modificada pela Lei n2 14.423, de 2022, para “Nao constitui crime a negativa
de crédito motivada por superendividamento da pessoa idosa’”.

Para compreender aimportancia e as consequénciasjuridicas de tais dispo-
sitivos legais, é fundamental analisar antes a relacao de consumo, ressaltando
que ela ndo se caracteriza necessariamente por um contrato, podendo nascer
dele ou da exposicdo a uma oferta, publicidade, pratica comercial, aciden-
te ou evento de consumo, ato ilicito, inclusive decorrente de abuso de direito
(ARQUETTE; SOUZA, 2022). Assim, para delimitar seu campo de aplicacéo, o
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Cbdigo de Defesa do Consumidor trouxe os conceitos de consumidor e forne-
cedor, os protagonistas da relacdo de consumo. Ao conceituar o consumidor, a
leinao se contentou com apenas uma definicao, trazendo o consumidor padrao
ou stricto sensu (MARQUES, 2005) e trés conceitos de consumidor por equipa-
racao, elaborados a partir da “observagdo de que muitas pessoas, mesmo nao
sendo consumidores stricto sensu, podem ser atingidas ou prejudicadas pelas
atividades dos fornecedores no mercado” (MARQUES, 2005, p. 354-355). Além
disso, a legislacao também traz o conceito de fornecedor.

O art. 22, caput, do Cédigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990) esta-
belece o primeiro conceito legal - o consumidor padrao, standard ou stricto
sensu. Nesse dispositivo, é possivel identificar os aspectos subjetivo, objetivo
e teleologico do conceito padrao. Sob o aspecto subjetivo, sao consumidores
todas as pessoas fisicas e juridicas, além dos entes despersonalizados, es-
tes Gltimos por inclusao doutrinaria e jurisprudencial, eis que, certamente
por um lapso, o legislador nao os incluiu no texto do dispositivo. Do ponto de
vista objetivo, o artigo estabelece que o consumidor é quem adquire ou uti-
liza produtos e servicos, incluindo nao apenas o adquirente ou contratante,
mas também o usuario do produto ou do servigo no conceito. Por fim, quanto
ao aspecto teleologico, para o dispositivo, a aquisicdo ou utilizacao do pro-
duto ou servico deve se dar como destinatario final, discutindo a doutrina e
a jurisprudéncia sobre a melhor interpretacdo dessa expressao desde a pro-
mulgacdo do Codigo, surgindo as teorias finalista, maximalista e aquelas que
mesclam ambas, no sentido de saber se essa finalidade refere-se a retira-
da do produto ou servico do mercado de forma fatica e econdmica ou apenas
fatica, sendo que a tendéncia atual da jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica é pela adogdo da teoria finalista aprofundada ou mitigada, alcan-
cando a pessoa fisica ou juridica que, embora nao seja a destinataria final do
produto ou servico, esteja em situacao de vulnerabilidade técnica, juridica ou
econdmica em relacdo ao fornecedor (ARQUETTE; SOUZA, 2022).

No segundo conceito de consumidor, previsto no art. 22, paragrafo tnico,
do Cédigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990), a lei equipara ao consumi-
dor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminéaveis, que haja intervindo
nas relacoes de consumo. Nesse ponto, o Cédigo busca tutelar os direitos ou in-
teresses coletivos e difusos, definidos no art. 81 do préprio Codigo.

As vitimas do evento ou acidente de consumo, aqueles fatos previstos nos
arts. 12 a 16 do Cédigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990), sdo também
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equiparadas ao consumidor, sendo o terceiro conceito de consumidor, previsto
no art. 17 do mesmo Codigo (BRASIL, 1990). Esse conceito traz uma importante
equiparacao e demonstra com muita clareza a superacdo da dicotomia en-
tre responsabilidade civil contratual/extracontratual, pois estabelece direito a
reparacao por danos sofridos em decorréncia dos chamados vicios por inse-
guranca para quaisquer vitimas do evento, enquadrem-se ou nao no conceito
de consumidor padrao.

Por fim, ha o quarto conceito de consumidor, que esta previsto no art. 29 do
Cédigo (BRASIL, 1990), equiparando ao consumidor todas as pessoas expos-
tas as praticas comerciais e aos contratos de consumo. Esse dispositivo traz
o conceito de consumidor mais inexplorado até o momento, embora Claudia
Lima Marques entenda que, ap6s a vigéncia do Cédigo Civil de 2002 ele este-
ja se desenvolvendo mais na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
(MARQUES, 2005). De fato, este conceito estabelece que qualquer pessoa ex-
posta as praticas comerciais descritas no Coédigo de Defesa do Consumidor e
aos contratos celebrados pela técnica de adesao podem ser equiparados ao
consumidor, justamente por considerar que tais métodos colocam o contra-
tante em posicdo de vulnerabilidade ou hipossuficiéncia (ARQUETTE, 2001).

Paracaracterizararelacdode consumo,naobastaapresencadoconsumidor,
sendo necessaria também a presenca do fornecedor, conceituado no art. 32 do
Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL,1990). O conceito em quest&o englo-
ba todos os participantes da cadeia produtiva e de fornecimento dos produtos
ou servicos e foi elaborado de forma genérica propositalmente, demonstran-
do que o objetivo da lei é a protecdo integral do consumidor, importando mais
adiferenciacdo entre as varias categorias de fornecedores para fins de respon-
sabilizacdo e exercicio de eventual direito regressivo (FILOMENO, 2017).

A protecao incisiva do consumidor pelo Cédigo de Defesa do Consumidor
(BRASIL, 1990), com a amplitude dos conceitos de consumidor e de fornece-
dor, baseia-se nos principios da boa-fé objetiva e da tutela do hipossuficiente.
A boa-fé objetiva, principio introduzido no sistema juridico nacional pelo pré-
prio Cédigo de Defesa do Consumidor, também esta prevista atualmente no
Codigo Civil, apresentando funcoes fundamentais para as relagoes obriga-
cionais, das quais é um novo paradigma, como a criacao de deveres anexos, a
limitacdo do exercicio dos direitos subjetivos e a concrecao e interpretacdo dos
contratos. Por sua vez, a tutela do contratante débil, corolario indispensavel do
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principio constitucional da igualdade, é realizado através do Cédigo de Defesa
do Consumidor, como forma de promover a realizacdo da igualdade material.

A realizacao desses principios e da protecdo integral do consumidor tem,
contudo, encontrado ébices nas praticas de oferta predatéria realizadas no
mercado de consumo, notadamente pelas institui¢coes financeiras. O uso de
praticas incisivas de abordagem, com técnicas de comunicacao muito bem
pensadas, que enganam e confundem as pessoas, estdo ficando corriqueiras
e perigosas, levando o consumidor a ser vitima de situagoes que o levam a ci-
ladas financeiras e ao superendividamento, violando sua dignidade humana
(ARQUETTE; SOUZA, 2022).

Os consumidores sofrem com as ofertas de consumo de crédito ap6s terem
seus dados pessoais utilizados sem seu conhecimento e autorizacao, passando
a ser reiteradamente importunados e levados a contratacao, abordados por te-
lefone ou no meio da rua, em situagdes em que o fornecedor age sem qualquer
responsabilidade, ndo prestando sequer as informacoes obrigatorias, exigidas
pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Nao raro, nessas situacdes os consu-
midores acabam contratando crédito sem necessidade ou sem possibilidade
de pagamento, gerando superendividamento, excluindo-os do mercado e vio-
lando sua dignidade. Para o publico idoso ha, ainda, praticas de publicidade
proprias, com o objetivo de atingi-lo de forma mais efetiva, instigando a con-
tratagdo a qualquer custo (BASAN, 2022).

Essas situacgoes, cada vez mais corriqueiras, levaram a criacdo da Lei n®
14.181/2021 (BRASIL, 2021), a chamada Lei de Prevencéo e Tratamento do
Superendividamento, em cuja base esta a protecao da dignidade da pessoa
humana, fundamento da Republica estabelecido no art. 12 da Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988), consolidando a opcéao pela primazia da pessoa hu-
mana, buscando a preservacao do minimo existencial, protegendo a pessoa
natural contra a exclusao social por dividas de consumo, principalmente
pela facilitacao do crédito, que se tornou um grande problema nas econo-
mias capitalistas atuais.

De acordo com o art. 104 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002), a validade do ne-
gbcio juridico requer agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel e forma prescrita ou ndo defesa em lei. A andlise que interes-
sa ao presente estudo é referente ao requisito subjetivo, relativo a capacidade
do agente. Conforme ja analisado no item anterior, a capacidade civil nao esta
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relacionada a idade avancada da pessoa, de modo que o idoso nao é incapaz,
podendo ser assim declarado néo pela idade, mas por alguma causa transito-
ria ou permanente que o impeca de manifestar sua vontade.

Além disso, o negbcio juridico pode ser invalido pela ocorréncia de algum
vicio do consentimento ou vicio social, nominados pelo Cédigo Civil como de-
feitos dos negécios juridicos. Tais vicios também nao estdo atrelados a questao
da idade avancada, mas os idosos, em razao de sua vulnerabilidade presumi-
da e agravada, podem ser mais suscetiveis a alguns deles. No caso do erro, por
exemplo, que gera a anulabilidade do negocio juridico, em que a pessoa tem
falsa percepcao ou auséncia de percepcao sobre pessoa, objeto ou o préprio
negdcio que esta praticando (FARIAS; ROSENVALD, 2016), o idoso esta bastan-
te suscetivel a incorrer nele em razado de ser mais vulneravel.

De fato, na condicdo de consumidores, os idosos merecem protecao
juridica que deve estar alicercada tanto no Estatuto do Idoso quanto no
Codigo de Defesa do Consumidor, num didlogo continuo para sua protecao
integral, considerando a existéncia de sua vulnerabilidade agravada ou hi-
pervulnerabilidade (MARTINS, 2021).

Além de todas essas questoes proprias da invalidade dos negdcios juridicos
em geral, ha as peculiaridades previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor e
no Estatuto do Idoso, ja citadas no inicio desse tépico, que merecem analise es-
pecial, levando-se sempre em consideracao o fato de que o consumidor idoso
e, portanto, hipervulneravel, tem sido alvo de praticas de oferta agressivas, que
nao cumprem o dever legal de informacao e, nao raro, demonstram real inten-
sao de confundir e levar o consumidor a contratacdes abusivas.

O art. 39 do Codigo de Defesa do Consumidor traz um rol exemplificati-
vo de praticas consideradas abusivas, sendo que em seu inciso IV, estabelece
como abusiva a pratica de “prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do con-
sumidor, tendo em vista sua idade, satide, conhecimento ou condicao social,
para impingir-lhe seus produtos ou servigos” (BRASIL, 1990). Portanto, o assé-
dio do consumidor idoso ao consumo o insere em uma situacao mais extrema
de vulnerabilidade, na medida em que ele é pressionado e convencido a adqui-
rir o crédito que ndo queria ou ndo podia (BASAN, 2022, p. 647).

Mas o que ocorre se o fornecedor, prevalecendo-se da idade avancada do
consumidor idoso, lhe impinge a contratacao do crédito, em clara pratica abu-

72



3. Contratacdo (in)valida de empréstimo por idosos hipervulneraveis - uma analise
necessaria em busca da preservacdo da sua dignidade

siva, violando o art. 39, IV, do Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990)?
O contrato celebrado em tais condicoes é valido?

A Lei n2 8078, de 1990 (BRASIL, 1990), ndo estabelece uma sancio espe-
cifica para o fornecedor que se utiliza de uma pratica abusiva na relacdo de
consumo, inclusive porque as praticas podem ser efetivas em momentos
diversos dessa relacao, como na fase pré-contratual, contratual e pés-con-
tratual, demandando solu¢des adequadas a cada um desses periodos e a cada
situagdo concreta.

No caso de impingir a contratacdo, prevalecendo-se da hipervulnerabi-
lidade do idoso, nos termos do dispositivo legal em comento, percebe-se a
abusividade da pratica iniciando-se no periodo pré-contratual e prolongando-
-se até a fase contratual, quando o idoso é levado a contratar o empréstimo
(tipo de contrato abordado no estudo) por artimanhas do fornecedor, dire-
tamente ou por seus correspondentes, em claro exercicio abusivo de direito.
Abuso de direito, porque oferecer o crédito, por si, ndo € ato ilicito, mas fazer
essa oferta de forma abusiva, desrespeitando a hipervulnerabilidade do ido-
so e prevalecendo-se dessa condicdo, supera o exercicio regular do direito e
adentra a esfera do abuso, caracterizando ato ilicito, nos termos do art. 187 do
Codigo Civil (BRASIL, 2002).

Nao se olvida que a pratica do ato ilicito por abuso de direito gera res-
ponsabilidade civil, sendo o proprio assédio de consumo caracterizado como
dano por Arthur Pinheiro Basan (2022). Contudo, antes disso, é possivel com-
preender que o contrato celebrado pelo idoso nessas condigoes pode ser
invalidado por defeito do negécio juridico. De fato, segundo o art. 145 do Codigo
Civil (BRASIL, 2002), o dolo é causa de anulabilidade do negbcio juridico, quan-
do este for a sua causa. Dolo é o vicio consistente no erro provocado, pois uma
das partes é induzida pela outra ou por terceiro, por meio de manobras as-
tuciosas, ardilosas e maliciosas, a se equivocar, contratando com base nesse
equivoco provocado. Ora, ao cometer a pratica abusiva exemplificada no art.
39,1V, do Cédigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990), muito provavelmen-
te o fornecedor esta agindo com dolo, e 0 idoso, se celebrar o contrato por ter
sido levado a isso em razao das praticas ardilosas da instituicdo financeira, po-
dera pleitear a anulagéo judicial do negocio, de modo que a abusividade gera,
nesse caso, a invalidade do vinculo. A lesdo é outro vicio que pode estar carac-
terizado em casos dessa pratica abusiva contra o consumidor idoso. Prevista
no art. 157 do Cédigo Civil, a lesdo ocorre “quando uma pessoa, sob premente
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necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestacdo manifestamente des-
proporcional ao valor da prestacdo oposta” (BRASIL, 2002). Importante notar
que, enquanto nas relacdes civis a lesdo gera a anulabilidade do negécio juri-
dico, nas relagoes de consumo a lesdo gera a nulidade da clausula que a prevé,
pois a desproporcionalidade da prestagdo é clausula abusiva, nos termos do
art. 51, IV, do Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990). De fato, a pra-
tica abusiva de impingir a contratacdo ao consumidor idoso, prevalecendo-se
dessa sua condicao que o faz hipervulneravel, gera uma contratacdo que pode
conter clausulas abusivas. Assim, pode haver a invalidade do contrato inteiro,
decorrente do dolo, por exemplo, e pode haver a invalidade de clausulas desse
contrato, conforme analisado.

Outro dispositivo que merece atencéo é o art. 54-C, IV (BRASIL, 2021), recém
incluido no Cédigo de Defesa do Consumidor pela Lei do Superendividamento.
O artigo traz praticas vedadas na oferta de crédito e estabelece que, dentre elas,
é proibido “assediar ou pressionar o consumidor para contratar o fornecimen-
to de produto, servico ou crédito, principalmente se se tratar de consumidor
idoso, analfabeto, doente ou em estado de vulnerabilidade agravada ou se a
contratacdo envolver prémio” (BRASIL, 2021).

Essa previsao legal traz um dever negativo, uma proibicao, sendo, na ver-
dade, uma especificacdo, para os contratos envolvendo oferta de crédito, do ja
tratado art. 39, IV (BRASIL, 1990). Nesse sentido, assim agindo o fornecedor, ele
estara cometendo verdadeiro abuso de direito, sujeitando o contrato celebrado
apartir da pratica proibida a sancao de invalidade, mais precisamente a anulabi-
lidade. Além disso, o paragrafo tinico do art. 54-D (BRASIL, 2021) estabelece que
o descumprimento do dever previsto no art. 54-C (BRASIL, 2021) e de outros dis-
positivos podera acarretar outras sancoes, que serao analisadas a seguir.

Em seguida, contemplando o dever de informar, estabelece o art. 54-D, I
(BRASIL, 2021), que previamente a contratacdo do crédito, na sua oferta, é de-
ver do fornecedor ou do intermediario informar e esclarecer adequadamente
o consumidor, considerada sua idade, sobre a natureza e a modalidade do cré-
dito oferecido, sobre todos os custos incidentes, observado o disposto nos arts.
52 (BRASIL, 1990) e 54-B do Cédigo (BRASIL, 2021), e sobre as consequéncias
genéricas e especificas do inadimplemento.

A analise desse dispositivo revela que ele traz expressamente a obrigacao
de que a contratacao de crédito seja uma escolha responsavel ndo apenas para

74



3. Contratacdo (in)valida de empréstimo por idosos hipervulneraveis - uma analise
necessaria em busca da preservacdo da sua dignidade

o consumidor, mas também para o fornecedor, ratificando os deveres de infor-
macao ja previstos em outros dispositivos da mesma lei, mas indo além, pois
esclarecer é mais que informar, demandando uma atencao efetiva e persona-
lizada, levando em conta a idade do consumidor (ARQUETTE, 2022).

Além da ja mencionada anulabilidade do contrato celebrado com dolo, e da
nulidade de clausula desproporcional, que traga lesdo ao consumidor, o des-
cumprindo os deveres previstos nos arts. 54-C e 54-D acima mencionados,
podera gerar outras sangoes, nos termos do paragrafo Ginico do art. 54-D do
Cbdigo de Defesa do Consumidor:

Paragrafo tnico. O descumprimento de qualquer dos de-
veres previstos no caput deste artigo e nos arts. 52 e 54-C
deste Cédigo podera acarretar judicialmente areducao dos
juros, dos encargos ou de qualquer acréscimo ao principal
e a dilacdo do prazo de pagamento previsto no contrato
original, conforme a gravidade da conduta do fornecedore
as possibilidades financeiras do consumidor, sem prejui-
zo de outras sangdes e de indenizagao por perdas e danos,
patrimoniais e morais, ao consumidor (BRASIL, 2021).

Portanto, caso o fornecedor desrespeite os deveres de informacao ao con-
sumidor e, especialmente ao consumidor idoso, tema desse estudo, fazendo
com que ele contrate sob pressao, ou sem as informacoes claras e adequadas
sobre o empréstimo que estd tomando, € possivel que, judicialmente, haja re-
ducao dos juros, encargos ou quaisquer acréscimos dos contratos, além do
aumento do prazo para pagamento por parte do consumidor. As medidas a
serem tomadas dependerao da gravidade da conduta do fornecedor e das pos-
sibilidades financeiras do consumidor, que serdo analisadas em cada caso
concreto. Além disso, o fornecedor ndo esta imune a outras sancoes, podendo
ser responsabilizado pelos danos materiais e morais que eventualmente tiver
causado ao consumidor por tais praticas abusivas.

Interessante notar que o 6nus da prova sobre a adequacao do processo
de fornecimento do crédito as normas do Coédigo de Defesa do Consumidor,
notadamente as dos arts. 52 (BRASIL, 1990), 54-C e 54-D (BRASIL, 2021), é do
fornecedor, de modo que o consumidor alega e, ao fornecedor, incumbe de-
monstrar que cumpriu os deveres legais positivos de informacao e negativos
de néo assédio e pressdo ao consumidor (OLIVEIRA, 2022).

75



Avancos e dilemas no vinténio do Cédigo Civil principiolégico

Para os consumidores ji em situacdo de superendividamento, problema
que ultrapassa a esfera pessoal e familiar e deve ser encarado como problema
social, a medida que a preservacao do minimo existencial e sua construcéo in-
teressa atodaasociedade, permitindo que as riquezas continuem a circular no
mercado e que o devedor preserve ou recupere sua dignidade (BERTONCELLO,
2015), a Lei n2 14.181, de 2021 (BRASIL, 2021) também trouxe regras para o seu
tratamento, acrescentando ao Codigo de Defesa do Consumidor os arts. 104-A,
104-B e 104-C (BRASIL, 1990), que tratam do processo de repactuacéo de divi-
da, através de conciliacao ou nao.

Diante das regras do Codigo de Defesa do Consumidor, conjugadas com
as normas do Cédigo Civil e do Estatuto do Idoso, é possivel perceber que ha
uma preocupacao com a protecdo da pessoa idosa no mercado de consumo.
Se de um lado nao se pode permitir sua exclusao por discriminagdo em razao
da idade, de outro nao se pode permitir sua exclusao pelo superendivida-
mento. Uma andlise histéria permite concluir que o tratamento dos idosos
pelas instituicoes financeiras passou de uma fase de grande dificuldade na
obtencdo de crédito, em que o idoso estava praticamente a margem des-
se mercado, para uma fase em que o idoso passou a ser o principal alvo dos
bancos na oferta de empréstimos, em razdo da previsao legal da consignacao
em pagamento, de modo que comecaram a ser criadas técnicas publicita-
rias agressivas destinadas ao convencimento para contratagdo de crédito por
parte deles (DOLL; CAVALLAZZI, 2016).

Em razao de todas essas mudancas de tratamento dos idosos pelo merca-
do financeiro houve, de fato, grande necessidade de mudanca no tratamento
legislativo de sua situacdo, a fim de protegé-los contra praticas abusivas, que
exploram sua hipervulnerabilidade e os colocam em situacao de superen-
dividamento e indignidade social. Nesse sentido, os contornos e limites da
situacdo dos idosos no mercado de crédito brasileiro passaram de um mo-
mento de combate a discriminacao negativa, e a exclusdo do mercado, para
uma fase de discriminacao positiva, legalmente prevista, em busca de sua pro-
tecdo e preservacao de seu minimo existencial e de sua dignidade humana.
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3. Dignidade e preservac¢ao do minimo existencial — permissao de
discriminacao positiva dos idosos

Para Sarlet, a dignidade da pessoa humana é

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamen-
tais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a
lhe garantir as condicOes existentes minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua parti-
cipacao ativa e corresponsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres
humanos (SARLET, 2019, p. 70-71).

Sarmento afirma que o principio da dignidade da pessoa humana tem
como componentes o valor intrinseco da pessoa, a igualdade, a autonomia, o
minimo existencial e o reconhecimento, cujas fronteiras ndo sao estanques,
sendo permeaveis, se inter-relacionando para a promocao da protecao inte-
gral da pessoa (SARMENTO, 2020).

Reconhecendo a que a dignidade da pessoa humana tem raizes filosofi-
cas, politicas e até religiosas, tanto Barroso (2020) quanto Moraes (2010) tecem
comentarios a esse respeito, reconhecendo que seu conceito é multifacetado
(BARROSO, 2020). Para Barroso,

A dignidade da pessoa humana identifica: 1. O valor intrin-
seco detodos os seres humanos; assim como 2. A autonomia
de cada individuo; e 3. Limitada por algumas restricoes
impostas a ela em nome de valores sociais ou interesses es-
tatais (valor comunitario)” (BARROSO, 2020, p. 72).

Isso é o que o autor chama de conteido minimo da dignidade. Por sua vez,
Moraes identifica quatro postulados como componentes do substrato material
da dignidade: os principios da igualdade, da integridade psicofisica, da liberda-
de e da solidariedade (MORAES, 2010).

A analise do entendimento dos estudiosos sobre o tema revela que a digni-
dade da pessoa humana esta intimamente ligada aos direitos fundamentais,
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que sdo formas de suarealizacdo, destacando-se os direitos a igualdade mate-
rial e a liberdade para o objeto desse estudo.

O direito fundamental a igualdade, principio juridico segundo o qual, nos
termos do caput do art. 52 da Constituicdo da Republica, “todos sao iguais
perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza’ (BRASIL, 1988), é um dos
fundamentos juridicos da dignidade da pessoa humana (MORAES, 2010), mas
ele precisa ser concretizado através da igualdade material, tratando-se desi-
gualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade, inclusive através da
implementacao de agoes afirmativas que estabelecem a chamada discrimi-
nacgao positiva, garantindo especial protecdo a determinados grupos.

Moreira (2017) aponta que a igualdade material permite a utilizacdo de dis-
criminacdes positivas na busca de conferir uma efetiva igualdade real para a
universalidade das pessoas, sendo “que a desigualdade imposta através do re-
gime legal precisa vincular-se diretamente com o fator diferencial elegido”
para ser legitima e ndo ferir o principio da igualdade (MOREIRA, 2017, p. 10).

Essas discriminacoes positivas sao realizadas através de a¢oes afirmativas,
entendidas como politicas publicas realizadas para a correcdo de desigualda-
des, sejam econdmicas, sociais ou culturais, buscando a inclusao de pessoas
em situacao desfavoravel e correspondendo, entdo, a uma efetiva interpreta-
cdo material do principio da igualdade.

De acordo com o Estatuto do Idoso, para que sua dignidade seja respei-
tada, seu direito fundamental a liberdade também deve estar garantido pelo
Estado, pela comunidade e pela familia, sendo de fato a autonomia, decorren-
te da liberdade, fundamento juridico da dignidade, ao lado da igualdade. Para
Sarlet (2019), a nocéo de dignidade repousa também na autonomia pessoal,
isto é, na liberdade que a pessoa humana possui de formatar sua prépria
existéncia, sendo que que a “liberdade e os direitos fundamentais inerentes a
sua protecao constituem simultaneamente pressuposto e concretizagao dire-
ta da dignidade” (SARLET, 2019, p. 126). Moraes afirma que a liberdade significa
a possibilidade de realizar, sem quaisquer interferéncias, as proprias escolhas
individuais, o préprio projeto de vida, como melhor convier (MORAES, 2010).

Se inter-relacionando, igualdade e liberdade, além e outros substratos da
dignidade, precisam dialogar para garantir a dignidade da pessoa humana.
Nesse didlogo em busca da plena protecado da pessoa, considerando que nao ha
direitos absolutos, um pode ceder ao outro em prol da dignidade. E justamen-
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te isso que acontece com a aplicacdo da discriminacao positiva em favor dos
idosos: a protecao da sua igualdade substancial, com o reconhecimento de sua
hipervulnerabilidade no mercado de consumo de crédito, limita o seu direito
a liberdade de contratar. Essa limitacao esta legalmente prevista no Estatuto
do Idoso (BRASIL, 2003) através do § 32 incluido no art. 96 pela Lei n2 14.181,
de 2021 (BRASIL, 2021), para estabelecer que néo constitui crime a negativa de
crédito motivada por superendividamento do idoso.

O fundamento da inovacao, que limita a liberdade contratual do idoso e per-
mite as institui¢oes financeiras negarem crédito ao idoso para evitarem seu
superendividamento, tem como ideal a preservacao de seu minimo existencial,
entendido para além do minimo vital (um conjunto de prestacées suficientes
apenas para assegurar sua existéncia humana), mas para assegurar uma vida
com dignidade, compreendendo uma vida saudavel (SARLET, 2019).

Sarmento (2020, p. 193) afirma que da Constituicdo da Republica “se extrai
a garantia do minimo existencial como direito fundamental”, o que decorre da
positivacao dos direitos sociais e da previsao da dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica. Para Sarlet (2019), os direitos sociais pres-
tacionais estdo a servigo da igualdade e da liberdade material, objetivando a
protecao da pessoa contra as necessidades materiais e buscando assegurar
sua existéncia digna, o que serve para justificar a existéncia do direito funda-
mental a um minimo existencial.

Portanto, a previsao da possibilidade da negativa de crédito ao idoso para
evitar seu superendividamento é legitima e tem seu fundamento na protecao
do minimo existencial e de sua dignidade humana, consagrando o principio
do fornecimento responsavel de crédito, permitindo, e até incentivando, o
fornecedor a atuar de forma ponderada no mercado de consumo, exigindo
dele responsabilidade social.

Consideracgoes finais

Aoidoso é dispensada especial protecao no direito brasileiro, em primeiro
lugar pela Constituicado, que estabelece como um dos objetivos fundamentais
da Repuiblica a promocao do bem de todos, sem qualquer preconceito, inclu-
sive em razao da idade, conforme seu art. 32, IV (BRASIL, 1988). Em seu art.
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230 a Carta Magna (BRASIL, 1988) prevé especificamente que o amparo as
pessoas idosas é dever da familia, da sociedade e do Estado, devendo ser ga-
rantida a defesa de sua dignidade.

A partir da previsdo constitucional, foi elaborado o Estatuto do Idoso
(BRASIL, 2003), buscando regulamentar os direitos das pessoas com idade
igual ou superior a sessenta anos, de forma a promover a realizacdo de sua
dignidade humana, através da garantia de sua liberdade e autonomia, além
de sua plena participagao social. Uma das formas mais importantes de parti-
cipacdo social da pessoa idosa é a sua manutencao no mercado de consumo,
com a garantia de uma renda minima, seja através da previdéncia ou da as-
sisténcia social, garantindo-lhe autonomia e autoestima, o que certamente
tem importante influéncia positiva em sua satide fisica e mental, impactan-
do positivamente em sua qualidade de vida e longevidade. Essa participacao
no mercado de consumo é conquista do idoso, que precisou vencer uma fase
de discriminacdo negativa, pois as institui¢cées financeiras ndo concediam
crédito a eles; entretanto, o oferecimento do crédito tornou-se perigoso e tem
levado varios idosos ao superendividamento e a exclusao social.

De fato, o mercado de crédito transformou-se em uma verdadeira ar-
madilha para os consumidores idosos, pois os fornecedores, sem qualquer
responsabilidade social, passaram a usar de praticas de oferta predatérias e
impingir contratos a eles, que sao induzidos a aceitagcao do que nao querem,
sofrem com renegociacoes que nao solicitaram e ndo conhecem e, ainda, sdo
vitimas de dolo, lesdo, praticas abusivas e clausulas abusivas.

Na tentativa de conter essas praticas, a Lei do Superendividamento
(BRASIL, 2021) estabeleceu novos deveres aos fornecedores, adotando o prin-
cipio do crédito responsavel e o exigindo ndo apenas para o consumidor, mas
também para o fornecedor. Tal lei acrescentou regra de discriminagao positi-
va em favor do consumidor no Estatuto do Idoso, permitindo que o fornecedor
negue crédito ao idoso para evitar seu superendividamento. Essa regra é legi-
tima e tem seu fundamento na protecao do minimo existencial, para evitar a
exclusao social do consumidor idoso por dividas impagaveis.

Cabe agora ao Estado fiscalizar o cumprimento dessas regras protetivas do
consumidor idoso, promovendo a sua manutencao na sociedade de consumo,
protegendo-o contra o superendividamento e a exclusdo social e respeitando
asua dignidade humana.
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Contribuir de modo construtivo para a solug¢do do con-
flito familiar é uma tarefa de todos- da psicologia, do
judiciario e da sociedade (BRAZIL, 2022, p. 203).

Consideragoes iniciais

Em 1985, Richard Alan Gardner, profissional da area da psiquiatria, estudou
diversos grupos de familia que estavam em demanda na justica pela guarda de
filhos, analisando por algumas décadas o comportamento desse nucleo fami-
liar,acompanhando tanto o alienador (a pessoa que pratica o ato) e a crianca ou
adolescente vitima de alienacao. Com isso, constatou a semelhanca de varios
sintomas nos grupos sob analise: foi observado, durante o estudo, que todos os
grupos que foram estudados tinham os mesmos sintomas, ou seja, algum tipo
de transtorno comportamental. Diante desses fatos, comecou a utilizar o ter-
mo Sindrome da Alienacdo Parental para determinar o grupo familiar no qual
um dos pais descaracteriza o outro genitor perante a crianca, ocorrendo, as-
sim, uma violéncia em relacao ao outro genitor e contra a crianca. O termo que
foi utilizado pelo psiquiatra Gardner perdeu for¢a no meio juridico, principal-
mente nos tribunais, passando a ser tratado apenas como alienacao parental,
ao argumento de que nem sempre as vitimas da alienacdo tinham o conjunto
de sintomas por ele enumerados em seu estudo.

Com a evolucao dos estudos, foi possivel classificar diversos tipos de alie-
nacdo, como a alienacdo classica, a autoalienacéo e a alienacdo praticada por
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terceiros. Essa classificagao funciona como ferramenta para defender e proteger
as vitimas de alienacdo, com o intuito de nao deixar as criancas e adolescentes
sofrerem afastamento das pessoas detentoras da guarda, ou de outras pessoas
que sejam capazes de exercer influéncia sobre a crianca.

Diante da seriedade do caso, o Poder Legislativo trouxe ao ordenamento ju-
ridico a Lei n2 12.318 de 2010 (BRASIL, 2010) que regula, ao abordar questdes
de guarda e convivéncia familiar, a matéria juntamente com o Cédigo Civil
(BRASIL, 2002), que dispe sobre alienacédo parental praticada contra crianca
ou adolescente. Entretanto, insta mencionar, que ndo sao apenas as crian-
cas ou adolescentes que devem ser protegidos desta pratica, pois as pessoas
idosas efou com deficiéncia também podem ser vitimas desta violéncia. As
pessoas idosas diariamente sao vitimas dessa pratica, quando seus préprios
filhos, netos ou aquele que esta ao seu lado se tornam alienadores e passam a
exercer algum tipo de manipulacao. Além dos tipos de alienacao ja comenta-
dos, alguns autores estudam uma nova modalidade de alienacao denominada
alienacdo parental inversa, que tem como objetivo proteger os vulneraveis
contra a pratica da alienacao parental.

Em razdo da quebra dos lagos afetivos decorrentes da pratica de alienacao
em face do alienado, diversos traumas psicolégicos interferem e prejudicam a
vida da vitima de alienacdo. Na maioria dos casos, a crianca ou adolescente é vi-
tima de um dos genitores, que a utilizam como meio de vinganca contra o outro
genitor, deixando o filho no meio de uma briga que deveria ocorrer apenas en-
tres eles. Em virtude de tal ato, quem sofre é o menor, que lidara com diversas
consequéncias, tanto psicoemocionais quanto fisicas. £ possivel constatar que
existem inimeros desdobramentos negativos dessa violéncia psicolégica, co-
mecando com o isolamento da vitima, que evita ambientes como a escola e os
de convivéncia familiar, depressao, transtornos psicologicos, doencas que se de-
senvolvem por causas emocionais, assim como a ado¢ao de comportamentos
autodestrutivos, como automutilacao e até mesmo suicidio.

Para coibir essa pratica, diversos métodos sdo necessarios para promover
areconstrucao dos lacos afetivos entre a vitima e a pessoa que sofre a difama-
cdo. Trata-se de uma decisao responsavel de todas as partes envolvidas, que
demanda a participacao de uma equipe multiprofissional empenhada na pa-
cificacao e no restabelecimento das relagoes antes prejudicadas por acdo do
alienador. As diferentes areas, como psiquiatra, psicélogo e assistente social
auxiliam no resgate da relacdo e trabalham atenuando as tensoes e promo-
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vendo sadia interacdo entre as partes e a crianca ou adolescente, cessando a
violéncia e removendo as marcas deixadas pelo trauma.

A fim de promover relacionamento sadio rumo a reconstrucao dos lacos,
todas as partes devem se tratar com especialista, pois somente assim have-
ra auténtico recomeco do resgate das relagoes afetivas entre essas pessoas.
No caso em que o alienador for uma terceira pessoa, também se faz impor-
tante o tratamento com os especialistas na area da alienacdo parental, para
que esse terceiro ndo venha a praticar outra vez tais atos e que compreenda
que a crianca, adolescente ou idoso é a maior vitima. E necessario, portanto,
restabelecer o com convivio familiar, por meio de relacionamento amistoso,
respeitoso e sincero, sempre procurando observar a evolucao para se atingir
verdadeira reconstrucao dos lacos afetivos entre os familiares, um dos aspec-
tos mais importantes para a realizacdo da pessoa humana, por meio do resgate
da seguranca, a consolidacao das bases afetivas e a consequente promocao da
dignidade da crianca e do adolescente.

2 A erosao do vinculo relacional e a implantagao de falsas memorias

Em face do rompimento da relacdo entre os genitores, pode ocorrer que um
deles adote a conduta de criar situacoes para afastar o outro genitor do convi-
vio do filho, que é de ambos.

2.1 A alienagao parental e o rompimento do vinculo relacional

Pode-se afirmar que a alienacao parental apresenta diversas formas de
acao, podendo-se identificar a alienacao classica, a inversa, a praticada por
terceiros e a autoalienacdo, sendo a classica a mais comum. Cabral e Pinheiro
(2012) explicam que a alienagdo parental é a mais facil e de provavel ocorréncia
em familias multifuncionais, pois o alienador, na maioria das vezes, é apoiado
por seus familiares, sendo os filhos do alienador criados em ambiente de édio,
levando a crianga ou adolescente a criar imagem negativa e de desprezo contra
o outro genitor, devido a implantacao de falsas memorias, que € um comporta-
mento que incute no filho as situacdes inveridicas que teriam sido praticadas
pelo outro genitor, passando o filho a acreditar nessas “memérias” que nunca
ocorreram e que tanto mal fazem ao filho, quando este toma conhecimento de
fatos que s6 existiram na fértil mente do alienador.
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Alei 12.318, a Lei de Alienacdo Parental, é uma ferramenta legislativa que
busca impedir a continuidade desta pratica. A norma, em seu artigo 2°, con-
ceitua alienacao parental:

Art. 20 Considera-se ato de alienacdo parental a in-
terferéncia na formacdo psicolégica da crianca ou do
adolescente promovida ou induzida por um dos ge-
nitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianca ou
adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia
para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao esta-
belecimento ou @ manutencao de vinculos com este.

Paragrafo tnico. Sdo formas exemplificativas de aliena-
cdo parental, além dos atos assim declarados pelo juiz ou
constatados por pericia, praticados diretamente ou com
auxilio de terceiros (BRASIL, 2010).

Entende-se por alienacdo parental classica esta mencionada no texto da
lei, que ocorre quando um dos conjuges coloca a crianca ou o adolescente con-
tra o seu outro genitor. Maria Berenice Dias descreve essa pratica como repleta
de mentiras, falsas acusacoes e muita manipulacgdo, capaz de deixar a crianca
sem condigoes de distinguir o que é verdade ou mentira, causando assim di-
versos tipos de sequelas na vitima (DIAS, 2021). No mesmo sentido, os autores
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald observam que a alienacao clas-
sica ocorre por conta de um relacionamento fracassado, buscando o alienador
responsabilizar sempre o outro conjuge ou companheiro, imputando-lhe di-
versas mentiras. O genitor que pratica a alienacao demonstra para o seu filho
sua propria verdade, de forma a fazé-lo acreditar e a odiar seu outro genitor
(FARIAS; ROSENVALD, 2016). No mesmo sentido, a autora Ana Liicia Ricarte sa-
lienta que a pratica se concretiza quando um dos genitores, em seu periodo de
convivio com a crianga ou o adolescente, aproveita para desacreditar a ima-
gem do outro genitor diante do filho. A autora relata que, em grande parte do
tempo, o genitor tece duras criticas ao outro genitor, vitimizando-se ao atri-
buir toda a responsabilidade ao outro (RICARTE,2021).

A alienacao parental praticada por terceiro nao é executada por um dos
seus genitores, mas sim por um terceiro que tem a crianca ou o adolescente
sob a sua guarda ou responsabilidade, ou mesmo que exerca influéncia sobre
ele, desqualificando o genitor da crianca. Pode ser avé, avo, tio, tia, baba, den-
tre outros que passam parte do dia com a crianca. Nesta espécie de alienacao, é
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muito comum que a vitima seja a pessoa idosa, pois um cuidador ou filho, com
aintencao de exercer o controle exclusivo sobre o patrimonio do idoso, utiliza-
-se de falsas acusacoes contra o restante da familia, para que a pessoa idosa se
distancie e o alienador possa usufruir de seus bens (PEREIRA, 2021).

No que tange a autoalienacao, ela é caracterizada quando o proprio genitor,
seja o pai seja a mae, fica por muito tempo sem convivio com o filho, deixan-
do-o com a sensacao de abandono. Rodrigo Cunha Pereira usa a expressao
alienacdo auto infligida ou autoalienacado para se referir a esta violéncia, sen-
do conceituada da seguinte forma:

[.] Quando o préprio pai/mae é o agente alienador ou me-
lhor, quando o alienado é quem provocou tal alienacéo.
Os casos mais comuns que ocasionam autoalienagao po-
dem ser aqui exemplificados: passar muito tempo sem ver/
conviver com seu(s) filho(s), causando magoas, e conse-
quentemente rupturas psiquicas na relacdo; maus tratos
ao(s) filho(s), fazendo com que eles se afastem como forma
de se defender; impor aos filhos de forma abrupta, sem res-
peitar o tempo da crianca/adolescente a convivéncia com
seu novo relacionamento amoroso, especialmente quando
este relacionamento aparece como um dos motivos enseja-
dores da separacéo dos pais (PEREIRA, 2021, p. 721).

Por outro lado, a alienacao parental inversa, ocorre com pessoas idosas, ou
seja, acontece com genitores com mais de 60 anos de idade sdo vitimas e o fi-
lho ou o terceiro que a pratica é chamado de alienador. Da mesma forma que
criancas e adolescentes, as pessoas idosas também sao vitimas de alienacéo,
conforme conceitua Maria Berenice Dias:

Com o propésito de provocar o afastamento do idoso do
nucleo familiar, sao utilizados falsos argumentos, como o
de que ele esta sendo abandonado ou enganado pela fa-
milia. Como diz Claudia Barbedo, as manipula¢ées podem
vir de ordens diversas, seja pela imputacao falsa de crime
a um dos familiares, seja pela desmoralizacao deles. No
primeiro caso, o cuidador implanta na memoria do idoso
que determinado familiar é ladréo e, porisso, ird, inevita-
velmente, roubar o seu patrimonio. No segundo caso, faz
campanha desmoralizando os outros familiares no sen-
tido de cessar o interesse do idoso por eles e, com isso,
afastéd-los da convivéncia em familia (DIAS, 2021, p. 427).
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Independentemente do tipo de alienacdo, as vitimas sofrem da mesma
forma. No ordenamento juridico ainda nao ha uma lei que defenda os idosos
quando o mesmo estiver sofrendo alienacgado parental, ou seja, quando o idoso
for a vitima da alienacao, uma vez que, a Lei de Alienacao Parental nao os cita.

2.2 Estratégias do alienador na implantagao de falsas memorias

O alienador, ao longo do tempo em que convive com a crianga ou o adoles-
cente, cria na cabeca deles ideias negativas sobre o ex-conjuge. O alienador, na
maioria das vezes, usa o menor para prejudicar ou atingir o outro genitor, em
busca de vinganca; entretanto, no meio desta busca por vingancga, o menor que
esta sendo alienado é a verdadeira vitima, o maior prejudicado.

A Doutora Glicia Barbosa de Mattos Brazil, cita em seu livro o modo com
que o alienador age diante da crianca que esta sendo alienada, afirmando
que um dos indicios da alienacao é a aproximacdo maior da crianca com o
alienador do que com o genitor, que tem sua imagem desacreditada sem que
o menor saiba se é verdade ou ndo o que o alienador lhe afirmou. Em gran-
de parte das vezes, esse alienado aceita o acordo que o seu conjuge alienador
lhe oferece como estratégia de alienacdo. A autora cita, ainda em seu livro, a
respeito da aceitacdo das propostas de acordo que o alienador oferece ao ou-
tro conjuge que esta sendo alienado:

O alienado aceita o acordo proposto pelo alienador, por-
que até entdo tem convivio, e para quem nao tem convivio,
a perspectiva de passar a ter convivio com o filho, soma-
do ao cansacgo gerado pelo tempo do processo judicial, faz
com que esse pai ou mae alienado aceite as condi¢oes do
acordo e passa a fantasiar que o convivio com o filho sera
satisfatorio (BRAZIL, 2022, p.104).

Esta é uma das estratégias que o alienador tem para que o outro conjuge
ndo entre na justica para ter a guarda desse menor que esta sendo alienado.
Por outrolado, o genitor que esta sendo alienado também aceita por saber que,
na briga judicial, leva-se anos para que seja deferido a guarda compartilhada.
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2.3 As consequéncias negativas da alienagao parental para a vida da
crianca e do adolescente

Nota-se que as consequéncias da alienacao parental sobrecai principal-
mente sobre a crianca ou o adolescente, que é a parte que mais sofre. Pode
esta ser executada por um dos seus genitores ou por terceiros, sendo ela fisi-
ca ou psicolégica, o que prejudica muito o seu desenvolvimento na escola, ou
seja, afeta a sua educacao e aprendizado. Também é notavel que essa crianca
ou adolescente fica constrangido no meio de seus familiares e amigos, por nao
saber como agir perto deles, e desconfia de todos que estdo ao seu redor.

Uma das primeiras consequéncias observadas, segundo a autora Glicia
Brazil, é a fala da crianga, que passa a hostilizar com palavras duras e até de
baixo caldo o outro genitor, ja que o alienador usa essas palavras diante dela,
no intuito de manchar a imagem do outro genitor. Com isso, a crian¢a ou o
adolescente se apropria desse vocabulario ao se referir a pessoa que esta sen-
do difamada. Por esse motivo, o menor passa a olhar de outra maneira para o
seu genitor que esta sendo alienado. A autora explica o comportamento da vi-
tima nos momentos de lazer, sendo de suma importancia destacar que:

A crianca passa a ficar constrangida na presenca do alie-
nador, demonstrando um comportamento tenso, como se
estivesse o tempo toda preocupada em estar sendo obser-
vada pelo alienador. S3o aqueles casos em que as criancas
nao gostam de tirar fotos nos momentos de lazer com o
alienado, nao gostam de ser filmadas, porque tem medo
que chegue ao conhecimento do alienador que ela esta se
divertindo na companhia do alienado (BRAZIL, 2022, p.95).

O autor Andre Coelho cita diversos danos que a alienagdo parental provo-
ca na criangas ou no adolescente, como o isolamento, visto que este(a) tende a
ficar sozinho dentro do seu quarto ou em outros lugares e a se afastar dos de-
mais que estdo ao seu redor, e o baixo rendimento na escola, por motivo de
ansiedade em relacao a separacgdo dos pais. Assim, a vitima de alienacdo passa
ando querer ir a escola, inventando desculpas ou motivos que justifiquem as
suas faltas escolares. Em casos mais sérios, também é possivel constatar que a
vitima desenvolve quadros de depressao. Por isso, é importante ressaltar:

Negacdo e conduta anti-social: ocorrem em simultaneo—
por um lado a crianga, (e mesmo as mées quando em
processo de separacdo ou recém separadas, o que pode le-
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var até mais de 5 anos para ‘superar em parte’) nega o que
esta a ocorrer (nega que os seus pais se tenham separado
apesar da situacao lhe ter sido explicada em diversas oca-
sides e finge compreender e assimilar e mesmo negar e
ignorar mas internaliza), e, por outro lado sente conscien-
te ou inconscientemente que os seus pais lhe causaram
dano, o que lhe da o direito de o fazer também, provocan-
do uma conduta antissocial (COELHO, 2020, s/p).

Para a autora Ana Oliveira, uma das primeiras consequéncias geradas na
crianca ou no adolescente é a inseguranca que ela tem quando os seus ge-
nitores ndo estdo convivendo mais; logo em seguida, o menor desenvolve
ansiedade, por temer o futuro em relacdo aos seus genitores; tudo isso é gera-
do quando um dos seus pais, o alienador, procura a depositar todo o seu 6dio e
rancor e comeca a difamar o cdnjuge que esta sendo alienado, fazendo, assim,
com que a crianca ou o adolescente que esta no meio da briga acabe sofrendo
todas as consequéncias do processo (OLIVEIRA, 2021). Em decorréncia da de-
pressao e do isolamento, as vitimas de alienacao precisam ser amparadas por
especialistas, familiares e amigos, a fim de evitar que o quadro depressivo se
agrave e resulte em consequéncias mais graves, como o suicidio, pois:

A taxa de suicidio (ou tentativa, para chamar a atencdo ou
suprir a caréncia paternal e tentativa de reaproximar os
pais ou simplesmente vé-lo ‘fora dos dias de visitagdo' e
se sentir verdadeiramente amada) entre 16 e 19 anos de
idade triplicou nos tltimos 5 anos, sendo que de um em
cada quatro suicidios ou tentativas de autoexterminio,
trés ocorreram em lares de pais ausentes ou distantes
(COELHO, 2020, s/p).

Nota-se que diversos autores indicam, nas situacoes de alienagdo pa-
rental, a depressao como a principal consequéncia a crianca ou adolescente,
além de outras doencas, como a ansiedade, que é causada por seus genito-
res, que sobrecarregam emocionalmente o filho. Com essa pressao, surgem
a dificuldade de aprendizagem e a falta de concentracao na sala de aula, que
prejudicam o ensino e a aprendizagem, além do isolamento e da baixa autoes-
tima que essa crianga ou adolescente tem em razdo da separacao dos pais, por
se colocar, muitas vezes, como culpado pela separacao dos seus genitores. A
psicologa Fernanda Brito destaca que, ao ser vitima de alienacao, a crianca ou
adolescente comeca a se responsabilizar pela separacao dos genitores e assim
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desenvolve depressao, crises de ansiedade, isolamento social, baixa autoesti-
ma, irritabilidade e dificuldade de aprendizagem na escola, por conta da falta
de concentracéo (BRITO, 2020).

As consequéncias da alienacgdo, na maioria dos casos, sdo irreversiveis e
poderao apresentar diversas mudancas, em funcao da idade dessa crianca
ou adolescente que esta sendo alienado, pois vai depender da intensidade
e da frequéncia que o alienador tem com a crianca ou com esse adolescen-
te sobre seu poder.

3. Administrando a alienac¢ao parental rumo a restauracao dos
lagos afetivos

Uma vez percebida a necessidade de intervenc¢ado no quadro que se estabe-
lece com as praticas alienadoras, aintervencao precisa seriniciada, pois quanto
mais rapido se tratar, tanto melhor sera o desenvolvimento da seguranca e da
confianca da crianca ou adolescente em sua familia, além disso, melhores se-
rdo as chances de restabelecer o convivio e restaurar os lacos afetivos.

3.1 A relevancia da afetividade para o equilibrio e para a promocao da
dignidade da crianca e do adolescente

Segundo os autores Cristiano Chaves de Farias e Conrado Paulino da Rosa
(2022), deve-se diferenciar o afeto da afetividade, conceituando o afeto como sen-
timento e a afetividade como valor juridico. E importante ressaltar que os dois se
completam, pois ambos estdo ligados aos valores sentimentais e juridicos.

O processo de alienagdo parental pode durar anos, entdo nesses casos, a
crianca ou o adolescente nédo pode ter convivio apenas com o alienador, que,
geralmente, é aquele que detém a guarda. E preciso buscar bom relaciona-
mento com o outro genitor para a consecucao do equilibrio afetivo, a fim de
que a alienacdo nao siga adiante. Nesse sentido, Glicia Brazil alerta sobre a im-
portancia do bom convivio:

O convivio bom depende do adulto vitima dos ataques
do alienador. Cuidar para que o convivio com o filho seja
bom, apesar das tentativas de interferir no convivio,
por parte do alienador. Convivio bom é aquele em que a
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crianga gosta de estar ao lado do adulto, se sente acolhido
porele, se sente amada incondicionalmente, ndo se sente
cobrada em demonstrar amor ou menor em comparagao
com o outro genitor (BRAZIL, 2022, p.108).

Para que se estabeleca o equilibrio entre os genitores e a crianca ou o ado-
lescente, a guarda compartilhada pode ser uma forma de promover melhorias.
Alguns autores a aconselham, pois essa modalidade de guarda permite que a
crianca ou o adolescente conviva com ambos os genitores, podendo desenvol-
ver maior intimidade com as duas partes; estes, por sua vez, poderao participar
davida de seus filhos de forma direta. O instituto da guarda compartilhada esta
disciplinado no artigo 1.583 e seguintes do Cédigo Civil, demonstrando de for-
ma clara e objetiva a importancia do convivio saudavel entre a crianca e seus
genitores, de forma equilibrada, garantindo assim o melhor interesse da crian-
ca e sua saude (BRASIL, 2002).

No mesmo sentido, Carla Alonso Barreiro entende que, na guarda unila-
teral, a crianca ou o adolescente ira ficar afastado de um dos seus genitores e
mais vulneravel a alienacgéo; por isso a guarda compartilhada é o melhor jeito
de uni-lo aos seus genitores e proporciona-lo a convivéncia de forma equili-
brada com estes (BARREIRO, 2010).

3.2 A importancia do didlogo e da assertividade rumo a restauracao dos
lagos afetivos

Entende-se que o didlogo entre o psicélogo e o psiquiatra, os genitores e
a crianga ou o adolescente é um dos caminhos para a restauragdo dos lagos
afetivos, pois o profissional da psicologia e o psiquiatra encontrarao a melhor
maneira para reconciliar as partes e reconstruir os lacos afetivos rompidos. As
autoras Lorena Maria e Maria Eduarda ressaltam a importancia da promocao
de um didlogo assertivo por meio de uma terceira parte, isto é, de um media-
dor, podendo este ser o psicélogo, assistente social e/ou advogado que conheca
sobre alienacdo parental e possa ajudar nos acordos a fazer. (CRUZ; ZANATTA,
2021). A autora Glicia destaca a importéncia didlogo no Judicidrio para que ces-
se a alienacado e que comece a reconstrucao afetiva:

Funciona como limite para a atuagdo do genitor aliena-
dor e permite que a criancga se expresse livre de pressoes
emocionais, livre de ameagas psicolégicas. Vinculos afeti-
vos sdo construidos, e ndo impostos. Amor néo se impoe,
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se conquista. Mas em casos patolégicos de afastamen-
to, como é o da SAP, o papel do judiciario é oportunizar a
construcao do amor entre filhos e pais afastados. Ainda
que impondo o convivio. E mais importante, inibindo o
abuso silencioso e sem marcas fisicas da alienagao pa-
rental (BRAZIL, 2022, p. 203).

Vale ressaltar que esse didlogo com um mediador deve ocorrer em um am-
biente de respeito e cooperacao, de maneira consensual entre as partes e de
forma voluntaria, visando resolver o conflito em questao para que possa, dessa
forma, alcancar a restauracao dos lacos afetivos entre os genitores e os filhos
que estao sofrendo alienagao, deixando evidente para esses genitores que,
com o didlogo, pode-se obter a restauragido desses lacos. Com isso, as partes
alcancardo beneficios matuos, tanto para os genitores quanto para a crianga
ou o adolescente, que, com a restauracao desses lacos, voltardo a vida normal.

O mediador tem um papel muito importante nessa reconstrucao: o de de-
monstrar o melhor caminho para a resolugdo do conflito. A restauracao afetiva
é indispensavel a reconstrucdo da dindmica familiar, a fim de que essa crianca
ou adolescente possa desfrutar da infancia digna e dos beneficios e do apren-
dizado que teve com 0s seus genitores e que ird levar para a vida toda. Com a
reconstrucao desse laco afetivo, a vida escolar passa a fluir melhor e o filho
passa a demonstrar mais interesse e concentracao dentro da sala de aula, me-
lhorando de forma significativa o aproveitamento escolar.

A restauracdo dos lagos afetivos entre as partes reflete no futuro e na
infancia da crianca de maneira positiva, pois impacta o crescimento e o desen-
volvimento da personalidade dessa crianca, que passara a ter mais confianca
e seguranca nos seus genitores, podendo dialogar com ambos, de maneira
que nenhum deles o coloque contra o outro. Dessa forma, esse filho entende-
ra que ambos desempenham seus papeis no contexto da familia para apoiar o
seu desenvolvimento. Assim, os lacos afetivos entre os genitores e a crianca ou
adolescente se fortalecem, amadurecem no cotidiano e, com o passar dos dias,
serdo observaveis as diferencas no comportamento da familia, principalmen-
te na vida da crianca e do adolescente, podendo-se constatar sorriso no rosto,
alegria compartilhada e dignidade assegurada.
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Consideragoes finais

O alienador tem claro intuito de manchar a imagem e a reputacao do ou-
tro genitor, acusando-o de culpado pela separacao. Entretanto, no contexto da
alienacdo parental, a maior vitima é a crianca ou adolescente, que esta pas-
sando por todos esses dilemas sem ter culpa e sem vislumbrar uma saida. Com
o decorrer do tempo, a crianca ou o adolescente vitima de alienacdo parental
passa a sofrer consequéncias, como a depressao, o baixo rendimento na esco-
la, que se da devido a baixa capacidade de concentracao na sala de aula, e, no
caso mais extremo, ato do suicidio, caso a situacao nao seja identificada e tra-
tada nos primeiros sinais.

A fim de promover a dignidade da crianca e do adolescente, tem-se que le-
var em conta alguns principios, como o do melhor interesse da crianga e o da
dignidade humana. Nesse caso, a reconstrucdo do convivio parental é muito
importante para que o futuro e a vida dessa crianga ou o adolescente possa
ser saudavel e feliz. Para isso, é necessario o didlogo entre as partes, mediado
por um especialista (mediador) da area de familia, que é o instrumento funda-
mental para a reconstrucao dos lagos afetivos entre os genitores e a crianca ou
o adolescente. O mediador, por meio judicial ou nao, ir4, de forma direta e as-
sertiva, dirigir as conversas entre eles.

Alcancando-se a reconstrucao dos lagos afetivos, sdo observaveis diversos
beneficios, tanto para os genitores quanto para a crianca ou o adolescente, pois
essa reconstrucao vai refletir diretamente na qualidade de vida na infancia, na
(re)construcéo da base da personalidade e na promocéo da dignidade do infante.
Vale ressaltar que um dos maiores beneficios na vida dessa crianca ou adoles-
cente é voltar a sorrir e ter os seus genitores como suporte e referencial de vida,
podendo confiar tanto em um quanto no outro, e saber que nao havera mais di-
famacao entre os seus genitores e que ambos primam por sua existéncia feliz.
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Nessa nova o6tica de interacao, a familia estruturada sob
a orientacdo afetiva encontra ambiente favoravel ao de-
senvolvimento de potencialidades, a formacéo integral
da pessoa, uma vez que, construida sobre o cuidado, o
respeito, o afeto e o amor - palavras semanticamente
préximas - passam a merecer especial contetido valora-
tivo na perspectiva da familia constitucionalizada deste
novo milénio (CABRAL, 2012, p. 49).

Consideragoes iniciais

Em decorréncia das profundas e constantes alteracoes advindas da evolu-
caodasociedade, o Direito das Familias € o ramo do Direito que mais mudancas
sofreu, desde o Codigo Civil de 2002, transformacoes que demonstram a ne-
cessidade de conceber o Direito das Familias por uma 6tica dindmica capaz de
acompanhar o movimento da evolugao social, que revoluciona as concepgoes,
antes fechadas, para uma realidade aberta e plural.

O advento do exame de DNA, e seu posterior aperfeicoamento, elevou
a casa de 99,9% a certeza quanto a filiacdo (fato que representou expressivo
progresso na década de 1990), fortaleceu a familia bioldgica e criou a expecta-
tiva de que filhos seriam sempre aqueles advindos do vinculo consanguineo.
Entretanto, logo em seguida, os lacos afetivos iniciam sua trajetéria quan-
do e a tutela da dignidade fortalece a importancia da afetividade, passando a
caracterizar a paternidade socioafetiva como fator importante na identifica-
¢do da familia. O biologismo comeca a ruir e a ceder espaco aos lagos afetivos,
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calcados em principios robustos como, de forma exemplificativa, convém ci-
tar: dignidade da pessoa humana, principio da protecdo integral e melhor
interesse da crianca na 6tica do ECA e parentalidade responsavel. Assim, o en-
tendimento que marcou essa fase foi o reconhecimento do estado de filiagdo
com base na afetividade e nos sentimentos, desconstruindo a nocao de que
apenas poderiam ocupar a posicao de filhos aqueles concebidos e gerados pe-
los pais biolégicos, tendo como requisito a heranga genética.

Dessa maneira, o Direito das Familias acompanhou a evolucdo do pensa-
mento social, uma vez que, na atualidade, é comum deparar-se com situagoes
nas quais os genitores de determinada pessoa nao desenvolveram com ela
qualquer vinculo de afeto, enquanto terceiros construiram lagos afetivos dig-
nos de serem cultivados e resguardados na sadia relagdao paterno-filial que
desponta. Assim, o presente artigo objetiva explicar a importancia da afetivi-
dade para a realizagdo humana e suas consequéncias no Direito das Familias,
bem como a sua relevancia no contexto da sociedade contemporanea, que
requer maiores dilagdes hermenéuticas para garantir e proteger direitos exis-
tenciais, que ganham uma tutela cada vez mais ampla.

Do DNA a relagao paterno-filial socioafetiva

No passado, com o surgimento dos exames de DNA, o reconhecimento da
filiacao tinha como fator determinante a heranca genética e biolégica. Nessa
fase, muitas pesquisas foram implementadas e estudos realizados, com a
finalidade de se atingir o mais alto grau de certeza a respeito da identida-
de genética das pessoas submetidas ao exame de DNA. Na década de 1990,
chegou-se ao mais alto grau de certeza quanto ao codigo genético existente
entre duas pessoas: 99,9% de similitude. Quase 100%, fato que representou
enorme progresso cientifico.

No entanto, como as relacdes sao dindmicas e as grandes questdes da vida
humana nao se limitam a documentos, ndo demorou muito para que a rea-
lidade socioafetiva se sobrepusesse a registral: a partir de entdo, a figura do
genitor nao deve ser mais confundida com a do pai, uma vez que a condicao
paterna ultrapassa essa nocao do genitor como simples gerador biologico,
ocorrendo, desta forma a desbiologizacdo do Direito de Familia conforme licao
de Gagliano e Pamplona Filho (2019).
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Nessa perspectiva, a origem genética, comprovada pelo exame de DNA,
tornou-se apenas um aspecto definidor, nao mais o Ginico quesito para o re-
conhecimento da existéncia da relagao que se estabelece entre pai e filho.
Esta relacao e este vinculo podem também ser demonstrados no cotidiano,
por meio da afetividade no convivio entre essas pessoas, concorrendo para a
“dessacralizacao do DNA", que enseja o claro entendimento de que o vinculo
biolégico ja ndo é um meio vinculatério para o reconhecimento de filhos, mas
a posse de estado de filho (MIRANDA, 2016). Para Farias e Rosenvald (2018)
a figura paterna ou materna é construida cotidianamente, ndo sendo mera
transmissao de carga genética. Desta forma, a funcdo paterna pode ser exer-
cida, a depender das circunstancias, por pessoa diferente daquela entendida
como genitora biolégica, ou seja, aquele que gerou. Neste sentido, a paterni-
dade constitui uma funcao

Que é determinante e estruturante dos sujeitos. Por tan-
to, o pai pode ser uma série de pessoas ou personagens:
o genitor, o marido da méae, o amante oficial, o compa-
nheiro da mae, o protetor da mulher durante a gravidez,
o tio, 0 avd, aquele que cria a crianca, aquele que da seu
sobrenome, aquele que reconhece a crianca legal ou ri-
tualmente, aquele que fez a adog@o..., enfim, aquele que
exerce uma funcéo de pai (PEREIRA, 1997, p. 148).

Assim, paraFarias e Rosenvald (2018), considerando a funcéo de pai exercida
por uma pessoa que nao transmitiu os caracteres biolégicos, pode-se identifi-
car a filiacao socioafetiva, a qual oferece idéntica protecao a da paternidade
biolégica, uma vez que o sistema juridico patrio parte da premissa da unidade
de filiagdo, ndo podendo, portanto, negar a tutela juridica a toda e qualquer
relacdo entendida como paterno-filial. Para Pamplona Filho e Gagliano (2019) o
atual cenario do Direito das Familias reconhece a importancia da paternidade
(oumaternidade) biolégica, mas ndo pretere a socioafetiva, ou seja, ndo ha pre-
valéncia de uma espécie de relacdo paterno-filial sobre a outra, estando ambas
ocupando o mesmo lugar no ordenamento juridico brasileiro. Mister destacar
que os filhos nascidos do afeto, ndo advindos do biologismo, desde seu reco-
nhecimento como tais, fazem jus a todos os direitos inerentes a condicao de
filho, sendo titular, até mesmo, de direitos sucessorios (SILVA, 2016). Neste
sentido, Cabral (2012, p. 66) adverte que uma das mais relevantes evoluc¢des do
Direito das Familias neste milénio foi deferir direitos sucessoérios com base no
reconhecimento da relacdo paterno-filial socioafetiva, fato que evidencia, com
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razdo, a existéncia de “novas formas de se estabelecer uma relacao de paren-
tesco tdo legitima quanto aquela baseada na consanguinidade”.

Farias e Rosenvald (2018) entendem que a relacdo na filiacdo socioafetiva
é consequéncia de convivéncia diaria, que néo se explica por elos genéticos,
mas pelo tratamento que ¢ estabelecido pelas partes que se encarregam dos
papeis de pai e de filho, ou seja, a filiacao socioafetiva ndo decorre de um ato
Unico e isolado, mas sim de uma construcao diaria marcada por um agrupa-
mento de condutas de afeicdo, amor e solidariedade, os quais evidenciam, de
forma indubitavel, a existéncia de uma conexao entre pai/maée e filho. Pode-
se considerar como pai/mae aquele que, independente da linhagem biolégica,
da, de modo continuo, carinho, amor, abrigo e educacao, estando presente em
todos os momentos, mesmo nos infelizes. Assim, conclui-se que o pai € o das
emocoes e dos sentimentos, que leva o filho a refletir todo afeto e carinho a ele
direcionado. Corroborando esse entendimento, Marques e Santana (2018, p. 3)
asseveram que o vinculo paterno ou materno-filial ndo pode ser mais enten-
dido como consanguineo, pois “pai e/ou mae sdo aqueles que ofertam amor,
participam ativamente na vida do filho, arcam com 6nus material e lhes dao
afeto. Logo é correto o ditado que diz: pai/méae é aquele(a) que cria’”.

Neste sentido, o Enunciado de n°® 07 do Instituto Brasileiro de Direito de
Familia (IBDFAM) dispde a possibilidade de a posse do estado de filho cons-
tituir paternidade e maternidade, uma vez que a relagdo paterno-filial
socioafetiva decorre da posse do estado de filiagdo (ERTHAL JUNIOR, 2022),
entendimento ja sendo adotado pelos tribunais brasileiros. Dessa forma, em
consequéncia da constante evolugdo do Direito das Familias, para a confi-
guracao do estado paterno-filial, que outrora dependia de reconhecimento
da vinculacao consanguinea e biologica, considera-se o afeto apto a gerar
lacos filiatérios, podendo uma pessoa distinta daquela que gerou ocupar o
papel de pai/mée de determinada crianca, uma vez que, na filiacdo socioafe-
tiva, a heranca genética ndo é dotada de carater vinculativo e indispensavel,
podendo estar ou nao presente, uma vez que o genitor pode ser pai, como
também pode nao ser, bastando apenas que haja clara relagdo de amor, afei-
¢ao, respeito para que ocupe a posicao paterna.
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0 afeto como valor juridico e principio geral do Direito das Familias

A partir da entrada da Constituicdo Federal de 1988 em vigor, o afeto tornou-
-se recorrente no cotidiano do vocabulario juridico, sendo até mesmo utilizado
como argumento para sustentacao de teses e para motivar determinadas de-
cisoes judiciais. Desta maneira, é evidente que o afeto passou a ser elemento
pertencente ao sistema juridico (CALDERON, 2017). Nessa perspectiva, o afeto,
independentemente dos lagos consanguineos, é o prisma pelo qual as familias,
distanciando-se do sistema patriarcal que outrora vigorava, prestigiam a digni-
dade humana. Impende mencionar que as legislacdes pretéritas nao tinham o
compromisso com o afeto e a felicidade, sendo omissas quanto a esses aspec-
tos (VENOSA, 2017). No entanto, Farias e Rosa (2022) constatam na atualidade
determinado consenso doutrinario e jurisprudencial acerca da importancia do
afeto na estrutura das relacdes familiares e, consequentemente, no Direito das
Familias. No mesmo sentido, Lobo (2000) argumenta que afetividade é reconhe-
cida e defendida como um dos principios basilares do Direito de Familia, uma
vez que as familias, com o desenvolvimento contemporaneo, recuperaram sua
funcao de viver em comunhao de vida, estando unidas porlacos afetivos e senti-
mentos. Nesse diapaséo, Farias e Rosa (2022) advogam que o Direito das Familias
encontrou, assim, seu amago também no afeto, que se torna base valorativa vo-
cacionada a interpretacao das normas legais familiaristas de acordo com os
valores humanistas inspirados pela Carta Magna, quais sejam, a dignidade da
pessoa humana, a solidariedade social, a erradicacdo da pobreza, aigualdade e a
liberdade. O Codigo Civil de 2002, reconhecendo a possibilidade de parentescos
decorrentes das relacoes socioafetivas, expandiu as possibilidades de filiacao,
fato também reconhecido pelo Superior Tribunal de Justica (STJ): “Por filhos de
qualquer condicdo deve-se entender, também, aquela pessoa que foi acolhida,
criada, mantida e educada pelo militar, como se filha biolégica fosse, embora
ndo tivesse com ele vinculo sanguineo [...]" (NADER, 2016, p. 313).

O afeto na seara juridica se revela importante na tutela das relagoes familiares,
conforme expressa a jurista Maria Berenice Dias: “O novo olhar sobre a sexuali-
dade valorizou os vinculos conjugais que passaram a se sustentar no amor e no
afeto. Na esteira dessa evolucdo, o direito de familia instalou uma nova ordem ju-
ridica para a familia, atribuindo valor juridico ao afeto” (DIAS, 2010, p. 72).

Diante desses vieses explorados até entao, pode-se reconhecer o afeto
como valor juridico, intrinseco e principio norteador do Direito das Familias
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deste milénio: “Nessa perspectiva, a afetividade passa a ser um axioma, em
busca da igualdade substancial, e nao mais formal, efetivando o respeito as
diferencas individuais, desempenhando importante papel para a construgao
ou a reestruturacao da personalidade de cada um” (CABRAL, 2012, p. 49). No
mesmo sentido, Rodrigo da Cunha Pereira (2016) concebe o afeto na catego-
ria de valor e principio juridico:

A afetividade é um principio constitucional da categoria
dos principios ndo expressos. Ele esta implicito e cons-
truido nas normas constitucionais, pois ai estdao seus
fundamentos essenciais e basilares: o principio da digni-
dade da pessoa humana (art. 10, I11), da solidariedade (art.
30, I), da igualdade entre os filhos, independentemen-
te de sua origem (art. 227, § 60), a ado¢do como escolha
afetiva (art. 227, §§ 50 e 60), a prote¢do a familia monopa-
rental, tanto fundada nos lagos de sangue ou por adogao
(art. 226, § 40), a convivéncia familiar assegurada a crian-
ca e ao adolescente, independentemente da origem
biolégica (art. 227) [..] (PEREIRA, 2016. p. 219).

Como principio juridico presente em quase todas as relacoes juridicas no
ambito familiar, o afeto se consagra como um valor a ser protegido (SANTOS,
2011). Tal principio nédo consiste em imposicdo juridica de amar, mas ape-
nas possibilita a criacdo e a vivéncia desse afeto, como verdadeira faculdade
(PEREIRA, 2016). Desta maneira, a afetividade é um valor juridico presente,
de forma permanente, na hermenéutica, devendo ser utilizada como meio de
aplicacdo das normas do Direito das Familias, servindo como verdadeira di-
retriz para a compreensdo dos ditames legais deste ramo do Direito (FARIAS;
ROSA, 2022). Insta salientar que o amparo juridico do afeto como valor juridico
é plenamente legitimo, uma vez que os integrantes das familias socioafetivas
se portam e mantém relacionamento como se fossem conectados genetica-
mente; devem, portanto, ser assegurados seus direitos inerentes a relacao
familiar (RODRIGUES; CONCIANI, 2015).

Por isso, o principio da afetividade, corolario da dignidade da pessoa hu-
mana, ainda que implicito no texto constitucional, ganha énfase nas decisdes
dos tribunais e nas diversas manifestacoes doutrinarias, sendo este o fator
basilar na concepcao da paternidade fundada na relagao afetiva e nao mais
consistente apenas na conexdo genética (ALMEIDA, 2015). Assim, “[...] ape-
sar de algumas criticas contundentes e de polémicas levantadas por alguns
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juristas, ndo resta a menor davida de que a afetividade constitui um prin-
cipio juridico aplicado no dmbito familiar.” (TARTUCE, 2019, p. 27). Sendo
assim, o afeto, no ordenamento juridico contemporaneo, converte-se de va-
lor juridico a ser o catalisador de toda composicdo do Direito das Familias
contemporaneo (PEREIRA, 2018).

No entanto, em que pese os doutrinadores de renome no Direito das
Familias brasileiro concebam o afeto como principio, ndo se preocupam em ca-
tegorizar o afeto como norma juridica ou principiolégica, mas como principio
do Direito das Familias, sem indicar, de forma precisa, sua posicao topoléogi-
ca (FARIAS; ROSA, 2022). Nesse sentido, constata-se que, na maior parte das
publicagdes juridicas, ndo se categoriza o afeto como “principio fundamental
ou geral e, muito menos, o seu conteddo, a servir como baliza interpretativa.
Limitam-se, tdo s6, a dizer que a afetividade é principio, sem justificativas te6-
ricas e sem demonstragdes do caminho percorrido para tanto” (FARIAS; ROSA,
2022, p. 141). Segundo os iminentes civilistas, Cristiano Chaves de Farias e
Conrado Paulino da Rosa, o afeto deve ser enquadrado como um postulado ju-
ridico no Direito das Familias, sendo, portanto, um principio geral que rege esse
ramo do Direito, apresentando “[..] estrutura necessaria a aplicacdo de todas
as normas do Direito das Familias, regras e principios.” (FARIAS; ROSA, 2022,
p. 158), uma vez que tratar o afeto como principio fundamental ensejaria invo-
car o instituto como se norma juridica fosse, atribuindo-lhe for¢a vinculante
e cogente. Corroborando, os autores advogam: “Ora, se o afeto nao é norma
juridica aplicavel, mas a estrutura para que se aplique a norma de forma va-
lorativamente correta, de principio néo se trata, mas de verdadeiro postulado
normativa aplicativo” (FARIAS; ROSA, 2022, p. 156). Complementando a ideia,
os autores explicam a afetividade como principio geral do Direito, entretanto,
sem eficicia vinculante, mas somente como modo de aplicar as normas (re-
gras e principios), ou seja, “enquadra-se como postulado, mas denomina-se
principio geral” (FARIAS; ROSA, 2022, p. 158).

Em face dos argumentos dos juristas colacionados e muito bem funda-
mentados, a outra conclusao nao se pode chegar a respeito da afetividade que
nao seja consagra-la como valor juridico e como principio geral do Direito das
Familias, constituindo-se verdadeiro axioma a permear todas as condutas no
ambito das relagbes familiares que se estabelecem, além de conceber o afeto
como fio condutor a permear a convivéncia familiar de forma a nortear a con-
duta dos membros da familia por esse viés indispensavel a realizagdo humana.
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O dever de cuidado quando da erosao dos lagos afetivos

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), por forca do Enunciado
n° 06, entende que do reconhecimento da filiagcao socioafetiva decorrem todos os
direitos e deveres inerentes a autoridade parental, considerando que nao ha dis-
tingéo entre filhos bioldgicos, adotivos e socioafetivos (ERTHAL JUNIOR, 2022).

Da inteleccdo desse enunciado, pode-se concluir pelo entendimento ja
sedimentado na doutrina e jurisprudéncia, qual seja o fato de que a filiacdo
socioafetiva é apta a produzir os mesmos efeitos da biolégica ou consangui-
nea, da adotiva, mormente por corroborar a isonomia constitucional entre
os descendentes, insculpida no art. 227, §62 da Constituicdo Federal (CF), que
garante aos filhos “os mesmos direitos e qualifica¢oes, proibidas quaisquer
designacoes discriminatérias relativas a filiagdo” (BRASIL,1988), dispositi-
vo este reproduzido no art. 1.596 do Cédigo Civil (CC) (BRASIL, 2002) e no 20
do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) (BRASIL, 1990): “Os filhos, havi-
dos ou nao da relacdo de casamento, ou por adogao, terao os mesmos direitos
e qualificacoes, proibidas quaisquer designacoes discriminatorias relativas a
filiacdo”. Por aplicacdo analdgica, ja se incluia a filiacao socioafetiva na tutela
oferecida por essa analogia.

Ainda acerca darelacdo paterno-filial, o artigo 229 da CF dispoe que “os pais
tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores
tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”
(BRASIL,1998). E importante frisar que a nio observancia desses deveres pode
acarretar como consequéncia o abandono afetivo, que segundo Nader (2016)
pode se dar, ndo somente da forma fisica, mas também moral, quando o pai/
mae, opcionalmente, nao se liga emocionalmente ao filho/pai, passando a nao
mais considera-lo afetivamente.

Importante mencionar que a situacdo pode ser inversa, quando o filho
abandona, afetiva ou materialmente, seus pais. Desta maneira, o abandono
material consiste em nao cumprir seu dever assistencial, deixando, por exem-
plo, de prover o sustento do ascendente, enquanto no abandono moral nao
observa a obrigacao de proporcionar carinho e aten¢ao, nao mantendo, desta
forma, o vinculo de afetividade com o pai (NADER, 2016).

Impende destacar que em face do abandono afetivo e/ou material, rema-
nesce o dever de cuidado em relacao a prole, que se traduz no cumprimento do
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dever de assisténcia, na provisao material, no amparo e no atendimento as ne-
cessidades basicas e excepcionais dos filhos. Frise-se que o dever de cuidado é
consequéncia do principio da solidariedade familiar, o qual decorre do artigo
229 do texto constitucional, ao preconizar a obrigacao dos pais em prover a as-
sisténcia, a criagdo e a educacdo da prole (BRASIL,1988). Neste sentido, Campos
(2020, p. 14) advoga que “[..] o dever de cuidado ndo se manifesta apenas pela
assisténcia material, mas sim por um conjunto, no qual uma peca importante
¢é a afetividade.”, consistindo o dever de cuidado também na assisténcia afeti-
va direcionada aos filhos. £ importante salientar o cuidado como consectario
natural do respeito: “O sentimento que se faz observar pelas condutas de cui-
dado é fruto do respeito entre as pessoas nas relacoes familiares, podendo-se
dizer que cuidado é, frise-se, consequéncia natural do sentimento de respei-
to mutuo entre parentes” (CABRAL, 2012, p. 54). Nesse contexto, vale destacar

A importancia da responsabilidade, efetivada através de
cuidado e protecdo reciprocos, numa dindmica de vida
em comum de membros comprometidos com a criacao
de s6lidos lacos afetivos e promocao do bem-estar de cada
um como colaboradores responsaveis, capazes de sub-
jugar interesses individuais e egoistas, a fim de que os
integrantes da familia desenvolvam suas potencialidades
e consolidem sua personalidade, o que se pode traduzir na
expressao parentalidade responsavel (CABRAL, 2012, p. 47).

Tanto é importante o dever de cuidado que o Superior Tribunal de Justica
(STJ), no ano de 2017, considerou cabivel a reparacéo civil decorrente de abando-
no afetivo e material do filho pelo pai. O informativo de n° 609 da Corte dispoe:

O descumprimento da obrigacao pelo pai, que, apesar de
dispor de recursos, deixa de prestar assisténcia material
ao filho, ndo proporcionando a estas condi¢oes dignas
de sobrevivéncia e causando danos a sua integridade
fisica, moral, intelectual e psicolégica, configura ilici-
to civil, nos termos do art. 186 do Cédigo Civil de 2002.
Estabelecida a correlagdo entre a omissdo voluntaria
e injustificada do pai quanto ao amparo material e os
danos morais ao filho dali decorrentes, é possivel a con-
denacdo ao pagamento de reparagao por danos morais,
com fulcro também no principio constitucional da dig-
nidade da pessoa humana (STJ], REsp 1.087.561/RS, 4.2
Turma, Rel. Min. Raul Aragjo, j.13.06.2017, D]e 18.08.2017).
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Neste diapasao, o Enunciado de n. 08 do IBDFAM prevé a possibilidade da
reparacao de dano advindo do abandono afetivo, uma vez que o dever de con-
vivéncia é uma garantia prevista na Carta Magna (ERTHAL JUNIOR, 2022). A
questao do cabimento de reparacao civil nas relacoes de familia, ja muito de-
batida pela doutrina, tem caminhado nessa direcao, conforme enfatizam
Gagliano e Pamplona Filho (2019) que valor algum pode compensar o aban-
dono decorrente da auséncia, frieza e desprezo, caso em que a reparacao
apresenta carater pedagogico e punitivo, coibindo essa pratica. Desta manei-
ra, considerando que a relacao paterno-filial nao comporta qualquer distin¢ao
entre biologica ou socioafetiva, o abandono afetivo e material, decorrente do
rompimento da relacdo afetiva, pode ensejar reparacao, conforme posiciona-
mento ja firmado pelo Superior Tribunal de Justica, corroborado agora pelo
Enunciado 08 do IBDFAM (BRASIL; IBDFAM, 2022), devendo aquele que aban-
donou reparar o abandonado, com a finalidade de reprimir essas praticas.

Consideracgoes finais

A doutrina atesta que o Direito das Familias é o ramo do Direito que mais
transformacdes sofreu nos Gltimos anos, por se manter dinamico ao extremo,
sempre visando responder aos reclamos da sociedade contemporanea, que
se mantém em constante evolucdo social. Nesse contexto, a consanguinidade
cede espaco a afetividade, a partir da consagracéo do afeto como valor juridi-
co, transformando a afetividade em principio geral do Direito das Familias, fato
que constituiu enorme avanco nas relacdes familiares, pois os lacos afetivos
sao propulsores da realizacdo humana, de promocao da dignidade e influen-
ciam, como via de consequéncia natural, a expansao de outros valores de igual
importancia, como o respeito, a solidariedade e o cuidado.

Assim, tendo o afeto conquistado importante posicao no direito brasilei-
ro, fato que possibilitou a ampliacao das hipoteses da relacao paterno-filial,
constatou-se a necessidade de proteger esse importante aspecto das relacoes
familiares, garantindo aos membros da familia socioafetiva a mesma tute-
la deferida a familia constituida pelos lacos consanguineos, a fim de imprimir
efetividade a isonomia constitucional entre os descendentes inspirada no
art. 227, §62 da CF (BRASIL, 1988) e reproduzida nos arts. 1.596 do CC e 20 do
ECA (BRASIL, 1990), uma vez proibidas quaisquer discriminacdes entre as di-
ferentes espécies de filiacao. Nessa linha de inteleccao, a filiacao socioafetiva
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equivale a biolégica e a adotiva, razao pela qual esta é tutelada em todos os di-
reitos inerentes a filiacao.

Por todo o exposto, clara se torna a importancia da afetividade no Direito
das Familias contemporaneo, convertendo-se em verdadeiro principio geral
deste ramo do Direito, servindo como viés interpretativo balizador e paradig-
ma para decisdes judiciais, uma vez que garante nao s6 aos filhos, mas também
aos pais, os mesmos direitos e deveres previstos para os de vinculo biolégico,
ambos titularizando direitos sucessoérios, alimentos, guarda, convivéncia fa-
miliar e prerrogativas decorrentes da relacao paterno-filial.
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6. Danos a imagem quando se trata de
homenagem
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A tutela do direito a imagem independe da lesdo a hon-
ra. Quem veicula a imagem alheia, sem autorizacao,
pode até fazé-lo de modo elogioso ou com intencao de
prestigiar o retratado. Nada disso afasta a prerrogati-
va que cada pessoa detém de impedir a divulgacdo de
sua propria imagem, como manifestacdo exterior da
sua personalidade

(SCHREIBER, 2012, p. 101).

Consideracgoes iniciais

A preocupacdo com a protecdo juridica da imagem é tema que repercu-
te em diversas esferas, seja na vida privada ou na vida profissional. Com o
advento da internet e a rapida disseminacao das informacoes, aliados a pos-
sibilidade de armazenamento e reproducdo de imagens e videos em fragdo
de milissegundos, para qualquer local do globo, sdo perceptiveis irrefutaveis
atentados a imagem dos individuos, seja com a finalidade de homenagear
ou flagrantemente deturpar a conduta ou palavras de outrem. Dessa for-
ma, o presente capitulo objetiva analisar a violacao do direito a imagem,
direito este, inato, espécie de direitos da personalidade, também denomi-
nados direitos existenciais, que ha muitos anos vem ganhando destaque
tutela juridica na legislacao e jurisprudéncia patria, além das possiveis con-
sequéncias juridicas relativas a violagao.
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A rede mundial de computadores, a internet, além de reduzir a distancia en-
tre usuarios, deu origem a “sociedade em rede”. Essa, por sua vez, passou a se
estruturar em torno dos ditames da cibercultura. Dessa forma, o ciberespaco tor-
nou-se o principal canal de comunicacao e suporte de meméria da humanidade
no inicio do século XXI, pois a internet permite que pessoas de lugares diferen-
tes e com graus diversos de educacdo possam ter acesso a varios assuntos, bem
como propicia mecanismos que facilitam a participacdo popular na proépria
elaboracéo de diversos contetidos. Dessa forma, apesar do avango e desenvolvi-
mento que as novas tecnologias proporcionam, a captagao e a disseminacao da
imagem, a privacidade e da intimidade das pessoas fica a cada dia mais exposta.

Apesar de a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL
1988) e o Codigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002) disciplinarem a protecéo de tais
direitos insertos no abrangente rol de direitos existenciais, a interpretacao
restritiva a estes dispositivos ndo concorre para a efetiva autonomia, princi-
palmente do direito a imagem, tendo em vista a desnecessidade que tal direito
seja ultrajado em conjunto com outros, como, por exemplo, a intimidade e a
honra. Nesse viés, impende explicar que as midias sociais, com abrangéncia
global, criam um campo favoravel tanto para a aproximacao de pessoas ao re-
dor do globo como também para as violacoes diretas ou indiretas dos direitos
existenciais, incluindo o direito a imagem, objeto do estudo desta pesquisa, en-
sejando, assim, a devida reparacao civil referente a danos materiais e morais,
inclusive de forma in re ipsa, ou seja, presumida, tornando-se desnecessario
demonstrar a efetiva ocorréncia de danos ao ofendido.

Protecao juridica da imagem

Os direitos existenciais no Brasil foram firmados com a promulgacao da
Constituicao Federal em 5 de outubro de 1988, com o objetivo de defender
o principio da dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988). De acordo com
Gongalves (2022, p. 232), a dignidade humana é um dos fundamentos consti-
tucionais brasileiros, no artigo 1°, inciso III. Dentre os direitos abarcados pela
dignidade humana, tais como o direito a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem da pessoa, ganham especial destaque, como direitos inviolaveis
que sao, conforme preceitua a Constituicao Federal Brasileira, doravante CF
(BRASIL, 1988), cuja violacdo enseja reparacéo civil pelos danos materiais ou
morais perpetrados contra a pessoa.
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Segundo Alves e Moraes (2019), a CF define a imagem como um atributo
da personalidade, referindo-se a ela no capitulo dos direitos e deveres indi-
viduais e coletivos, direito este reiterado pela redacao do art. 52, inciso V, da
referida Constituicao, tratando da espécie imagem-atributo, que também
pode se referir a moral individual. Por sua vez, o inciso X deste artigo aborda
tal direito de forma mais especifica. Acrescenta-se que a garantia de prote-
cao ao direito de imagem acarreta, inevitavelmente, a limitacdo da liberdade
de expressao e do direito a informacdo, considerando que a liberdade do
exercicio de um direito deve acabar quando atingir o outro, ou seja, no mo-
mento em que ambos entram em conflito.

O direito a prépria imagem é um direito autdnomo, ndo precisando estar
em conjunto com a intimidade, a identidade, a honra etc., embora possam es-
tar, em certos casos, tais bens conexos, o que nao faz com que sejam partes
integrantes um do outro. Conforme leciona Maria Helena Diniz (2021, p.147),
a imagem é a individualizacao figurativa da pessoa, dessa forma, é um direito
que autoriza a oposicao contra adulteracdo da identidade pessoal, divulgacao
indevida, entre outros, gerando, assim, o dever de reparar dano moral e patri-
monial que advier desses atos. E valido ressaltar que o titular pode escolher
como e quando pretende que sua representacdo externa (imagem-retrato) ou
sua imagem-atributo seja difundida.

De acordo com Souza (2003, p. 42), a imagem-retrato é a representacdo
grafica da pessoa através de fotos, filmes, videos, pinturas e outros meios. Por sua
vez, aimagem-atributo nasce do uso cotidiano da imagem, que passa a significar
ndo apenas a fisionomia e a sua reproducao, mas também o conjunto de carac-
teristicas comportamentais que identificam o sujeito. Assim, ha particularidades
que compodem o conceito de imagem, como atributos de uma pessoa, obtidos
através da reiterada observacdo de seu comportamento nos meios sociais. Nesse
viés, Carlos Roberto Gongalves (2022) disserta que protecéo do direito a imagem
resultou de um longo trabalho, visto que, no decorrer dos anos, as respectivas le-
gislacoes limitavam-se a campos muito restritos do direito a imagem.

Por sua vez, a CF de 1988 veio afastar qualquer davida que porventura
ainda pudesse pairar a respeito da tutela do direito a prépria imagem, por
isso, declarou inviolaveis “a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacdo” no art. 52, X (BRASIL, 1988). No que lhe concerne,
o inciso V do mesmo dispositivo assegura “o direito de resposta, proporcio-
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nal ao agravo, além da indenizacao por dano material, moral ou a imagem”
(BRASIL, 1988). Por fim, é evidente que a CF trouxe, expressamente, o direito
a propria imagem ao rol de direito individual, tais como o direito a vida, in-
tegrando o conjunto dos “direitos a privacidade”, juntamente com o direito a
intimidade, a vida privada e a honra.

Convém registrar, ainda, que existem alguns dispositivos, ainda mais espe-
cificos, destinados a protecao da imagem, tais como: o Cédigo de Propriedade
Industrial (Lei n2 9.279/96), a nova Lei de Direitos Autorais (Lei n2 9.610/98), a Lei
Pelé (Lein29.615/98), a Lein29.609/98, que dispde sobre a protecdo da proprieda-
de intelectual de programa de computador e a Lei de Imprensa (Lei n? 5.250/67),
a qual, entretanto, nao foi recepcionada pela Constituicdo, conforme entendi-
mento do Supremo Tribunal Federal (ADPF n2 130/DF, Min. Rel. Carlos Brito).

0 dano a imagem como lesao aos direitos de personalidade

Carlos Roberto Gongalves (2022, p. 244) discorre que os direitos da per-
sonalidade buscam resguardar a dignidade humana, isso se da por meio de
medidas judiciais adequadas que devem ser ajuizadas pelo ofendido ou pelos
lesados indiretos. Tais medidas judiciais podem possuir o carater preventi-
vo, cautelar, objetivando suspender os atos que ofendam a integridade fisica,
intelectual e moral. Assim, por um lado, deve-se ajuizar acao de natureza co-
minatéria, com fundamento nos artigos 497 e 536, § 42, do Cédigo de Processo
Civil (BRASIL, 2002), destinadas a evitar a concretizacdo da ameaca de lesdo.
Por outro lado, pode-se também mover, desde logo, a acdo de indenizacao por
danos materiais e morais, de natureza repressiva, com pedido de antecipacao
de tutela. Deste modo, a violagdo do direito da personalidade que causa danos a
pessoa acarreta a responsabilidade civil extracontratual do agente, decorren-
te da pratica de ato ilicito. O direito subjetivo a sua reparacdo é interpretado
de acordo com os ditames constitucionais, pois a responsabilidade pela viola-
cao do direito de personalidade nao permanece exclusivamente na seara civel.

Nesse viés, o art. 20 do Cédigo Civil, considerando tratar-se de direitos da
personalidade, prescreve que tais atos poderao ser proibidos a requerimento
do autor e sem prejuizo da indenizacao que couber, “se lhe atingirem a hon-
ra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais,
salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracao da justica ou a manu-
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tencdo da ordem publica” (BRASIL, 2002) No mesmo sentido, a Carta Magna
foi explicita em assegurar ao lesado direito a indenizagdo por dano material
oumoral decorrente da violagao da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas. Nos termos do art. 20 do C6digo Civil (BRASIL, 2002), a
reproducao de imagem para fins comerciais, sem autorizacao do lesado, en-
seja o direito a indenizacao, ainda que nao lhe tenha atingido a honra, a boa
fama ou a respeitabilidade.

Pode-se afirmar que, além do préprio ofendido pelo dano a imagem, pode-
rao reclamar a reparacao do dano, dentre outros, os seguintes legitimados: seus
herdeiros, seu conjuge ou companheiro e os membros de sua familia, ligados
afetivamente, provando o nexo de causalidade, o prejuizo e a culpa, quando ndo
se tratar de hip6tese de culpa presumida ou de responsabilidade independen-
te de culpa. Nesse sentido, decidiu o seguinte o Tribunal de Justica de Sao Paulo:

A exploracdao comercial de fotografia, sem autorizacdo
do fotografado, constitui violacdo do direito a prépria
imagem, que é direito da personalidade, e, como tal, con-
figura dano moral indenizavel. Ndo se presume nunca a
autorizacao tacita, de carater gratuito, para uso comer-
cial de fotografia, quando o fotografado nédo seja modelo
profissional (Agl 97.702-4-Pompeia, 22 Camara de Direito
Privado, rel. Des. C P,j. 21-11-2000).

E de extrema importancia, nesse sentido, conceituar o que seria dano moral.
Nesse impeto, aduz Zannoni (1993, p. 234-235) ser o dano que atinge o ofen-
dido como pessoa, nao lesando seu patrimonio, ou seja, é lesao de bens que
integrem os direitos da personalidade, como a honra, a dignidade, a intimida-
de,aimagem, como se infere dos arts. 1, I1I, e 52, V e X, da Constitui¢ao Federal,
e que acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhacao.

Nessa perspectiva, o autor leciona sobre a diferenciacao do dano moral di-
reto e indireto ao dispor que o dano moral pode ser direto quando consiste na
lesdo a um interesse que visa a satisfacdo ou gozo de um bem juridico extra-
patrimonial contido nos direitos da personalidade (como a vida, a integridade
corporal, a liberdade, a honra, o decoro, a intimidade, os sentimentos afetivos,
a propria imagem) ou nos atributos da pessoa (como o nome, a capacidade,
o estado de familia). Ja o dano moral indireto consiste na lesdo a um interes-
se tendente a satisfacdo ou gozo de bens juridicos patrimoniais, que produz
um descrédito a um bem extrapatrimonial, ou melhor, é aquele que provoca

116



6. Danos a imagem quando se trata de homenagem

prejuizo a qualquer interesse nao patrimonial, devido a uma lesao a um bem
néo-patrimonial da vitima (ZANNONI, 1993).

Orlando Gomes (2019 p. 332) entendia que

[.] a expressdo ‘dano moral' deve ser reservada ex-
clusivamente para designar o agravo que nao produz
qualquer efeito patrimonial. Se houverem consequéncias
de ordem patrimonial, ainda que mediante repercussao,
o dano deixa de ser extrapatrimonial.

Assim, infere-se que o dano moral nao é propriamente a dor, a angustia,
o desgosto, a aflicdo espiritual, a humilhacdo, o complexo que sofre a vitima
do evento danoso, pois esses estados de espirito constituem o contetido, ou
melhor, a consequéncia do dano. Por fim, instrui Eduardo Zannoni (1993, p.
234-235) que o direito a indenizagéo pelo dano a imagem “néo repara qualquer
padecimento, dor ou aflicdo, mas aqueles que forem decorrentes da privacao
de um bem juridico sobre o qual a vitima teria interesse reconhecido juridi-
camente.” Logo, os lesados indiretos e a vitima poderao reclamar a reparacdo
pecuniaria em razao de dano moral, embora nao pecam um preco para a dor
que sentem ou sentiram, mas, tdo somente, que se lhes seja concedido um
meio de atenuar, em parte, as consequéncias da lesdo juridica por eles sofrida.

0 dano a imagem-atributo

O posicionamento juridico moderno apresenta duas espécies de ima-
gens, sendo elas: a imagem-retrato e a imagem-atributo. Nesse viés, Maria
Helena Diniz (2021) distingue os dois institutos da imagem: imagem-retrato
é arepresentacao fisica da pessoa, como um todo ou em partes separadas do
corpo, desde que identificaveis, implicando o reconhecimento de seu titular
por meio de fotografia, escultura, desenho, pintura, interpretacdo dramatica,
cinematografia, entre outros, que requer autorizacdo do retratado, no con-
texto do CF, art. 52, X (BRASIL. 1988). J4 a imagem-atributo é o conjunto de
caracteristicas ou qualidades cultivados pela pessoa, reconhecidos social-
mente, CF, art. 52, V (BRASIL. 1988), como habilidade, competéncia, lealdade,
pontualidade etc. A imagem abrange também a reproducdo, romanceada
em livro, filme, ou novela, da vida de pessoa de notoriedade, muito utilizada
como forma de homenagem.
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Assim, infere-se que os direitos da personalidade podem ser classifica-
dos com base na tricotomia corpo, mente e espirito, correspondendo ao direito
a integridade fisica, psiquica e moral (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2020).
Entretanto, hd quem opte por dividir os direitos personalissimos em dois gru-
pos, protegendo a integridade fisica, que engloba os direitos a vida e ao préprio
corpo, e a integridade moral, que contempla os direitos a honra, a liberdade, ao
recato, @ imagem, ao nome e ao direito moral do autor (GOMES, 2019).

Destarte, um ponto importante, refere-se a utilizacado da imagem post
mortem, com o objetivo de homenagear, sendo esse o cerne deste capitulo.
Caso haja uso indevido da imagem de forma inadequada e a vitima ja tenha
falecido, cabe aos lesados indiretos buscarem reparacao. Assim, ha possibili-
dade de familiares buscarem a reparacdo pela utilizacdo indevida. Ha ainda,
a possibilidade de os familiares terem seus proprios direitos da personalida-
de desrespeitados, mesmo que a violagao inicial tenha sido direcionada ao
finado, o que legitimara o pedido de indenizacdo por danos morais reflexos
(GODINHO; GUERRA, 2013).

Nesse viés, o artigo 12, caput, do Cédigo Civil, garante triplice tutela dos direi-
tos da personalidade: tutela inibitoria, atenuacao de danos e tutela repressiva.
Dessa forma, a tutela inibitoria, de carater iminentemente preventiva, tem por
finalidade evitar que ameacas se transformem em efetivas ofensas, ao passo
que a atenuacado de danos é o mecanismo juridico que busca abrandar, quando
possivel, os efeitos da lesdo ja consumada, mesmo que parcialmente. Enquanto
a responsabilidade civil se traduz como forma repressiva de tutela, na medida
que tem por escopo a compensacao da vitima pelos danos experimentados atra-
vés do pagamento de indenizacdo pecuniaria (GODINHO; GUERRA, 2013).

Alguns doutrinadores defendem a importancia de aplicar a reparacao
ndo pecuniaria cumulativamente com a compensacgado pecuniaria, quando se
tratar de lesdo a bem nao patrimonial, visto que tal reparacado seria capaz de
atuar diretamente na propria atividade lesiva do agente (SCHREIBER, 2012).
Partindo-se do pressuposto de que a reparacdo apenas de cunho pecuniario,
em determinados casos, seria insuficiente e desconsideraria os elementos
subjetivos e as circunstancias particulares de cada caso concreto, afirma-se
que a compensacao nao pecuniaria deveria representar parte da reparacao
oferecida para a vitima do evento danoso.
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Dessa forma, almeja-se trazer efetividade ao principio da reparacao inte-
gral, por meio da abertura de um leque maior de possibilidades de reparacao.
Tal espécie de compensacao poderia ocorrer de diversas formas nos casos de
lesdo a imagem: por exemplo, por meio de retratacao publica, de retratacao
privada e da veiculagdo de noticia sobre o caso concreto narrando a decisdo
judicial proferida e a condenacao imposta ao ofensor. Assim, as formas de re-
paracao sao dotadas inclusive de carater pedagogico, pois visam desencorajar
a pratica de condutas lesivas, sem alterar o valor da indenizacao.

O Enunciado 587 do Conselho de Justi¢a Federal e o dano a imagem
in re ipsa

O Cédigo Civil ndo atribuiu tutela auténoma ao direito a imagem, e con-
dicionou-o, dessa forma, salvo excegoes, a possibilidade de sua compensacao
a lesdao da honra de seu titular; este entendimento, com o passar do tempo,
nao se mostrou suficiente ao serem analisados os casos concretos em conso-
nancia com o texto constitucional, mais especificamente, no art. 52, incisos V
e X (BRASIL, 1988), que conferiram implicitamente autonomia & compensa-
cdo pelo dano a imagem. Assim, o texto constitucional leva a entender, que é
necessario valorizar a vontade da pessoa humana, que devera declarar o seu
consentimento de forma expressa ou tacita, mas sempre inequivocamente,
nao podendo, salvo raras excec¢des, como a exemplo dos modelos fotograficos,
seu consentimento tacito. Nesse viés, conforme entendimento majoritario do
Superior Tribunal de Justica, em regra, diante da violacdo do direito a imagem,
nascera para o seu titular o direito a compensacao pelo dano moral na modali-
dadeinreipsa. Nessa hipdtese, ndo seria necessario prova concreta do prejuizo
de ordem moral para a vitima e nem do efetivo lucro do ofensor, bastando a
prépria violagdo a exteriorizagdo da personalidade da vitima. Assim:

ENUNCIADO 587 - O dano a imagem restara configurado
quando presente a utilizacdo indevida desse bem juridi-
co, independentemente da concomitante lesao a outro
direito da personalidade, sendo dispensavel a prova do
prejuizo do lesado ou do lucro do ofensor para a caracte-
rizacao do referido dano, por se tratar de modalidade de
dano in re ipsa (BRASIL. Conselho de Justica Federal-VII
Jornada de Direito Civil, 2013).
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De acordo com o entendimento de Maria Celina Bodin de Moraes (2003),
nao é necessario se demonstrar a humilhacao, a dor ou o sofrimento advindo
da violagao a fim de se comprovar a existéncia de dano moral. Nesse sentido,
o entendimento esbocado pelo Superior Tribunal de Justica sobre o tema, no
julgamento Recurso Especial n? 267.5294, em que foi relator o ministro Salvio
Figueiredo Teixeira, corrobora o proposto no Enunciado 587.

I - O direito @ imagem reveste-se de duplo contetido: mo-
ral, porque direito de personalidade; patrimonial, porque
assentado no principio segundo o qual a ninguém é licito
locupletar-se a custa alheia;

II - A utilizacdo da imagem de cidaddo, com fins
econdmicos, sem a sua devida autorizagdo, constitui lo-
cupletamento indevido, ensejando a indenizacao;

I1I - O direito a imagem qualifica-se como direito de per-
sonalidade, extrapatrimonial, de carater personalissimo,
por proteger o interesse que tem a pessoa de opor-se a
divulgacdo dessa imagem, em circunstancias concer-
nentes a sua vida privada;

(Superior Tribunal de Justica acerca desta questao, no jul-
gamento Recurso Especial n2267.529, publicado no Diario
de Justica de 18 de dezembro de 2000, Relator Ministro
Salvio Figueiredo Teixeira)

Em igual sentido, se o uso da imagem néao for devidamente justificado,
ficara configurado o dever de compensar a vitima, sendo dispensaveis as pro-
vas do prejuizo do lesado e do lucro do ofensor para a caracterizacdo do dano
moral. Ou seja, o titular do bem juridico lesionado podera coibir a utilizacao
indevida ou abusiva por meio da via judicial, requerendo tanto a tutela inibito-
ria quanto a ressarcitéria. Esse entendimento alinha-se com o Enunciado 587
da VII Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, que dispde que
o dano a imagem restara configurado quando presente a utilizacdo indevida
desse bem juridico, independentemente de lesdao ou do lucro do ofensor para a
caracterizacao do referido dano, por se tratar de modalidade de dano in reipsa.
Entretanto, o enunciado ndo impoe restricdo absoluta a utilizacdo de imagem
alheia, pois se proibe apenas a utilizacdo indevida da imagem, como ja assen-
tado pela jurisprudéncia patria, devendo conceber-se por indevida a utilizacao
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injustificada, abusiva, lesiva ou desproporcional (SANSEVERINO; SILVA, 2015).
Assim:

Direito autoral-Direito a imagem-Producdo cine-
matografica e videografica-Futebol-Garrincha e
Pelé-Participacdo do atleta-Utilizacdo econdémica da
criacdo artistica, sem autorizagcdo-Direitos extrapatri-
monialepatrimonial-Locupletamento-Fatosanteriores
as normas constitucionais vigentes-Prejudicialidade-
Re ndo conhecido-Doutrina-Direito dos sucessores a
indenizacdo-Recurso provido-Unanime.

I-0 direito a imagem reveste-se de duplo contetido: mo-
ral, porque direito de personalidade; patrimonial, porque
assentado no principio segundo o qual a ninguém é li-
cito locupletar-se a custa alheia. II-O direito a imagem
constitui um direito de personalidade, extrapatrimo-
nial e de carater personalissimo, protegendo o interesse
que tem a pessoa de opor-se a divulgagdo dessa ima-
gem, em circunstancias concernentes a sua vida privada.
[II-Na vertente patrimonial o direito a imagem protege
o interesse material na exploracdo econdmica, regen-
do-se pelos principios aplicaveis aos demais direitos
patrimoniais. IV-A utilizacdo da imagem de atleta mun-
dialmente conhecido, com fins econémicos, sem a devida
autorizacao do titular, constitui locupletamento indevido
ensejando a indenizacdo, sendo legitima a pretensao dos
seus sucessores. (STJ-42 T.; REsp n2 74.473-R]J; Rel. Min.
Salvio de Figueiredo Teixeira; j. 23/2/1999; v.u.) STJ-TRF
125/153,]STJ 8/318 e RST] 122/302)

Destarte, na doutrina contemporanea, é possivel encontrar diversos para-
metros para analisar se no caso concreto houve uma utilizacdo indevida e/ ou
abusiva de determinada imagem, capaz de gerar danos a seu titular, bem como
para orientar o intérprete nas hipéteses de colisdo entre o direito a imagem e o
direito & liberdade de expressdo (SCHREIBER, 2012 p. 109-110). De acordo com
o entendimento ja destacado da jurista Maria Celina Bodin de Moraes (2003),
ndo ha que se demonstrar a humilhacao, a dor ou o sofrimento advindo da vio-
lagdo a fim de se comprovar a existéncia de dano moral, ou seja, trata-se de um
dano in re ipsa. O mesmo julgado ja citado, harmoniza-se a este entendimen-
to, ao dispor o seguinte:
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IV - Em se tratando de direito a imagem, a obrigagao
de reparagdo decorre do proprio uso indevido do direito
personalissimo, ndo havendo de cogitarse a prova da exis-
téncia de prejuizo ou dano. O dano é a prépria utilizacdo
indevida da imagem, ndo sendo necessaria a demonstra-
¢éo do prejuizo material ou moral (STJ, REsp. 267.529, Rel.
Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ 18.12.2000).

Tal ideia também decorre do fato de o dano moral nada mais ser do que
a lesdo ao principio da dignidade humana. Maria Celina Moraes (2003, p. 72)
afirma que trés ordens de mudancas geraram importantes efeitos na constru-
¢ao do conceito do dano moral, bem como na edificacdo de seus critérios de
quantificacdo: o rumo da seguranca a inseguranca; a substituicao da ética da
liberdade pela ética da solidariedade; a protecéo prioritaria ndo mais da auto-
nomia do individuo, mas da dignidade da pessoa humana.

Logo, é de extrema importancia que seja verificada a veracidade dos fatos,
imagens ou videos divulgados, a forma como foi empregada a linguagem
para ser noticiado, se houve justo motivo para a exposicao da imagem. Caso
o motivo seja justo, é imprescindivel que seja levado em consideracao se a
exposicao foi proporcional a expectativa de privacidade do retratado, ou seja,
se a exposicdo se deu de acordo com o grau de consciéncia do retratado em
relacdo a possibilidade de captacdo de sua imagem no contexto de que foi
extraida.

Consideracgoes finais

Apesar de a tutela constitucional e as leis suplementares, a imagem das
pessoas vem sendo reiteradamente objeto de violagoes, principalmente devi-
do ao uso indiscriminado das redes de internet. Assim, predomina a noc¢ao de
que o direito a imagem é um direito auténomo, ou seja, ndo esta vinculado a
protecdo da honra ou de qualquer outro valor, tampouco sua tutela depende da
prova da ocorréncia de danos materiais. A imagem individual deve ser prote-
gida por ser um traco importante da personalidade, e sua ofensa atenta contra
diversos principios constitucionais, inclusive a dignidade humana.

Dessa forma, é imprescindivel que a imagem de outrem, seja a imagem-
-retrato ou a imagem atributo, s6 seja divulgada quando houver consenso e
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autorizacao das pessoas que possam ser direta ou indiretamente lesadas caso
ocorra sua deturpacdo. Assim, ndo apenas a vitima do uso abuso deste direi-
to, como também seus colaterais, podem ingressar no judiciario com o objetivo
de reparacgao material e/ou moral, sem que haja, por exemplo, a necessidade
de demonstrar efetivamente que houveram danos decorrentes da situacao em
questao, ou seja, trata-se de uma situacao de dano presumido: in re ipsa.
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Consideragoes iniciais

O presente capitulo objetiva demonstrar a evolucao da filiacao no Direito
de Familia brasileiro, no que se refere especificamente ao patamar alcanca-
do pela socioafetividade como valor juridico, perpassando pela importancia do
DNA (Acido Desoxirribonucleico). Cabe ressaltar que o principio da afetivida-
de ndo veio para anular os lagos consanguineos, pois percebeu-se que além da
ligacdo biolégica, também devem estar presentes lagos de ternura e bem que-
rer em uma familia.

A Constituicdo Federal (CF) de 1988 (BRASIL, 1988) marcou o fim do tra-
tamento desigual e discriminatério aos filhos ndo importando suas origens,
garantindo dignidade e fruicao de direitos decorrentes da filiacao, ainda que
os vinculos de origem sejam baseados em lacos afetivos, nao necessariamen-
te havendo o elo biolégico. Apesar das diversas conquistas alcancadas com o
Cédigo Civil (CC) de 2002 (BRASIL, 2002), evolugdes sociais aconteceram em
um ritmo muito mais acelerado culminando, algumas vezes, em um descom-
passo com o ordenamento juridico patrio, sendo necessario que as mudancas
viessem também através da jurisprudéncia e de entendimentos doutrinarios.

Nesse sentido, Dias (2021, p. 48), ao tentar definir o Direito de Familia, ex-
plica que ele é formado por diversos “institutos que regulam nao s6 as relagoes
entre pais e filhos, mas também entre conjuges e conviventes, ou seja, a re-
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lagdo das pessoas ligadas por um vinculo de consanguinidade, afinidade ou
afetividade”. Assim, é possivel observar que o principio da afetividade possui
uma notavel importancia no direito familiar brasileiro, visto que tal ramo do
direito tem o objetivo de proteger e regular a relacao de pessoas que sao unidas
por lacos de afeto, além dos vinculos por afinidade e os consanguineos.

Apesar de os lacos afetivos ja estarem consolidados jurisprudencialmen-
te e doutrinariamente, o legislador ainda é meio timido ao aborda-los. Mas, ao
perceber que as mudancas nas constituicoes familiares ocorreram de forma
exponencial nos Ultimos anos, é possivel entender tal abordagem minima na
lei, no que diz respeito ao principio da afetividade.

Ao longo dos 20 anos de vigéncia do Cédigo Civil de 2002, houve muitas
mudancas nas familias brasileiras. O exame de DNA, uma grande conquista a
época do Codigo, hoje em dia pode ser relativizado através do principio da afe-
tividade, pois um filho pode escolher continuar registrado pelo seu pai afetivo
ao invés de impetrar uma agao negatéria de paternidade para ser reconheci-
do por seu pai biolégico. Percebe-se que, ao utilizar o afeto como fio condutor
de sua decisao, o legislador respeita a vontade desse filho e, por conseguinte,
o principio da dignidade da pessoa humana. A metodologia utilizada é quali-
tativa e exploratéria, baseada em uma revisao de literatura, em que se utilizou
artigos cientificos, doutrinas juridicas e legislacao especifica.

A trajetoria da relacao filial: da busca pela certeza do DNA a sua
erosao pelo principio da afetividade

A constante evolucéo da sociedade reflete no conceito atual de familia, que
ja ndo é o mesmo que era aplicado ha cerca de 50 anos. No século passado, a
familia era compreendida pela estrutura tradicional de marido, esposa e seus
filhos, sendo apenas reconhecidos os filhos que fossem fruto do matrimoénio
desse casal. Segundo Dias (2021, p. 204), “A familia constituida pelo casamen-
to era a Ginica a merecer reconhecimento e protecao estatal, tanto que sempre
recebeu o nome de familia legitima”.

No que dizia respeito a paternidade, havia a presuncao pater is est, ou seja,
o pai é sempre o marido da mae. Nesse sentido, o artigo 358 do antigo Codigo
Civil (CC) de 1916 (BRASIL, 1916) impedia o reconhecimento do filho advin-
do do adultério, sendo esse nomeado como filho ilegitimo. Tal impedimento

127



Avancos e dilemas no vinténio do Cédigo Civil principiolégico

acontecia inclusive nos casos em que o pai desejava assumir seu filho fruto
de uma relagdo extraconjugal, sendo negada a crianca o seu direito a filiacao,
que, de acordo com o ordenamento juridico atual, é um direito personalissimo.
Somando-se a proibicdo de exercer tal direito de tamanha importancia, além
do estigma social de ser um filho que “néo tem pai’, esse individuo era coloca-
do em um lugar de invisibilidade social.

As modificacoes em relacao ao direito do reconhecimento paterno vieram
ao longo dos anos, como, por exemplo, “em 1942, o Decreto-Lei n2 4.737 esta-
beleceu que o filho havido pelo conjuge fora do casamento pode, depois do
desquite, ser reconhecido ou demandar que se declare sua filiacdo” (PEREIRA,
2021, p. 623). Os direitos dos “filhos ilegitimos” fortaleciam-se com a evolucéo
da sociedade, visto que foi com a Constituicdo Federal (CF) de 1988 que veio a
maior conquista, em que se declarou a igualdade de direitos dos filhos advin-
dos do matriménio, como também aqueles outrora considerados ilegitimos.

A Carta Magna promoveu visibilidade social aos filhos “ilegitimos” e re-
conheceu a filiacao e a identidade genética como direitos personalissimos,
apresentando-se, no ambito dos direitos da personalidade, como direitos ir-
renunciaveis, imprescritiveis e inalienaveis, nao havendo permissao, por
exemplo, que uma mae negue a seu filho o direito a filiacao, por nao ter um
bom convivio com o genitor da crianca. Todos possuem o direito de serem per-
filhados e, também, de ter conhecimento de seus lacos biologicos, tanto isso
que a legitimidade ativa da acao judicial de reconhecimento de paternidade
é do préprio filho, conforme artigo 1.606 do CC (BRASIL, 2002), que caso seja
absolutamente incapaz, deve ser representado por sua mae ou tutor, e se for
relativamente incapaz, deve ser assistido.

A partir do artigo 227, § 6°, da CF/88, “ndo h4, pois, mais espaco para a dis-
tin¢éo entre familia legitima e ilegitima” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2021,
p.1377), iniciando-se uma nova fase no Direito de Familia brasileiro, em que vi-
gora o principio daigualdade dos filhos. O Cédigo Civil (CC) de 2002 concretizou
as demandas advindas das modificacdes ocorridas em nossa sociedade, mas é
aluz da nossa Constituicdo que “ndo mais ha qualquer obstaculo a determina-
cao da filiacao, sendo vedado o estabelecimento de limites a determinacao do
vinculo filiatorio, seja ele qual for” (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 561).

O reconhecimento da paternidade, que é um ato declaratério, é de suma
importancia a medida que garante ao individuo diversos direitos necessarios,
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como o direito a alimentos. Destaca-se também que, além de gerar efeitos no
ambito juridico, o ato de dar um nome ao filho retirando-o da exclusao através
da perfilhacao atinge também o ambito psicossocial.

Ainda, no Coédigo Civil atual prevalece a presuncao de paternidade dos fi-
lhos advindos na constancia do casamento, equiparados aqueles que sao
fruto da unido estavel, aqueles por meio de inseminacao/fertilizacao artificial,
mesmo no caso da modalidade heterdloga, desde que tenha havido o con-
sentimento do conjuge. Ja os filhos fruto de relagao extraconjugal, podem ser
reconhecidos de forma voluntaria ou néo, a depender da vontade do pai. No
entanto, nos casos em que o pai nao reconhece de forma espontanea, existe a
via pelo processo de reconhecimento de paternidade (biolégica) realizado por
meio judicial, com o intuito de protecdo dos direitos da criancga.

E importante destacar que, ao realizar o registro da crianca, o Cartério de
Registro Civil de Pessoas Naturais (RCPN) oferece & mée a possibilidade de
iniciar um processo extrajudicial de reconhecimento de paternidade, caso
ela queira indicar a identidade do suposto pai. Tal procedimento é conhecido
como averiguacao de paternidade, podendo ser transformado em um processo
judicial (investigacgdo oficiosa de paternidade) dependendo da vontade do pai
de reconhecer ou néo a crianca. Nesse contexto, o Enunciado 21 (EHRHARDT
JUNIOR, 2022, p. 42) esclarece que

O reconhecimento voluntario da parentalidade socioafe-
tiva de pessoa que nado possua parentalidade registral
estabelecida podera ser realizado diretamente no oficio
de registro civil, desde que nao haja demanda em curso e
independentemente de homologacao judicial.

No que se refere ao processo judicial, a producao de provas é de suma im-
portancia do nosso sistema juridico, nao se podendo mencionar o processo de
reconhecimento de paternidade biolégica judicial sem se tratar do exame de
DNA. Até a sua criacao em meados dos anos 1980, a principal prova era tes-
temunhal, além de documentos que comprovassem a relacdo da méae com o
suposto pai, assim como exames de sangue em que erarealizada a comparacao
dos tipos sanguineos. Ja “Os depoimentos giravam em torno de se demonstrar
0 exceptio plurium concubentium, isto é, se a mae tivesse mais de um relacio-
namento no periodo da concepcéo, o investigado era excluido da paternidade”
(PEREIRA, 2021, p. 625).
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Com isso, muitas vezes, as investigacoes diziam mais a respeito da moral
da mae do que ao questionamento acerca da filiacdo, chegando-se ao final do
processo, nao havendo a declaracao de paternidade do pai da criancga. Porém,
com o advento do exame de DNA (acido desoxirribonucleico), a investigacdo
que antes referia-se a moral da mae, passou a ser uma investigacao cientifi-
ca, sendo verdadeiramente uma fonte de prova que levava a real resolucao do
meérito, culminando na declaracao da paternidade caso o exame apresentasse
resultado positivo.

Portanto, é fato notério que o exame de DNA ainda é de suma importan-
cia nos casos de reconhecimento de paternidade, posto que, por meio dele,
atinge-se um nivel de certeza que, mesmo que nao seja da vontade do ho-
mem, o reconhecimento é selado judicialmente. Acrescenta-se que, ainda que
o suposto pai se recuse a fazer o exame de DNA, pode ter essa paternidade pre-
sumida, de acordo com a Lei n2 8.560/1992 (PEREIRA, 2021, p. 625).

Nao se pode negar que o exame de DNA foi um grande avanco para o Direito
de Familia, principalmente no que diz respeito a constituicdo de provas. Mas, com
as constantes mudancas na construcao da estrutura familiar, novas questoes fo-
ram surgindo. Nesse contexto, a Constituicao Federal de 1988 apresenta algumas
novidades no cenario juridico brasileiro, como o conceito de entidade familiar
que exibe “especial protecao nao sé a familia constituida pelo casamento, mas
também a unido estavel e a familia monoparental, assim chamada a convivéncia
de um dos genitores com sua prole” (DIAS, 2021, p. 207). Ao determinar a prote-
cao aos diferentes tipos de familia, a CF retira aquela taxatividade restritiva, em
que s6 era permitida a perfilhacéo aos filhos provenientes do matrimonio.

Gragas a essas novidades sociais no conceito de familia, pode-se afirmar
que, nos dias de hoje, o lago mais importante nao é o sanguineo, mas sim o afe-
tivo. Um dos mais importantes principios do Direito de Familia é o principio da
afetividade. Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2021, p. 1157), “todo 0 moder-
no Direito de Familia gira em torno do principio da afetividade”, tendo-se como
um exemplo as criangas que se referem ao companheiro de suas maes como
pai, mesmo sem possuirem qualquer laco sanguineo.

Segundo Maria Berenice Dias (2021, p. 207), todas essas modifica¢des so-
ciais que revelaram uma nova forma de entender o que é familia, culminaram
no “surgimento de novos conceitos e de uma nova linguagem que melhor re-
trata a realidade atual: filiacao social, filiacdo socioafetiva, estado de filho
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afetivo etc.” Ao levar em consideracdo o bem-estar da crianca, nem sempre
a permanéncia com seus genitores sera o melhor para a crianga, tanto que o
proprio Direito consolidou o afeto como lago de real importancia ao tratar os
casos que envolvem filiacao de criancgas e adolescentes.

O conceito atual de filiacao pode ser tido como o vinculo de afeto que exis-
te entre um pai ou uma mae e seu filho, levando-se em consideracao que o
parentesco psicologico ganhou prevaléncia em relacdo a real verdade biologi-
ca. Nesse sentido, Dias (2021, p. 207) esclarece que “A ideia da paternidade esta
fundada muito mais no amor do que submetida a determinismos biologicos.”

De acordo com Farias e Rosenvald (2016), a filiacdo pode ser aquela que de-
corre da transmissao de carga genética, bem como pode advir de uma relacao
de convivéncia (de onde surge o carinho e o afeto) que acontece entre as pes-
soas, como ilustra Pereira (2021, p. 636) ao explicar que “Pai é quem cria e ndo
necessariamente quem procria”, ndo decorrendo necessariamente de vinculo
genético, mas de filiacdo socioafetiva.

O proprio Codigo Civil, em seu artigo 1593, esclarece que a relacdo de pa-
rentesco pode ter outras origens além da consanguinidade (BRASIL, 2002).
O principio da afetividade mostra que, apesar de o exame de DNA ser uma
grande vitoria no que diz respeito a filiacdo, os lacos afetivos sdo tdo im-
portantes quanto os de sangue. Dessa forma, uma pessoa que nao possui
necessariamente a parentalidade biolégica, pode dar o nome a um filho atra-
vés do vinculo do afeto.

O afeto como valor juridico e fio condutor da familia contemporanea

A maioria das pessoas entende que amor e afeto sao palavras com o mes-
mo significado. Amor é uma palavra de dificil definicao por possuir diversos
aspectos e faces. Entretanto, é necessario perceber que o amor é apenas uma
das possibilidades de afeto, como bem definido por Tartuce (2012, s/p) ao ex-
plicar que “afeto quer dizer interacao ou ligacao entre pessoas, podendo ter
carga positiva ou negativa. O afeto positivo, por exceléncia, é o amor; o ne-
gativo é o 6dio.” Através dessa conceituacdo, percebe-se que a definicdo de
familia atual estd intimamente ligada ao principio da afetividade, visto que
essa é constituida de pessoas unidas por uma relagéo de afeto positivo.
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Aquela arcaica definicao de que familia era constituida apenas pelo homem,
mulher e seus filhos ja ndo mais existe, sendo notério que, durante muitos
anos, nao se poderia falar que o que ligava uma familia era apenas a sua rela-
cao afetiva, visto que a determinacao de filiagao dependia unicamente do elo
biolégico, com excec¢do da possibilidade de adocdo, que ja dispunha de previsao
legal a partir da CF de 1988. Assim, a atual Constituicao abriu espaco para no-
vas formacoes familiares, nao havendo a obrigatoriedade de existéncia de lacos
biolégicos para que tal agrupamento de pessoas seja considerado uma familia.

Com relacao ao parentesco, o préprio Codigo Civil prevé uma forma de pa-
rentalidade que nao esta totalmente vinculada ao sangue, apesar de bem
convencional, que se configura no parentesco por afinidade que diz respeito
a ligacao familiar que uma pessoa possui com os parentes de seu conjuge ou
companheiro. Nesses casos, € possivel perceber que a afetividade é levada em
conta quando, no préprio artigo 1595, § 2°, CC (BRASIL, 2002), o legislador pre-
Vé que o parentesco por afinidade nao se extingue quando o casamento ou a
unido estavel sdo dissolvidos, o que se nota uma prevaléncia de relacdo de afeto.

Nessa perspectiva, Cabral (2012, p. 62) expde que, como no caso de paren-
tesco por afinidade, os

[..]1acos afetivos possibilitam que as pessoas se amem, se
respeitem e desejem a felicidade reciprocamente - ati-
tudes que permitem construir pontes sobre os abismos
emocionais, ligando as pessoas por vinculos perenes. O
afeto é o propulsor do desenvolvimento do senso de res-
peito e de cuidado nas relacoes familiares.

No que tange ainda ao parentesco, uma outra forma de origem afetiva é a
filiacdo que é resultado da posse do estado de filho, nao se referindo as liga-
¢Oes biologicas, mas sim ao elo afetivo e de convivéncia entre um filho e um
pai. Segundo Dias (2021, p. 232), “E a convivéncia entre pais e filhos que caracte-
riza a paternidade, e nao o elo biolégico ou o decorrente de presuncao legal”. O
simples fato de partilhar somente tracos biol6gicos com alguém néo gera ne-
cessariamente uma relacao de afeto, visto que esse elo néo sera gerado se ndo
houver uma convivéncia.

Ao listar os diferentes tipos de formacdes familiares, Pereira (2021, p. 79) de-
fine a familia socioafetiva como a “familia parental formada pelos lacos de afeto,
com ou sem vinculo biolégico”, demonstrando a importancia da afetividade, ao
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declarar que, mesmo que haja vinculo biol6gico, hd uma necessidade de criacdo
do vinculo afetivo. A real constituicao de qualquer forma de familia parental s6
se da verdadeiramente através da criacao de afeto entre as partes. Se ela nao for
estruturada pelo afeto e amor, nao havera, autenticamente, uma familia.

E o principio da afetividade que ampara, por exemplo, os casos de familias
homoafetivas, como na situacao de duas mulheres casadas ao serem maes de
uma crianca, havendo apenas a possibilidade de que uma delas possua con-
sanguinidade com o filho. Se o ordenamento juridico patrio ndo previsse a
parentalidade afetiva, aquela que néo é a genitora seria impedida de dar seu
nome ao filho, no momento de registro da crianca. Ja no caso de haver “reco-
nhecimento da multiparentalidade, é possivel a cumulacao da parentalidade
socioafetiva e da biolégica no registro civil”, conforme esclarece o Enunciado
29 (EHRHARDT JUNIOR, 2022, p. 56).

Por esses motivos é que se pode concluir que, dentro do Direito de Familia
contemporaneo, a afetividade assumiu uma posicao de igual importancia a
consanguinidade. Segundo Cabral (2012, p. 49),

[.] a afetividade passa a ser um axioma, em busca da
igualdade substancial, e ndo mais formal, efetivando o
respeito as diferencas individuais, desempenhando im-
portante papel para a construcao ou a reestruturagao da
personalidade de cada um.

Ter um nome, ser perfilhado e conhecer seu histérico genético é muito
importante, mas nado se pode negar o quao importante é estar rodeado por
pessoas que te amam e te protegem. O artigo 229 da CF/88 define que é de-
ver dos pais assistir, criar e educar os filhos (BRASIL, 1988), mas numerosos
sdo os casos de pais ausentes que sequer se importam com seus filhos. Por
isso, o Direito de Familia esta correto em reconhecer a importancia da
afetividade, visto que uma crianca necessita de um lar amoroso para se de-
senvolver, precisa de quem cuide dela, guarde-a e eduque-a. Somente o ato
de gerar pode nao ser sindonimo de amar, e, por esse motivo, tantas genito-
ras abandonam seus filhos. E necessario entender que elos sdo criados e
que sdo sim mais importantes do que conviver com alguém meramente por
compartilhar tragos biolégicos.

Na contemporaneidade, percebeu-se que, na formacao dos vinculos fa-
miliares, ndao se olhava mais apenas o elo biolégico, matrimonial ou registral,
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pois é indispensavel que junto a eles exista o elo afetivo. £ necessario que a
partir da convivéncia venha a acontecer a concretizacdo de lacos mais pro-
fundos, os afetivos.

Nao se pode deixar de falar também da “adocdo a brasileira’, na medida
que, apesar de configurar um delito, é perceptivel o valor juridico do afeto nes-
ses casos. Nessa espécie de adogao, percebe-se uma sobreposicao da relacao
de amor que foi criada entre “adotante(s)” e “adotado” que formam uma fami-
lia, em que o afeto representa o principal elo. Segundo Dias (2021, p. 233), “ndo
é outro o fundamento que veda a desconstituicao do registro de nascimento
feito de forma espontanea por aquele que, mesmo sabendo néo ser o pai con-
sanguineo, tem o filho como seu”.

A maternidade e a paternidade socioafetiva sdo legitimadas no interesse do
filho, valendo ressaltar que tal vinculo gera todos os efeitos do reconhecimento
de paternidade/maternidade no mundo juridico. Se a legitimidade da parenta-
lidade socioafetiva é baseada no melhor interesse para o filho e no principio da
dignidade humana, ha necessidade de utilizar-se de outros argumentos para
conseguir demonstrar como, em nossa sociedade, as relagoes formadas pela
afetividade possuem valor juridico? Conforme Dias (2021, p. 234), “A filiacdo so-
cioafetiva funda-se na clausula geral de tutela da personalidade humana, que
salvaguarda a filiacdo como elemento fundamental na formacao da identida-
de e definicdo da personalidade.”

A preponderancia dos lacgos afetivos sobre os consanguineos

Nao ha como negar que sobre as relagdes humanas paira certa complexida-
de. Neste sentido, o Direito vem tentando acompanhar e dar mais visibilidade as
questdes afetivas, de maneira que as normas se adequem a realidade fatica e ndo
apenas a biolégica. Quando falamos em afetividade, ndo existe inovacao, nao no
que diz respeito a histéria da humanidade. No entanto, quando falamos em nor-
matividade, a aplicacdo ou adequacao das normas juridicas é um tanto quanto
recente. O principio da afetividade juridica, macro principio do Direito de Familia,
tem sido cada vez mais utilizado nas construcoes jurisprudenciais e doutrinarias.

A prevaléncia da afetividade é visivel em varios aspectos da convivéncia hu-
mana e relatada inclusive em diversas obras populares, dentre elas uma muito
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conhecida que data de mais de dois mil anos. No Livro Sagrado, em Exodo 2,1-
10, percebemos a presenca nitida de lagos afetivos quando um menino, filho
de hebreus, foi resgatado de um cesto no rio e levado pela filha de faraé. Ele foi
adotado, recebeu 0 nome de Moisés e cresceu no palacio como pertencente a
familia real (BIBLIA, 2018, p. 62).

Veja que, neste pequeno relato histérico, os lacos afetivos se sobressairam
aos lacos de sangue. O menino foi incluido no seio daquela familia por vonta-
de livre e espontanea, sendo irrelevante sua origem biologica. Nos dias atuais,
ndo ha nada de inovador, pois vemos isso acontecer nas familias contempora-
neas de maneira recorrente.

Neste sentido, Madaleno (2020, p. 190) afirma que o afeto é o que im-
pulsiona as relacoes familiares e interpessoais movidas pelo amor, para
dar significado e dignidade a existéncia humana. Indubitavelmente, o afe-
to esta presente nas relacoes humanas, em diversos niveis e intensidades e,
em algumas situacdes, se sobrepde ao fator biologico. Nao se pretende aqui
desvalorizar ou descaracterizar os lacos biolégicos, mas o que se enfrenta na
realidade é o fato de que apenas este, em determinados casos, nao é suficien-
te para a manutencao das relagcoes familiares.

A afetividade é de tamanha importancia que recebe protecdo legal. Ainda
que de maneira implicita, a lei, ao proibir quaisquer designacoes discriminaté-
rias relativas a filiacdo (art. 1596 do Cédigo Civil) (BRASIL, 2002), evidencia que as
relacoes baseadas no afeto e no sentimento merecem e necessitam de protecao
tanto quanto as que decorrem de fatores genéticos. O Cédigo Civil reconhece, em
seu artigo 1.593, que o parentesco pode resultar de outra origem que nao ape-
nas da consanguinidade (BRASIL, 2002). Esse é o entendimento consolidado
pelo Enunciado n? 108 da I Jornada de Direito Civil: “No fato juridico do nasci-
mento, mencionado no art. 1.603, compreende-se, a luz do disposto no art. 1.593,
a filiagdo consanguinea e também a socioafetiva’. (ANGHER, 2002, s/p). Assim,
podemos afirmar que a lei corrobora a existéncia de parentescos resultantes de
uma convivéncia baseada no afeto, fundada na posse do estado de filho.

A filiacao socioafetiva constitui modalidade de parentesco civil, sob a 6ti-
ca do principio da afetividade juridica, que permite a chamada multiplicidade
parental. Isso significa que constarad no registro civil de nascimento tanto o
parentesco biolégico quanto o parentesco afetivo paterno/materno, possibili-
tando a coexisténcia de filiacdes sem que uma exclua a outra. Em alguns casos,
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a afeicdo fala mais alto que o fator genético, o que ndo quer dizer que um seja
superior ou de maior importancia que o outro. O fato é que, nestes casos, a lei
da direito ao reconhecimento deste tipo de filiacao para que produzam seus
efeitos também no mundo juridico.

Consideracgoes finais

Nao nos resta davidas quanto a importancia das transformacoes sofridas
pelo Direito no que tange a filiacdo. Relevantes conquistas legislativas foram
alcancadas, permitindo que inimeras formas de familia ganhassem visibilida-
de e protecao, na medida em que o paradigma da ligacao genética foi cedendo
espaco para a convivéncia afetiva. A existéncia de um nao anula a do outro, em-
bora seja perfeitamente possivel a construgédo de lagos puramente baseados
em afeto.

A Constituicao Federal consagrou tratamento igualitario e protegdo in-
tegral aos filhos independentemente de sua origem, dando abertura para as
diferentes modalidades de se constituir uma familia e, por conseguinte, a ga-
rantia de fruicao de direitos decorrentes da filiagcao.

Deigual importancia, o avanco cientifico na analise e comparacao de mate-
rial genético (DNA) na busca pela verdade bioldgica possibilitou que inimeras
pessoas obtivessem o reconhecimento de suas origens outrora ignoradas ou
incertas.

Muito mais que uma concessao legal, a filiacdo é inerente a pessoa huma-
nainserida na universalidade de direitos personalissimos sem os quais nenhum
individuo se diferencia dos demais. O reconhecimento da filiacao fundada em
lagos de afeto é a materializacao da dignidade humana, reafirmando que nem
tudo reside no campo da legalidade. A socioafetividade certamente reside nale-
gitimidade do cotidiano das relacoes familiares e interpessoais, nas quais o que
se busca é o afeto, o cuidado, a perpetuacao do “calor humano”’, o bem-estar e o
bem viver. E, quanto a estes lacos, nao ha fator genético que possa romper.
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Consideragoes iniciais

No inicio do século XX, a sociedade brasileira era marcada por ideais ma-
chistas e patriarcais que estavam presentes em todos os segmentos sociais
e nao teria como ser diferente no segmento legislativo, que instituia leis que
retratavam o momento o qual era vivenciado pela sociedade, tanto que era
possivel verificar essa ideologia nas normas estabelecidas pela legislacdo bra-
sileira, que instaurou normas que nao outorgava as mulheres os mesmos
direitos e garantias que eram instituidos aos homens (BRASIL,1916).

Com o passar dos anos, foram intensificando os movimentos feministas
em nosso pais, que promoveram a necessidade de uma atualizacao legislativa
que fosse aplicavel as transformacoes sociais que estavam vendo vivenciadas
ao longo do século XX, como a criagao do Estatuto da Mulher Casada de 1962
(BRASIL, 1962) e da Lei de Divorcio de 1977 (BRASIL, 1977), que serviram de ali-
cerce para as mudancas que seriam implementadas no novo Cédigo Civil que
comecou a transitar no Congresso Nacional em 1975 e apds 26 anos de trami-
tacao, foi sancionado em 10 de janeiro de 2002, trazendo em sua natureza um
pensamento juridico do periodo pés-redemocratizacdo (BRASIL, 2002).

O presente capitulo demonstra as conquistas sociais oriundas do Cédigo
Civil de 2002, com énfase na evolucao dos direitos femininos; relaciona ainda
o principio da dignidade da pessoa humana com o direito feminino e, por fim,
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traca um paralelo entre a Lei Maria da Penha — Lei n2.11340/06 (BRASIL, 2006)
— e 0 nosso vigente Codigo Civil.

Congquistas sociais advindas do Codigo Civil de 2002

Vinte anos se passaram, periodo em que a sociedade brasileira vivenciou
profundas modificacoes, o Brasil foi se aperfeicoando e o Cédigo Civil adqui-
riu forca normativa viva, em conformidade com as relacoes dinamicas sociais,
assim, o jovem cddigo, é extremamente moderno e ¢ aplicavel de forma efeti-
va nas relagdes cotidianas, apesar de inicialmente ter recebido severas criticas
por parte de muitos juristas que o consideravam como um c6digo que ja teria
surgido no ordenamento juridico de forma arcaica.

Em matéria publicada no site do Senado em 10/01/2022, cujo titulo é: 20
anos apés sangdo, debate considera Codigo Civil desatualizado e pede mu-
dangas, o consultor legislativo do Senado, Carlos Eduardo Elias de Oliveira,
professor de Direito Civil na Universidade de Brasilia (UnB), compartilha do
pensamento que o texto continua a “satisfazer” a sociedade de 2022, tanto
quanto em 2002, gragas a sua “plasticidade”, remetendo ao entendimento
que os conceitos juridicos instituidos no Cédigo Civil vigente, sdo concei-
tos abertos que permitem realizar interpretacoes diferentes considerando o
momento histérico e cultural que é vivenciado pela sociedade, ou seja, ele é
adaptavel as mudancas sociais.

Inovacgodes ao ordenamento juridico foram trazidas, promovendo profundas
alteracoes em nossas relagoes civis, como o reconhecimento dos nascituros
como sujeitos de direito e, no que tange a capacidade civil, extinguiu a diferen-
ciagdo entre homens e mulheres. A mulher adquiriu maior autonomia para a
realizacdo da pratica de todos os atos da vida civil.

Isso é evidente ao lermos o artigo 12 do Codigo Civil de 2002 que traz a pa-
lavra pessoa como sujeito de direitos e deveres na ordem civil, substituindo
a palavra homem, antes utilizada no extinto Cédigo de 1916 para classificar
quem era o sujeito de direitos e deveres(BRASIL,2002). Vejamos:
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Quadro 1 - Evolucdo Legislativa

Lei n23.071/1916 Lei no 10.406/2002
Art. 22 Todo homem é capaz de direitos e Art. 12 Toda pessoa é capaz de direitos e
obrigacGes na ordem civil. deveres na ordem civil.

Fonte: Elaboragao Prépria, 2022.

Assim, o legislador deixou evidente que a personalidade juridica, no que diz
respeito a pessoa natural, é inerente ao ser humano e no que se refere aos nas-
cituros, em termos gerais, o novo Cédigo Civil garantiu protecao legal referente
aos seus direitos desde a concepc¢ao, como por exemplo: direito a vida; a prote-
céo pré-natal e podendo ser ainda beneficiario de heranga(BRASIL,2002).

Os nascituros também possuem direito a alimentos e tal direito pode ser
compreendido como uma conquista feminina, uma vez que a mulher solteira,
ao engravidar, assumia todas as dispesas oriundas da gestacao. Assim, a Lei n®
11.804/2008, que regulamenta os “Alimentos Gravidicos”, apresenta respaldo
legal para que a genitora receba do pai da crianca colaboracdo econdmica para
arcar com os gastos referentes a todo o periodo gestacional, incluindo o parto.

No ordenamento juridico, considera-se capacidade civil plena aquela em
que a pessoa nao sé adquire direitos, como também é capaz de exercé-los de
forma autonoma e para as mulheres, a capacidade civil plena é uma conquis-
ta recente, ratificada pelo Codigo Civil de 2002 (BRASIL,2002). No que tange a
evolucao dos diretos femininos no vigente Coédigo Civil, € nitido notar o papel
de igualdade que a mulher conquistou dentro da sociedade, passando a ter o
direito de decidir sua vida pessoal e profissional sem mais necessitar do con-
sentimento do seu marido, pois no inicio e meados do século XX, a mulher era
considerada como sujeito relativamente incapaz.

No seio familiar, o artigo 1567 do Codigo Civil de 2002 deixa evidente a
igualdade estabelecida entre os conjuges, a saber:

Art. 1.567. A direcdo da sociedade conjugal sera exerci-
da, em colaboracao, pelo marido e pela mulher, sempre
no interesse do casal e dos filhos.

Paragrafo tnico. Havendo divergéncia, qualquer dos
cOnjuges podera recorrer ao juiz, que decidira tendo em
consideracéo aqueles interesses (BRASIL,2002).
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O patrio poder disciplinado no art. 380 do Cédigo Civil de 1916 foi extinto,
havendo hoje o poder familiar, que consiste no conjunto de direitos e deve-
res atribuidos aos pais, no tocante a pessoa e aos bens dos filhos menores
(GONCALVES, 2011).

O Cbdigo Civil de 2002, no livro IV — Do Direito de Familia — aboliu
os conceitos ultrapassados e ndo mais aplicaveis a sociedade no que diz
respeito a Instituicdo Familiar, tomando como base os principios consti-
tucionais, como o principio da dignidade da pessoa humana e também o
principio da isonomia, concedendo a mulher o reconhecimento a igualda-
de(BRASIL,2002).Logo,as transformacoes instituidas pela lei visam atender
os anseios advindos da evolugao das relagdes sociais, no entanto, no que
diz respeito a igualdade de género, mesmo a subordinacdo legal nao estan-
do mais presente no ordenamento juridico, vislumbra-se uma realidade
um pouco distorcida e as mulheres sofrem discriminacao, seja nas relacoes
profissionais como em seus relacionamentos pessoais, vitimas frequentes
de abusos fisicos e/ou psicolégicos pelo simples fato de serem mulheres,
0 que as levam a travarem uma luta constante por uma igualdade nao s6
na forma, mas também em sua matéria e assim, entende-se que o Cédigo
Civil, com toda a sua “plasticidade”, vem permitindo o ordenamento juridi-
co a buscar interpretagoes mais extensivas que assegurem a concretizacao
dos direitos das mulheres disciplinados durante esses vinte anos de exis-
téncia do nosso jovem codigo.

Principio da dignidade da pessoa humana e o direito feminino

A atual Constituicao Federal, que é posterior ao nosso projeto de Cédigo
Civil, foi promulgada em outubro de 1988 e trouxe consigo um rol de valores,
que preza pela protecao, trazendo como principio fundamental da Republica
Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana (BRASIL,1988).

A dignidade humana é essencial para a subsisténcia do homem, pois ga-
rante as necessidades vitais de cada individuo, sendo inerente a personalidade
humana, relacionando assim, de forma direta, com os direitos fundamentais.
Logo, quando os direitos fundamentais sdo observados e realizados, evidén-
cia-se a dignidade do ser humano sendo respeitada.
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A Constituicdo Federal, ao longo de seus dispositivos, revela seu carater hu-
manitario e social, instituindo a igualdade, a solidariedade e a dignidade da
pessoa humana, e servindo de alicerce para a concretizacdo de um Cédigo Civil
voltado para disciplinar as relacoes do homem integrado na sociedade, deixan-
do para tras o liberalismo patrimonialista caracteristico do Cédigo Civil de 1916.

O estudo do direito civil contemporaneo deveria se iniciar pela pessoa hu-
mana, a que o Cédigo Civil brasileiro denomina pessoa natural (BRASIL, 2002).
Nossa Constituicdo consagra a dignidade da pessoa humana como um dos
valores fundamentais da ordem juridica (art. 12, III, BRASIL, 1988), impondo
a protecdo e a promocao dos multiplos aspectos da personalidade humana
(BRASIL,1988).Assegurar as condi¢des necessarias ao pleno desenvolvimento
da pessoa humana e a sua realizacdo talvez seja o principal objetivo do direito
contemporaneo, e o direito civil ndo apenas reflete esse propésito, como talvez
exprima, dentre os diversos ramos do direito, o melhor exemplo de uma refor-
mulacdo dogmatica efetivamente destinada a alcanc¢a-lo (SCHREIBER, 2020).

A dignidade é inerente ao ser humano, ter dignidade diz respeito ao direito
inviolavel a vida, sendo aplicavel de forma efetiva nos casos de protecao a mu-
lher, seja em defesa da sua integridade fisica, psiquica ou até mesmo moral. A
dignidade é a base, o alicerce para o exercicio dos direitos e garantias funda-
mentais, podemos afirmar também que possui um papel inibidor ao exercicio
de atos de violéncia contra as mulheres.

Segundo Reale (1986), principio é por definicdo um nutcleo mandamental
de um sistema, € o alicerce, a disposicao fundamental que se dissipa em dife-
rentes normas, compondo-as, sendo o critério para sua exata compreensao e
definindo a l6gica do sistema normativo, no tom e em seu sentido harmoénico.

O Estado tem o papel de garantidor de direitos, dentre eles o da dignida-
de da pessoa humana, sendo certo que esta é uma qualidade inata a todo ser
humano, nao ponderando o que cada individuo entenda por digno, mas sim
no que é digno para o ser humano de modo geral. A dignidade é um valor fun-
damental reconhecido e sedimentado, o que faz com que ela seja base para
a protecao dos direitos fundamentais. Sendo assim, negar os direitos fun-
damentais as pessoas é o mesmo que lhes negar a dignidade. Ndo ha como
separar a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais, essa vin-
culacdo ja constitui, por certa, um dos postulados nos quais se assenta o
direito constitucional atual (SARLET, 2010).
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Sobre a andlise de violéncia contra as mulheres ou qualquer outra forma
de violacao do direito feminino, o principio da dignidade é o que direciona o
primeiro comando a ser analisado pelo intérprete. Todas as violagoes sofridas
durante a histéria contam com este principio como uma forma de luta e com-
bate a elas, efetivando medidas de protecdo estabelecidas nas mais diversas
mutacoes legislativas.

Toda pessoa humana, desde o nascimento, independentemente de sua po-
sicao social, traz consigo a dignidade inata de todo ser. Neste diapasao, em todo
o sistema juridico patrio, ndo cabe a admissao de discriminacao legislativa por
nenhum motivo, seja por racga, inteligéncia, satide mental, crenca religiosa ou
até mesmo a diferenciacdo no tratamento em funcéo do género (NUNES, 2002).

O principio da isonomia acompanha o principio da dignidade humana, re-
forcando os ideais das lutas por uma igualdade de tratamento de individuos
de géneros diferentes, sendo demonstrado, até mesmo nos autos do Coédigo
Civil vintenar, que as novas legislacoes tém respeitado todos estes nicleos,
dos quais derivam as normas, fazendo com que seja diminuida as diferencas
(BRASIL, 2002).

Ocorre que, ainda que haja igualdade formal, as mulheres seguem sofren-
do diversos tipos de violéncia. Por ter sido tardia a integracdo da perspectiva de
género no direito internacional dos direitos humanos, ficou mais dificil, em 6r-
bita nacional, a obten¢do de uma igualdade real entre os géneros, assim sendo,
o reconhecimento a igualdade formal nao garante real igualdade.

Lein® 11.340 (Lei Maria da Penha) e o Cédigo Civil de 2002

A Constituicao Federal de 1988 traz consigo, no caput de seu artigo 59, al-
guns direitos fundamentais, dentre os quais o direito de igualdade fica em
xeque, tendo em vista que o mesmo se manifesta sempre em constante as-
censdo. Segundo este mesmo diploma, todos sdo iguais perante a lei, sem
distincao de qualquer natureza, sendo garantido aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no pais a nao violacdo do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade (BRASIL, 1988).

O Brasil € um dos signatarios da Declaracao Universal dos Direitos Humanos
(DUDH), além de ser uma das primeiras nagoes a ratificar o documento, sen-
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do um dos paises que votaram a favor da DUDH durante a Assembleia de 1948.
Segundo o artigo 22 da DUDH, toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos
e as liberdades estabelecidas na Declaracgao, sem distincdo de qualquer espécie,
seja de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, ori-
gem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicao.

O embasamento igualitario entre povos, racas, géneros e afins que permeia
anacao é robusto, sendo este o cenario perfeito que, ao longo dos anos, propi-
ciou consequentes legislacoes mais equanimes, como, por exemplo, o Codigo
Civil de 2002 (BRASIL 2002) e a Lei n211.340 (BRASIL, 2006).

As mudancas na legislacdo também sao reflexos das alteracoes da socie-
dade brasileira, afinal, nos tempos do Codigo Civil de 1916, todas as atencoes
ainda estavam bastante voltadas para os homens, pois apenas eles podiam
trabalhar, desfrutar de estudos, tomar decisdes de maneira independente, ge-
renciar suas financas e dominar a vida familiar.

O movimento feminista no Brasil cresceu com o advento da Republica, pois
o0 novo regime apenas concedeu o direito de voto aos homens e em nada fa-
cilitou o acesso ao trabalho para as mulheres da classe média urbana ou rica,
afinal as negras e pobres sempre trabalharam de alguma forma para sobrevi-
ver. Nessa mesma época, a igreja ja ndo era mais parte integrante do Estado,
instituindo o casamento civil com dificil possibilidade de divorcio.

Ao longo da vigéncia do antigo Codigo Civil, muito direitos femininos foram
gravemente atingidos, sendo a honra e a virgindade feminina fortes preocupa-
¢oes dos médicos e juristas na primeira metade do século XX.

A honra da mulher esta vinculada a defesa da virgindade
ounafidelidade conjugal, sendo um conceito sexualmen-
te localizado, da qual o homem é legitimador, ja que esta
é dada pela auséncia através da virgindade ou pela pre-
senca legitima com o casamento (SOIHET, 1989, p. 303).

De maneira assombrosa, o Codigo Civil de 1916 tratava o direito das mulheres
de forma extremamente inferior ao direito dos homens, fazendo valer a época o
conceito de mulher virtuosa e mulher abusada. A falta de virgindade, ignorada
pelo marido, anterior ao casamento, era tratada como um erro essencial capaz de
anular o mesmo. O mesmo diploma até expunha prazo para anulagao do contra-
to, sendo este o de 10 dias ap6s a celebracao. Ap6s o ingresso da acao, a mulher, em
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caso de defesa, teria ha época de se submeter a exames ginecologicos feitos por
peritos judiciais a fim de provar que se casara virgem (BRASIL, 1916).

O capitulo II do titulo IT do Cédigo anterior trazia, nos artigos 233 até o 255,
os direitos e deveres do marido e direitos e deveres da mulher, preponderando
os direitos do marido sobre os da mulher, sendo ele o chefe da sociedade con-
jugal apds o casamento, responsavel pelas financas, administracdo de bens,
fixacao do domicilio familiar, autorizacao de profissao da mulher, manutencao
da familia, dentre outros. Quanto a mulher, restara aceitar as determinacoes
do chefe familiar, estar sempre subordinada, nao podendo nem mesmo litigar
em juizo sem a autorizacéo do conjuge (BRASIL, 1916).

O capitulo que versa sobre a deserdacdo no antigo Cédigo possibilita ao pai
o direito de deserdar a filha em caso de desonestidade da mesma, sendo essa
mais uma manifestacdo evidente de menosprezo da condicao de mulher. O
texto positivado no Cédigo Civil ha vinte anos atrds acabou com grande par-
te destes dispositivos, estabeleceu, em seu artigo 1.565, a faculdade do homem
em acrescentar o sobrenome da mulher no ato do casamento.

Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem
mutuamente a condicao de consortes, companheiros e
responsaveis pelos encargos da familia.

§ 1o Qualquer dos nubentes, querendo, podera acrescer
ao seu o sobrenome do outro.

§ 20 O planejamento familiar é de livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais
e financeiros para o exercicio desse direito, vedado
qualquer tipo de coercdo por parte de instituicoes
privadas ou publicas (BRASIL, 2002).

Quanto ao poder familiar, que sdo os direitos e deveres dos pais em relacao
aos filhos, bens e afins, houve significativa alteracdo. A indivisibilidade de res-
ponsabilidades entre os pais se tornou efetiva, nao mais onerando apenas uma
parte, dividindo apenas quando os pais se separam. O novo Cédigo, em seu ar-
tigo 1.631, expressa sobre essa relacdo de parentesco.

Art.1.631. Durante o casamento e a unido estavel, compe-
te o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de
um deles, o outro o exercera com exclusividade.
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Paragrafo inico. Divergindo os pais quanto ao exercicio
do poder familiar, é assegurado a qualquer deles recorrer
ao juiz para solugéo do desacordo (BRASIL, 2002).

O Estado assume a funcao de assegurar direitos de acordo com a ne-
cessidade populacional. Além do Cédigo positivado em 2002, as legislacoes
especificas e complementares comecaram a tratar o patriarcado como algo
defasado e necessitado de imediata mudanca, afinal, os casos de violéncia
contra a mulher em funcao da condicao de ser mulher comecaram a ficar
evidentes, tudo em virtude da possibilidade legal conferida aos homens, bem
como do patamar social dos mesmos.

Um caso emblematico que se arrastou desde os anos de 1983 com diver-
sas investigacOes até chegar ao sancionamento da Lei n2 11.240/06, foi o da
farmacéutica Maria da Penha Maia Fernandes, que sofreu duas tentativas
de homicidio executadas pelo seu marido, Marco Anténio Viveiros. No li-
vro Mentes Perigosas, Ana Beatriz Barbosa Silva (2008) narra todo o percurso
do crime, sendo marcado por um desferimento de um projétil nas costas da
vitima, que a deixou paraplégica, bem como uma tentativa posterior de eletro-
cuta-la durante o banho.

A repercussao do caso se estendeu e o mesmo ficou marcado pela de-
mora no processo penal, sendo por fim o Estado brasileiro responsabilizado
pela situacao, gerando indignacao populacional que inflamou as instan-
cias superiores. O caso chegou a ser discutido na Comissao Interamericana
de Direitos Humanos, érgdo integrante da OEA (Organizacédo dos Estados
Americanos), quando enfim Marco Anténio foi preso por tentativa de homi-
cidio em setembro de 2002, que, por coincidéncia, é o ano em que passou a
viger o atual Cédigo Civil.

O fato de recorrer a uma Corte Internacional de Justica fez com que o caso
de Maria da Penha configurasse um baluarte do movimento feminista, incen-
tivando cada vez mais as mulheres a buscarem o seu espaco e direitos. Desde
entdo, aluta pela positivacao severa de leis de prevencao e repressao de delitos
envolvendo violéncia doméstica e familiar contra a mulher nao parou.

Nesse contexto, surge, no sistema juridico patrio, a Lei n2 11.340/06, mais
conhecida como Lei Maria da Penha, criada com a finalidade de dispor de
mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. A
legislacao supracitada demonstra a preocupacao do legislador com a prote-
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cao da mulher no ambito familiar especialmente. Infelizmente, mesmo apés a
promulgacao da Lei n911.340/06, a luta feminina segue constante, pois a agres-
sdo a mulher ultrapassa os limites familiares, sendo assim, segue a busca por
erradicar a cultura machista, na qual o homem provedor enxerga a figura fe-
minina de maneira inferior, menosprezando a independéncia feminina.

O Codigo Civil de 2002 foi porta para muitas conquistas femininas, abolin-
do em grande parte, a antiga figura do homem como sendo o centro da unidade
familiar, atendendo desta forma, o compromisso constitucional de dignidade
da pessoa humana, da igualdade de géneros, da protecao social, dentre outros.

Consideragoes finais

A Constituicao Federal de 1988 direciona as diversas legislacoes infracons-
titucionais, para tanto a mesma versa sobre o principio da dignidade da pessoa
humana, sendo esse baluarte para os demais. As normas atinentes a protecao
do individuo, voltadas a trazer igualdade, manifestam-se como um dos direi-
tos que mais sofrem mutacoes nos tltimos tempos, em especial quando se fala
sobre a igualdade de género, sendo assim a busca para a positivacgao e efetiva-
cdo de medidas protetivas é constante.

O advento do Cédigo Civil de 2002 trouxe para a populacdo mudancas re-
volucionarias, colocou abaixo a discriminacdo do género feminino, colocou
em patamar de igualdade a figura da mulher no ambiente familiar, no ambito
profissional e social. O novo Cédigo foi um grito de liberdade aos direitos femi-
ninos anteriormente escravizados pelo Cédigo Civil de 1916.

A legislacao brasileira, através de seus principios e tipificacoes, tenta cada
vez mais ascender a discussao sobre a protecao da mulher e evidenciar o
minimo, que é o tratamento igualitario. A promulgacdo da Lei n211.340/06, de-
nominada Lei Maria da Penha, foi um grande marco na evolucao dos direitos
femininos e baluarte para a protecdo e repressao da violéncia doméstica con-
tra a mulher no ambito familiar.

O Estado assume o papel assecuratério a fim de evitar que os direitos sejam
violados, motivo pelo qual as leis reproduzem a luta populacional. O poder pu-
blico é o responsavel primario por prezar pela igualdade, protecéo e liberdade
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do individuo, afinal, o primeiro remédio para uma sociedade machista é o po-
sicionamento do governo.
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“A mesma obrigac¢do que o Estado tem de proteger o ca-
samento, também tem de proteger a unido estavel, nao
podendo fazer distingdes de graus hierarquicos entre as
entidades familiares.”

(FARIAS; ROSENVALD, 2013).

Consideragoes iniciais

A unido estavel foi reconhecida como entidade familiar pela vigen-
te Constituicdo Federal (CF/88) em seu artigo 226, paragrafo 32, passando, a
partir daquele momento, a ter total protecao do Estado, ndao ocupando uma
posicao superior nem inferior, mas igualitaria em relacdoas outras entidades
familiares contempladas pela CF/88 (BRASIL, 1988). Porém, antes mesmo de
serreconhecida pela vigente CF, a unido estavel ja era opcao de convivéncia de
inimeros casais, recebendo, no inicio do século XX, a denominacéo pejorativa
de concubinato, uma vez que o casamento era a inica forma legitima de cons-
tituicdo da familia, indissoltvel aquela época.

Observa-se que a unido estavel sempre existiu e sempre fez parte da so-
ciedade, embora muito criticada e mau vista pela maior parte da sociedade,
mas com a vigente CF essa modalidade de familia encontrou previsao legal,
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passando a gozar de protecdo estatal, recebendo, assim, tratamento igual as
demais entidades familiares.

Dessa forma, faz-se necessaria uma comparacao entre o direito sucessorio
do conjuge e o direito sucessoério do companheiro, sendo analisado, de forma
detalhada, o artigo 1.790 do Codigo Civil brasileiro (CC), que apresenta redacéo
desfavoravel ao companheiro em relacdo ao artigo 1.829 do CC, que favorece
o conjuge, proposta que parece nao se coadunar com a da CF/88 que buscou
erradicar desigualdades existentes entre familias advindas do casamento e
aquelas oriundas da unido estavel,sugerindo equiparacao dessas entidades fa-
miliares no artigo 226. O Cédigo Civil (BRASIL,2002), de forma contraria, foi de
encontro a CF/88, ferindo o principio da isonomia ao conceder tratamento di-
ferenciado ao companheiro, colocando o conjuge numa posicao de vantagem
no que tange o direito sucessorio nesses respectivos artigos.

A isonomia estabelecida pelo RE n° 878.694 do STF

O Recurso Extraordinario (RE) n2 878.694 é um Recurso Extraordinario que
foi julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no dia 31 de agosto de 2016,
tendo comorelator da decisdao o ministroRoberto Barroso, que adotou a seguin-
te tese: “E inconstitucional a distincdo de regimes sucessérios entre conjuges
e companheiros prevista no art.1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado, tanto
nas hipoteses de casamento quanto nas de unido estavel, o regime do art. 1.829
do CC/2002" (BRASIL, 2002).

Com base nessa tese, o referido ministro julgou o pedido procedente, equi-
parando o direito sucessério do companheiro ao direito sucessério do conjuge.
Porém, o entendimento pacificado pelo ministro é aplicado apenas aos inven-
tarios judiciais em que nao tenha havido transito em julgado da sentenca de
partilha, e as partilhas extrajudiciais em que ainda néo haja escritura piblica.
Essa equiparacao vai depender de cada caso especifico, devendo sempre evitar
as desigualdades sucessorias de ambos os institutos.
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As principais diferencas existentes entre o direito patrimonial na
sucessao do conjuge e do companheiro antes do RE n° 878.694 do STF

Alguns aspectos diferenciam substancialmente a sucessdao do compa-
nheiro dasucesséo do cénjuge no CC/02 (BRASIL, 2002), enquanto o artigo ja
comentado, 1.790, traca um direito sucessorio desfavoravel ao companheiro,
restringindo seuacesso somente aos bens adquiridos a titulo oneroso. O artigo
1.832, diferentemente, confere ao conjuge participagdo como herdeiro neces-
sario emrelacdo a mesma categoria de bens. Nessa perspectiva, alguns pontos
merecem destaque como a inclusao dos companheiros no rol dos herdeiros
necessarios e a consequente nao concorréncia com os parentes de linha cola-
teral do falecido conforme andlise que se segue. Primeiramente, o conjuge ja
era herdeiro necessario, enquanto o companheiro ndo. Declara expressamen-
te o artigo 1.845 do CC/02 que sao herdeiros necessarios os descendentes, os
ascendentes e o conjuge (BRASIL, 2002).

O artigo 1.829 do CC traz a ordem de vocagao hereditaria do conjuge, fi-
cando claro que o conjuge sobrevivente concorre com os descendentes, na
falta destes, concorre com os ascendentes e, ndo existindo ascendentes,
nao concorre com mais ninguém, ocupando assim o terceiro lugar na or-
dem de vocacgao hereditaria. Por ocupar essa posicao na ordem de vocagao
hereditaria, o conjuge é considerado herdeiro necessario, recebendo assim a
totalidade da heranca na auséncia de descendentes e ascendentes. E, somen-
te na auséncia de conjuge, os colaterais fazem jus a heranca.

De acordo com Gongalves (2016), o artigo 1.829 do CC defere a heranca, &
classe dos descendentes em concorréncia com o conjuge em primeiro lugar,
salvo se este era casado com o falecido no regime da separacao obrigatoéria de
bens ou no regime da comunhao universal. Seguindo a ordem preferencial,
na falta absoluta de descendentes, o conjuge concorre com os ascendentes e,
na auséncia destes, o cdnjuge recebe sozinho a heranca; somente na falta de
conjuge irdo receber a heranca os parentes colaterais. Porém, percebe-se que
existe uma falha legislativa, pois o companheiro nado foiinserido nareferida or-
dem de vocacao hereditaria, em quedeveria estar situado ao lado do conjuge,
embora sejam reconhecidos os seus direitos hereditarios, sao disciplinados
em local inadequado, no capitulo das disposicoes gerais do titulo I, concernen-
tes & sucessdo em geral (BRASIL, 2002)
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A ordem de vocacao hereditaria do companheiro encontra-se no artigo
1790 do CC, analisado de forma detalhada no terceiro capitulo. O compa-
nheiro foi inserido em ultimo lugar na ordem de vocacao hereditéria (apds os
parentes colaterais) e, devido & essa ordem de vocacéo, o companheiro néo é
considerado herdeiro necessario e, por essa posicdo, sé ira receber um ter-
co da heranca na auséncia de descendentes e ascendentes. Embora tenha seu
direito sucessério assegurado pelo referido artigo, é notéria a desvantagem
sucessoria do companheiro em relagao ao conjuge.

Em segundo lugar, o conjuge ja herdava bens particulares, enquanto o
companheiro nao. Os bens particulares sao aqueles bens adquiridos pelo
de cujus antes do casamento ou da uniao estavel e oriundos de doacdo ou
heranca, pertencentes apenas ao falecido. Enquanto o cénjuge tem direito
a receber os bens particulares dependendo do regime de bens escolhido no
casamento, o companheiro tem direito somente aos bens adquiridos onero-
samente na constancia da uniao estavel. Com o vigente Codigo Civil o conjuge
recebeu mais privilégios na concorréncia sucessoéria do que o companhei-
ro, o primeiro passou a participar em quotas superiores da partilha dos bens
particulares do de cujus (aqueles adquiridos antes do casamento ou da unido
estavel) e o companheiro so tera direito aos bens que adquirirem na constan-
cia da unido estavel.

E de se notar que, ao contrario do que é conferido ao cén-
juge, odireitosucessério do companheiro é restrito a uma
cota igual a que for atribuida ao descendente do falecido,
se estiver concorrendo com filhos comuns, ou & metade
da cota, se estiver concorrendo com filhosapenas do autor
da heranca. E terd apenas direito a um terco dos bensdei-
xados - e, sempre, adquiridos a titulo oneroso - se estiver
concorrendo com outros parentes, o que significa o cola-
teral até o 42 grau. Em verdade, a regra é tao grave que,
admitindo a formacdo de uma entidade familiar estavel
entre um homem (que ja possua vasto patriménio, mas
que, ap6s o inicio da convivéncia, ndo mais adquire qual-
quer bem), que veio a falecer apds dez ou quinze anos de
relacionamento, percebe-se que a companheira sobre-
vivente ficara rigorosamente sem qualquer direito, pois
ndo faré jus a meagdo (umavez que nada foi adquirido) e
tampouco a heranca (cujo direito depende da existéncia
de bens adquiridos a titulo oneroso). Detecta- se, en-
tdo, que limitando o direito hereditario do companheiro
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aos bensadquiridos onerosamente durante a constancia
(chamados de aquestos), além de implicar em injusti-
ficavel discriminacdo ao companheirismo - porque os
direitos atribuidos aos conjuges sdo muito mais signifi-
cativos - importa em ignorar a realidade da maioria do
povo brasileiro (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p. 575-576).

Percebe-se que o companheiro também fica em desvantagem em relacao
ao conjuge no que diz respeito aos bens particulares, uma vez que o compa-
nheiro nao alcanca o direito a esses bens, o que é muito criticado pela doutrina.

Além disso, por fim, o companheiro, ndao sendo considerado herdeiro
necessario, ficou mais uma vez em posicao de desvantagem sucessoéria em re-
lagdo ao conjuge, pois ele concorria, antes da decisao do RE n2 878.694 do STF,
com os parentes colaterais do de cujus conforme ja exposto nos comentarios ao
artigo 1.790do CC/02.

A isonomia constitucional entre Casamento e Uniao Estavel

A Constituicao Federal de 1988 trouxe, no seu artigo 226, o conceito de fa-
milia social para o seu conceito juridico, rompendo assim com o tratamento
juridico tradicional da familia que consagrava apenas o casamento como con-
dicdo para a formacdo de uma familia “legitima” (BRASIL, 2002). Porém, nesse
mesmo artigo, a CF/88, de um lado, reconhece a unido estavel como entida-
de familiar para efeito de protecao do Estado,de outro, prevé que a lei deve
facilitar sua conversao em casamento, entdo, por essalinha de raciocinio, ca-
samento e uniao estavel sdo modalidades distintas de familia, mas ambas com
total protecao estatal.

Segundo Barroso (2009), um ponto principal da Constituicdo é a sua su-
premacia, uma vez que sua posicao hierarquica é superior as outras normas
existentes no ordenamento juridico, ndo podendo essas normas serem in-
compativeis com a norma constitucional, devendo ser respeitada, obedecendo
ao principio da supremacia da constituicao.

A Constituicdo da Republica ndo pode estar submetida
ao contetido da norma infraconstitucional, o que se apli-
ca, inclusive, ao Cédigo Civil. Por isso, impde-se ao jurista
exercer um controle cuidadoso da constitucionalidade
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das normas infraconstitucionais - inclusive daquelas
que dizem respeito a unido estavel, analisando a sua ade-
quacdo aos principios e regras constitucionais (FARIAS E
ROSENVALD, 2013, p. 506).

Uma vez considerada a unido estavel como entidade familiar, as normas
infraconstitucionais ndo podem mais fazer distin¢cdes no que tange a partilha
de bensentre cdnjuge e companheiros sob o mesmo regime patrimonial, vio-
lando assim o principio da dignidade da pessoa humana, pois tal hierarquia
entre as entidades familiares é incompativel com a Constituicao, uma vez que,
segundo as normas do artigo 1.790 do CC, o companheiro herda menos que o
conjuge casado pelo regime de comunhao parcial de bens, violando também o
artigo 226, paragrafo 32 da CF/88.

Nesse viés, as jurisprudéncias sdo pacificas em relacdo ao tema:

EMENTA AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGRAVO INTER-
NO. DIREITO CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL.
DIREITO CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. DIREITO SUCES-
SORIO. HERANCA. COLATERAIS. COMPANHEIRA VIVA.
ART. 1790 CC. INCONSTITUCIONAL. APLICACAO ART.
1.829. COMPANHEIRA PREFERE AOS COLATERAIS.
PROBABILIDADE DE DIREITO. NAO DEMONSTRADA.
AGRAVO DE INSTRUMENTO E INTERNO CONHECIDOS
E NAO PROVIDOS. DECISOES MANTIDAS. 1. A conces-
sdo do efeito suspensivo ao recurso resta condicionada a
existéncia de risco de lesdo grave proveniente da decisao
interlocutéria agravada e a relevancia da fundamentagao
deduzida. 1.1. No caso dos autos nio ha probabilidade do
direito alegado, ndo havendo que se falar em concessao
do efeito suspensivo ao agravo de instrumento. Agravo
Interno néao provido. 2. O STF declarou a inconstituciona-
lidade do art. 1790 CC reconhecendo aos companheiros
isonomia na ordem sucesséria devendo ser aplicado,
tantos nas hipéteses de casamento quanto nas de unido
estavel, o regime do art. 1.829 do CC/2002. 3. Aplicando
analogicamente o art. 1.829 do CC/2002, tem-se que 0s
companheiros preferem aos colaterais na ordem suces-
soéria. 3.1. No caso em exame, comprovada a unido estavel
entre o falecido e a agravada, e ausentes descendentes ou
ascendentes, deve a companheira ser reconhecida como
Unica herdeira do falecido. 3.2. Nao é possivel aos colate-
raisrequererem direito a heranca quando a companheira
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do falecido ainda se encontra viva. Precedentes. 4. Recur-
sos conhecidos e ndo providos. Decisdes mantidas (TJ-DF
07159926120188070000 DF 0715992-61.2018.8.07.0000,
Relator: ROMULO DE ARAUJO MENDES, Data de Julga-
mento: 23/01/2019, 18 Turma Civel, Data de Publicagdo:
Publicado no DJE: 29/01/2019, s/p).

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO CI-
VIL. SUCESSAO. CASAMENTO E UNIAO ESTAVEL. FILHOS
COMUNS E EXCLUSIVOS. BEM ADQUIRIDO ONEROSA-
MENTE NA CONSTANCIA DA UNIAO ESTAVEL. REGIMES
JURIDICOS DIFERENTES. ART. 1790, INCISOS I E II, DO
CC/2002. INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA PELO
STF. EQUIPARACAO. CF/1988. NOVA FASE DO DIREI-
TO DE FAMILIA. VARIEDADE DE TIPOS INTERPESSOAIS
DE CONSTITUICAO DE FAMILIA. ART. 1829, INCISO I, DO
CC/2002. INCIDENCIA AO CASAMENTO E A UNIAO ES-
TAVEL. MARCO TEMPORAL. SENTENCA COM TRANSITO
EM JULGADO. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. AU-
SENCIA DOS REQUISITOS. SUM 7/ST]. VIOLACAO AO
PRINCIPIO DA IDENTIDADE FISICA DO JUIZ. NAO OCOR-
RENCIA. 1. A diferenciacio entre os regimes sucessorios
do casamento e da unido estavel promovida pelo art.
1.790 do Coédigo Civil de 2002 é inconstitucional. Decisao
proferida pelo Plenario do STF, em julgamento havi-
do em 10/5/2017, nos RE 878.694/MG e RE 646.721/RS. 2.
Considerando-se que nao ha espaco legitimo para o es-
tabelecimento de regimes sucessérios distintos entre
conjuges e companheiros, a lacuna criada com a decla-
racdo de inconstitucionalidade do art. 1790 do CC/2002
deve ser preenchida com a aplicagao do regramento pre-
visto no art. 1.829 do CC/2002. Logo, tanto a sucessdo de
conjuges como a sucessao de companheiros devem se-
guir, a partir da decisdo desta Corte, o regime atualmente
tracado no art. 1.829 do CC/2002 (RE 878.694/MG, rela-
tor Ministro Luis Roberto Barroso). 3. Na hipétese, ha
peculiaridade aventada por um dos filhos, qual seja, a
existéncia de um pacto antenupcial-em que se estipu-
lou o regime da separacao total de bens—que era voltado
ao futuro casamento dos companheiros, mas que acabou
por néo se concretizar. Assim, a partir da celebracao do
pacto antenupcial, em 4 de margo de 1997 (fl. 910), a unido
estavel devera ser regida pelo regime da separacdo con-
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vencional de bens. Precedente: REsp 1.483.863/SP. Apesar
disso, continuara havendo, para fins sucessorios, a inci-
déncia do 1829, 1, do CC. 4. Deveras, a Segunda Secédo do
ST] pacificou o entendimento de que “o conjuge sobrevi-
vente casado sob o regime de separacao convencional de
bens ostenta a condicdo de herdeiro necessario e concor-
re com os descendentes do falecido, a teor do que dispoe
oart.1.829,1,do CC/2002, e de que a excecdo recai somen-
te na hipdtese de separacio legal de bens fundada no art.
1.641 do CC/2002". 5. Agravo interno que se nega provi-
mento (STJ-AgInt no Resp: 1318249 GO 2011/0066611-2,
Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Jul-
gamento: 22/05/2018, T4-QUARTA TURMA, Data de
Publicacgéo: DJe 04/06/2018, s/p).

O artigo 19, inciso III da CF/88 traz, em sua redacdo, o principio mais im-
portantedo ordenamento juridico que é o principio da dignidade da pessoa
humana. Tambémo inciso IV do artigo 3¢ alberga implicitamente a protecdo a
dignidade humana aovedara discriminacao:

Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:

IV-promover o bem de todos, sem preconceitos de ori-
gem, raga, sexo,cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao.

Para Farias e Rosenvald (2013), o texto Magno atribuiu especial protecdo do
Estado a familia, ndo importando qual seja o niicleo familiar, merecera espe-
cial protecao do Estado para que sempre seja garantida a dignidade de todos os
membrosdessa familia, seja ela constituida pelo casamento ou pela uniao esta-
vel, ndo sejustificando tratamento discriminatério e desigual, sendo inerente a
todos e a qualquer entidade familiar a protecao a pessoa humana, sendo certo
que qualquer modelo de familia é sempre fundado no afeto.

Outro principio de suma importancia e que norteou a decisao do referido
recurso extraordindrio é o principio da igualdade, também conhecido como
isonomia,que esta previsto no artigo 52 da CF/88 como mostra redacdo abaixo:

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distinc¢ao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do di-
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reito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes.

O principio da igualdade merece destaque, pois foi o que norteou a deci-
sao do Recurso Extraordinario base desse trabalho. No momento em que a
CF/88 diz que todos sdo iguais perante a lei e garante a inviolabilidade do di-
reito a igualdade, o artigo 1.829 do CC apresenta uma desigualdade sucessoria
em relacdo ao artigo 1.790 do CCB conforme redacao ja mencionada de ambos
os artigos, ficando claro que o artigo 1.829 do CC foi de encontro com o que diz
o texto Magno no artigo 59.

Segundo Farias e Rosenvald (2013), a partir do artigo 226, paragrafo 32 da
CF/88, a mesma obrigacdo que o Estado tem de proteger o casamento tam-
bém tem de proteger a unido estavel, nao podendo fazer distin¢des de graus
hierarquicos entre as entidades familiares. E valido ressaltar que casamento
e unido estavel nao sdo a mesma coisa e ndo almejam ser, porém ambos go-
zam da mesma protecao estatal. Tratar com desigualdade a uniao estavel seria
retirar a protecao de alguém s6 pelo fato de ter optado por formar uma fami-
lia sem as solenidades do casamento, uma vez que a funcao do Estado é dar
protecdo a entidade familiar, ndo importando qual seja a sua formagao. Dessa
forma, a leitura de todos os dispositivos normativos referentes a unido estavel
deve estar de acordo com a igualdade constitucional, na medida em que venha
garantir aos seus componentes a dignidade. Entdo, onde se encontrar protegi-
do o conjuge, tem que estar protegido, por igual, o companheiro.

Dessa forma, os tribunais baseiam-se em tais principios para sanar as pro-
blematicas relativas ao tema em questao, como exemplo temo o TJ/R]J:

AGRAVO INTERNO nos Embargos de Declaragdo. Ape-
lagdo civel. Inventario. Homologacdo do pedido de
adjudicacao dos bens declarados em favor do irméao do
inventariado. Auséncia de descendentes e ascenden-
tes. Existéncia de unido estavel entre a recorrente e o
de cujus por 24 anos comprovada através de escritura
publica. Apelante reconhecida como companheira e de-
pendente econdmica do autor do espdlio junto ao INSS
e ao seu antigo empregador. Inadmissibilidade de trata-
mento desigual entre o conjuge e o companheiro no que
tange ao direito sucessério, devendo ser conferido ao
companheiro o mesmo direito sucessorio previsto para o
cOnjuge supérstite previsto no art. 1.829 do Cédigo Civil.
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Observancia ao principio constitucional da isonomia e da
dignidade da pessoa humana. Entendimento pacificado
pelo STF no julgamento dos RE’s 646721/RS (Tema n2 498)
e 878694/MG (Tema n2 809) que declarou inconstitucio-
nal a distin¢do de regimes sucessoérios entre conjuges e
companheiros prevista no art. 1790 do Cédigo Civil. Di-
reito do companheiro sobrevivente que prepondera em
relacdo aos parentes colaterais. Arts. 1.829, 1.838 e 1.839
do Cédigo Civil. Sentenca reformada para reconhecer a
apelante como Unica e legitima herdeira do inventariado,
adjudicando-lhe os bens deixados em razdo do faleci-
mento deste. Decisdo mantida. DESPROVIMENTO DO
RECURSO. (TJ-RJ-APL: 00320304720098190203, Rela-
tor: Des(a). PEDRO SARAIVA DE ANDRADE LEMOS, Data
de Julgamento: 15/09/2021, DECIMA CAMARA CIVEL, Data
de Publicagéo: 17/09/2021).

Percebe-se dessa forma que a CF/88 atribuiu protecdo igualitaria tanto
ao instituto do casamento quanto ao da unido estavel, devendo ambos rece-
ber o mesmotratamento para que estejam em conformidade com o principio
da igualdade. Assim, a Constituicdo sempre deve prevalecer sobre as nor-
mas infraconstitucionais, estandoo artigo 1.829 do CC em descompasso com
o principio da igualdade no que tange a sucessdo do conjuge em relacdo a do
companheiro, no artigo 1.790 do CC.

A isonomia sucessdria estabelecida pelo STF: uma andalise do RE n°
878.694 do STF

O RE n@ 878.694 consubstancia-se em um recurso extraordinario do STF
que analisa a constitucionalidade do artigo 1.790 do CC, que outorga ao compa-
nheiro direito sucessério diferente daqueles conferidos ao conjuge pelo artigo
1.829do CC.

No caso concreto, a recorrente vivia em unido estavel ha cerca de 9 anos
aplicando-se as regras referentes ao regime de comunhao parcial de bens, até
que seu companheiro veio a falecer e este ndo deixou testamento, porém o fa-
lecido ndo possuia descendentes, nem ascendentes, mas apenas trés irmaos.
O Tribunal de origem, que é o Tribunal de Minas Gerais, com fundamento no
artigo 1.790, inciso I1I do CC, limitou o direito da recorrente a um terco dos bens
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adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel, excluindo, dessa
forma, os bens particulares do falecido, e esses bens seriam recebidos de for-
ma integral pelos trés irmaos do falecido, mas caso a recorrente fosse casada
com o falecido, esta faria jus a totalidade da heranca, entendendo o Tribunal de
Minas Gerais pela constitucionalidade do artigo 1.790 do CC.

A decisao de primeira instancia reconheceu ser a companheira herdeira
universal dos bens do falecido, equiparando ao instituto da unido estavel ao
casamento, porém o TJ-MG reformou a decisao inicial conferindo a mulher o
direito apenas a um terco dos bens adquiridos de forma onerosa pelo casal na
constancia da uniao, ficando o restante a ser partilhado pelos trésirmaos do fa-
lecido, reconhecendo a constitucionalidade do artigo 1.790 do CC/02 (BRASIL,
2002). Porém, a companheira supérstite interpds recurso extraordinario ao
Supremo Tribunal Federal, contestando a decisdo do TJ-MG, argumentando
que a vigente CF nao fez distin¢des entre as familias constituidas por unido
estavel e por casamento, entendendo que qualquer forma de constituicdo fa-
miliar tem a mesma protecao e a mesma garantia do Estado.

O tema deste Recurso Extraordinario gerou divergéncia entre os tribunais,
apresentando decisdes em sentido opostos. Os Tribunais de Justica de Sao
Paulo e do Rio de Janeiro se manifestaram sobre o assunto, ambos em sede
de arguicao de inconstitucionalidade. O TJ-SP, assim como o TJ-MG, enten-
deu pela constitucionalidade do artigo 1.790 do CC, que a recorrente realmente
deve receber um terco da herancga do falecido. Ja o TJ-R] entendeu pela incons-
titucionalidade do artigo 1.790 do CC, sendo o caso levado a Corte Especial.

Como decorréncia légica da inexisténcia de qualquer
hierarquia entreas diferentes entidades familiares e do
direito aigual protecdo legal detodas as familia, é incons-
titucional o art. 1790, do Cédigo Civil, ao prever regimes
sucessorios distintos para casamento e para a unido es-
tavel. Se o legislador civil entendeu que o regime previsto
no art. 1.829 do CC/2002 é aquele que melhor permite ao
cOnjuge viver sua vida de forma digna apés o ébito de seu
parceiro, ndo poderia, de forma alguma, estabelecer re-
gime diverso e menos protetivo para o companheiro (RE
n°878.694, p.18-19).

0 julgamento do referido Recurso Extraordinario iniciou no dia 31 de agosto
de 2016 e teve como relator o ministro Roberto Barroso, que adotou a seguin-
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te tese: “E inconstitucional a distincdo de regimes sucessorios entre conjuge e
companheiros prevista no art.1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado, tanto nas
hipéteses de casamento quanto nas de unido estavel, o regime do art. 1.829 do
CC/2002". O ministro Roberto Barroso se manifestou entao pela aplicacao do
artigo 1.829 do CC a sucessao causa mortis na unido estavel, entendendo ser in-
constitucional a distincao de regimes sucessoérios entre conjuge e companheiro.

Os ministros Luiz Edson Fachin, Teori Zavascki, Rosa Weber e Luiz Fux tam-
bém se posicionaram pela inconstitucionalidade do artigo 1790 do CC. Ja o
ministro Dias Toffoli se posicionou de forma contraria, para ele, o constituinte
deliberadamente fez distincdo entre unido estavel e casamento ao prescrever
que a lei deve facilitar a conversdo da unido estavel em casamento no artigo
226, paragrafo32 da CF/88.

E vélido ressaltar que sete ministros votaram pela inconstitucionalidade
da norma, entendendo que avigente CF garante a equiparacao entre osregimes
daunidoestavel e do casamento no que tange ao direito sucessoério. O ministro
Roberto Barroso, visando preservar a segurancga juridica, salientou que o en-
tendimento ora firmado serd aplicavel apenas aos inventarios judiciais em que
ndo tenha havido transito em julgado da sentenca de partilha, e as partilhas ex-
trajudiciais em que aindando haja escritura publica.

O referido RE ficou um periodo parado, retornando na quarta-feira, dia 10
de maio de 2017, o seu julgamento final, ficando definido pelo plenario do STF
pela inconstitucionalidade do artigo 1.790 do CC/02 que estabelece diferen-
ciacdo dos direitos de conjuges e companheiros para fins sucessorios, sendo
fixada a tese do ministro Roberto Barroso que diz: “No sistema constitucional
vigente, é inconstitucional a distin¢ao de regimes sucessoérios entre conjuges
e companheiros, devendo ser aplicado em ambos os casos o regime estabele-
cido no artigo 1.829 do CC/02".

Consideracgoes finais

Apbs a pesquisa a respeito do RE n2 878.694 do STF, que firmou o enten-
dimento no sentido de equiparar a uniao estavel e o casamento para fins
sucessorios, o artigo 1.790 do CC, que regulava a sucessdo na unido estavel,
tornou-se obsoleto, devendo ser aplicada ao companheiro a redagdo do arti-
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g0 1.829 do CC,de forma a tratd-lo isonomicamente ao conjuge, preservando o
principio da igualdade,pois ambos recebem a mesma protecao do Estado, e as
normas sucessorias aplicaveis ao companheiro devem ser as mesmas que re-
gulamentam os direitos sucessorios do conjuge.

Muitos autores ja defendiam a nocdo de isonomia entre esses institu-
tos, pois, antes mesmo do referido RE, a igualdade sucessoéria entre unido
estavel ja estava estampada na vigente CF, demonstrando grande avanco
ao considerar a uniao estavel como entidade familiar e, dessa forma, ndao
deveria ser desprestigiada em relacao as outras entidades familiares, uma
vez que nao existe hierarquia entre os varios modelos de familia. 0 CC/02
marcou um verdadeiro retrocesso no direito sucessério do companheiro no
seu artigo 1.790, ocupando o companheiro uma posicao hereditaria inferior
em relacao ao conjuge, recebendo uma parcela inferior do que o conjuge
recebia do de cujus e entre outros pontos desfavoraveis ao companheiro ja
enfrentados ao decorrer desse trabalho.

O direito sucessorio do companheiro, entao, se firmou no sentido da igual-
dadeestabelecendo-se a aplicacao do artigo 1.829 a unido estavel, nos mesmos
casos em que ele disciplina a sucessao do conjuge. Nao se pretendeu dizer que
casamento e uniao estavel sdo institutos idénticos, entretanto isso néo signifi-
ca dizer que a uniao estavel seja menos importante que o casamento, devendo
ambos ser respeitados em suas especificidades.

Por fim, conclui-se que o casamento é uma instituicao de muito respeito e
a forma mais antiga de constituicao de familia, porém o surgimento de novas
entidadesfamiliares tornou-se inevitavel e, nesse momento, o direito passou a
regular essas novas entidades familiares como foi o caso da unido estavel, re-
cebendo total protecdo do Estado com a vigente CF e se igualando a sucessao
do conjuge em relagdo ao qual o companheiro se encontrava em posicao desfa-
voravel. O REn?2878.694 do STFse posicionou no sentido de que o artigo 1.790 do
CC é inconstitucional, devendo seraplicado o artigo 1.829 do CC a sucessao do
companheiro, pacificando essa discussao doutrinaria.
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Introducgao

O coronavirus foi identificado na China no final de 2019 e rapidamente se
espalhou pelo mundo, ocasionado em um expressivo nimero de contami-
nados e também de mortos. Sendo um virus considerado novo e com poucas
informacoes sobre a forma de contagio e prevencao, diversas informacoes
passaram a ser disseminadas, induzindo as pessoas ao erro e implicando, em
muitos casos, no aumento do numero de infectados. Com a expansao da co-
municacao através do uso de tecnologias digitais, as redes sociais ganharam
espaco em nosso século, tornando-se meios de divulgacdo de informacdes e,
inclusive, de informacdes falsas, as chamadas fake news.

Galhardi et al. (2020) definem as fake news como um processo de propa-
gacdo massiva de noticias falsas que buscam distorcer ou enganar de forma
intencional nossa sociedade. Essa expressao foi popularizada com as eleicoes
para a presidéncia dos Estados Unidos em 2016 sob o uso de Donald Trump
para denominar seus opositores. Foram também as fake news que motiva-
ram a saida do Reino Unido da Unido Europeia, favorecendo, dentre outros
fatores, uma intensa crise politica. No Brasil, o termo também é largamente
utilizado com o viés politico com a subida da extrema direita ao poder, resul-
tando, inclusive, na Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) das fake news
durante a pandemia de Covid-19.
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Conforme defendem Galhardi et al. (2020), as fake news ndo sdo novida-
de em nosso pais, mas elas repercutem em consequéncias danosas. Pensando
nisso, propomos uma analise sobre a responsabilizacdo pela divulgacédo de
noticias falsas sob a ética do direito a personalidade, articulando a responsa-
bilidade civil digital a expressdo e ao anonimato nas publica¢des. Buscamos
analisar os contetuidos de trés postagens cuja tematica foi largamente difundi-
da em redes sociais e grupos no aplicativo de mensagens WhatsApp relativas
as formas de tratamento e cura por tratamentos ineficazes e publicacoes que
langaram dividas sobre o grau de mortalidade do virus.

Utilizamos a Anélise de Contetido de Bardin (2011) para estabelecer con-
sideracoes acerca das postagens analisadas e as caracteristicas basicas da
disseminacdo de noticias falsas e as reflexdes de autores como Konder (2018),
Sanches e Cavalcanti (2018), Guimaraes e Silva (2019), Aires e Lima (2022),
Galhardi et al. (2020) e Borges, Longui e Martins (2021) sobre a forma como
o Cédigo Civil responsabiliza os atos ilicitos de abuso de direitos promovidos
pela expressao. Enfocamos a responsabilidade civil digital, articulando-a as
nocoes de liberdade de expressdo e anonimato. Utilizamos também a Andlise
de Contetido para sumarizar as consideracdes das legislacoes vigentes.
Indicamos que a disseminacao das fake news incorre em um processo de res-
ponsabilizacao, face aos danos sociais que podem causar.

Este capitulo estd organizado da seguinte maneira: inicialmente, abor-
damos de forma mais estreita o fenémeno de (des)informacéo causado pela
deflagracao da pandemia de Covid-19 no Brasil. Em seguida, apresentamos
como se deu a conducao de nosso processo metodolégico. Apos, analisa-
mos trés postagens coletadas em redes sociais, consideradas como fatores de
propagacao de fake news, articulando esses materiais as teorias sobre arespon-
sabilizacdo civil neste ato. Posteriormente, debatemos algumas consideracoes
sobre esse processo investigativo.

Covid-19 e a avalanche de (des)informacoes

Estamos vivenciando uma era marcada pela intensificacao das informa-
¢Oes que circulam socialmente. Por um lado, o aumento na capacidade de
disseminacao informativa auxilia na conscientizacao dos cidadaos sobre os
seus proprios direitos e ao exercicio da cidadania. Por outro lado, principal-
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mente quando se fala em satde, a inexisténcia de informacoes ou a obtencao
delas de forma incompleta incorre na percepcao de danos, muitas vezes, ir-
reparaveis. Sanches e Cavalcanti (2018) explicam que o direito a informacéo é
garantido pela Constituicao Federal. Um cidaddo informado pode tomar deci-
soes de forma mais assertiva.

A Revolucao Industrial é apontada como um momento em que a informacao
tomou um grande espaco na sociedade, culminando no que conhecemos hoje
como “Sociedade da Informacao”. O acesso a informacao modifica as estruturas
sociais e impacta na forma como as pessoas agem e reagem entre si. A expansao
do uso dos meios tecnolégicos repercute nas maneiras por meio das quais a so-
ciedade recebe informacdes que, em geral, se transformam em uma verdadeira
“avalanche”, devido & sua extensa quantidade (SANCHES; CAVALCANTI, 2018).
Entdo, € possivel afirmar que, apesar de ndo se necessitar dos recursos tecnolo-
gicos para se manter informado, o aumento desse uso repercute na forma como
as noticias sao acessadas, conforme o fragmento a seguir:

Sabemos que as tecnologias vieram e modificaram nos-
so modo de viver, mas precisamos dar o devido valor a
informacéo, para que, possamos usar esse avancgo tec-
nolégico de forma adequada e a nosso favor. Portanto, de
nada adianta o acesso a tecnologia ou aos meios de co-
municagdo sem a devida informagao, ou seja, sem que
possamos compreender essa informacao recebida. E es-
sencial que aquele que recebe a informacao saiba se esta
éverdadeira ounéo e, mais ainda, que saiba usa-la de for-
ma responsavel e consciente. O conhecimento contribui
para o exercicio adequado da cidadania (SANCHES; CA-
VALCANTI, 2018, p. 455).

Em meio ao cenario apresentado, encontra-se a pandemia de Covid-19. A
Declaracéo dos Direitos do Homem (ONU, 1948), emanada em 1948, determina
a protecao universal do direito a satide. A satde é considerada um direito hu-
mano. Nossa Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) também determina a satde
como um direito e dever do Estado. Esse mesmo dispositivo repercute no direi-
to a informacao. Contudo, mesmo antes da pandemia, j4 havia movimentos de
propagacao de noticias falsas, repercutindo no retorno de enfermidades an-
tes consideradas extintas, como o sarampo e a poliomielite, ja que muitos pais
passaram a nao vacinar seus filhos acreditando que as vacinas nao seriam efe-
tivas ou necessarias (SANCHES; CAVALCANTI, 2018).
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Esse movimento se intensificou com a propagacao de informacoes falsas
e controversas sobre o coronavirus. Galhardi et al. (2020) estabelecem na ta-
bela 1 os principais tipos de fake news propagados entre os meses de marco e
abril de 2020, indicando como categorias os métodos caseiros para a preven-
¢do e contagio da doenca, métodos caseiros para sua cura, a disseminacéo de
golpes bancarios, tanto em relacao ao recebimento do Auxilio Emergencial
distribuido pelo Governo Federal para auxiliar as familias mais necessitadas
quanto emrelacao a pedidos de doacoes para instituicoes de pesquisa. Por fim,
ha também as fake news que se voltam ao entendimento de que a pandemia,
na verdade, seria uma estratégia politica, ndo existindo na realidade.

Tabela 1-Principais fake news vinculadas nas redes sociais entre margo e abril de 2020

Fake news Total

Métodos caseiros para prevenir o contdgio da Covid-19 65%
Métodos caseiros para curar a Covid-19 20%

Golpes bancarios 5,7%
Golpes/arrecadagbes — institui¢des de pesquisa 5%

A Covid-19 é uma estratégia politica 4,3%

Total 100%

Fonte: Reproduzido de Galhardi et al. (2020, p. 4205).

Essas noticias sdo veiculadas sem embasamento cientifico e induzem a
populacao ao erro. “Num cenario pandémico, isso é ainda mais perigoso, pois
pesquisas mostram que 110 milhoes de brasileiros acreditam em noticias fal-
sas sobre a Covid-19” (GALHARDI et al, 2020, p. 4205). Ainda de acordo com
esses autores, as falas do presidente Jair Bolsonaro colaboraram para a adocao
de comportamentos perigosos em relacao a Covid-19, ja que foram veiculadas
informacoes distorcidas sobre as formas de prevencao da doenca. A populacao
se viu dividida entre uma série de narrativas que podem ter influenciado no
aumento do nimero de 6bitos.

Os especialistas em comunicagio sao unanimes em afir-
mar que as declaragoes do presidente da republica do
Brasil tém contribuido para desinformar e confundir a
populacgdo sobre os métodos de evitar a transmissao da
doenca. Logo ap6s criticar a quarentena e o fechamen-

170



10. Expressdo e anonimato: os direitos de personalidade em publicacoes digitais e
as fake news sobre a Covid-19

to de escolas e comércio, em pronunciamento na noite
de 24 de marco, a plataforma de monitoramento digital
Torabit identificou milhares de comentarios de usuarios
nas midias sociais em divida se deveriam ou nao inter-
romper a quarentena. ‘A confusao foi grande, porque
a fala do presidente foi imediatamente condenada por
varias entidades médicas e governadores. Muitas pes-
soas ficaram sem saber em quem deveriam acreditar”,
declarou a publicitaria Stephanie Jorge, cofundadora da
Torabit, em reportagem da revista Pesquisa Fapesp. De
acordo com Stephanie, observou-se naqueles dias, uma
explosao de noticias falsas relacionando o novo corona-
virus com fatos politicos (GALHARDI et al, 2020, p. 4206).

Conforme defendemos até este momento, a capacidade de disseminacao
das noticias falsas durante os primeiros meses da deflagracdao da pandemia de
Covid-19 repercutiu em uma série de condutas, lancando duvidas sobre a pro-
pria existéncia do virus e sobre os meios de prevencao e tratamento. Devido
ao seu grande potencial de disseminacdo, as noticias falsas “viralizam” ra-
pidamente, chegando a muitas pessoas em um curto espaco de tempo. Tem
sido necessario um movimento, principalmente a partir de érgaos oficiais e
instituicdes de satude, de conscientizacao da populacao e esclarecimento das
noticias falsas recebidas. Além disso, o estimulo a checagem tem sido funda-
mental para o combate a esse fendomeno.

Aportes metodologicos

Em titulo de abordagem metodologica, esclarecemos que a pesquisa em
tela busca estabelecer relacdes entre o direito a personalidade, face a disse-
minacao das fake news no contexto da pandemia de Covid-19. As redes sociais
tém sido importantes difusores de informacoes falsas e esses discursos vém
confundido e influenciando a forma como a populacao responde a doenca.
Pensando nisso, propomos uma investigacao de natureza qualitativa, pautada
na Analise dos Contetidos de trés postagens largamente veiculadas em redes
sociais como o Facebook, o Instagram e o WhatsApp.

A Anélise de Contetido de Bardin (2011) nos permite compreender as
metanarrativas envolvidas nos discursos que compuseram postagens en-
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tendidas como disseminadoras de informacoes falsas, buscando aprofundar
os sentidos envolvidos na combinacdo entre os recursos textuais e imagéti-
cos. Bardin (2011) define a presente técnica como uma forma de organizar,
codificar, categorizar e inferir os dados referentes as postagens analisadas,
passando a constituir um aporte para a criacdo de categorias analiticas. As
postagens foram coletadas nas referidas redes sociais e optamos pela selecao
de fake news relativas as tematicas: uso de receitas caseiras para a prevengao
e cura, utilizacao do remédio Cloroquina e lancamento de dividas sobre o
potencial de mortalidade da pandemia.

De posse das postagens a serem analisadas, nos ancoramos em auto-
res como Konder (2018), Sanches e Cavalcanti (2018), Guimaraes e Silva
(2019), Aires e Lima (2022), Galhardi et al. (2020) e Borges, Longui e Martins
(2021), para debater a forma como pode ocorrer a responsabilizacdo dos
sujeitos que compartilham esse tipo de material, face o direito a persona-
lidade, de expressao e anonimato, expressos no Direito Civil brasileiro. Os
referidos autores foram adotados devido a sua atualidade e importancia no
debate a essa tematica, frente aos abusos ocorridos no cendrio digital, prin-
cipalmente com a expansao do uso das novas tecnologias que facilitam a
disseminacao de informacoes falsas.

Fake news e a pandemia: relagoes entre o direito a personalidade
face a expressao e ao anonimato

Passamos na presente secao a analisar algumas postagens em redes sociais
caracterizadas como falsas acerca da situacdo pandémica em nosso pais, sob a
6tica da responsabilidade civil quanto a expressao e ao anonimato. O direito brasi-
leiro garante aidentidade pessoal, tendo em vista o processo dialégico que envolve
a construcao identitaria na sociedade. Em vista disso, alguns direitos sao consti-
tuidos, como, por exemplo, a utilizacdo da imagem de forma descontextualizada,
a disseminacao das fake news, o direito ao esquecimento e a criacao de perfis fal-
sos nas redes sociais. Esses temas sao tratados em matéria de direito a identidade
pessoal, face ao interesse publico e autonomia existencial (KONDER, 2018).

De acordo com Konder (2018), com a disseminacdo das noticias falsas,
nao sao raras as informacodes sobre determinados posicionamentos pes-
soais de pessoas e instituicoes veiculados largamente. Em casos de fake news,
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as identidades pessoais dos envolvidos sdo suprimidas para que seja dificil a
identificacao e responsabilizacao dos envolvidos. Assim, o direito garante a
protecdo a identidade, desde que ela nédo seja suprimida para motivos escusos,
conforme aponta o fragmento abaixo:

Assim, o direito a identidade pessoal corresponde,
invariavelmente, o direito ao reconhecimento des-
sa identidade que, quando inexistente ou defeituoso,
implica claramente uma lesdo a dignidade da pessoa
humana. O temadoreconhecimento tornou-se central
no debate sobre a tutela juridica das identidades a me-
dida que se constatou que ela envolve essencialmente
a possibilidade de sua livre construcao dialégica e,
mais do queisso, a aceitagao coletiva da pluralidade de
identidades (KONDER, 2018, p. 5).

Com a expansao tecnologica, torna-se expansiva a capacidade de exposicéo
das identidades individuais. Essa expansao, com a ampliacao da capacidade de
exposicao identitaria nas redes sociais, suscitam medidas para coibir o uso do
direito de expressao e identidade para fins condenaveis, como a propagacao
das noticias falsas ou enganosas (KONDER, 2018). Por esse motivo, o Projeto
de Lein?2.630/2020 (BRASIL, 2020) foi produzido, tendo em vista a necessida-
de de acompanhar o ritmo acelerado com o qual as mudancas sociais ocorrem.
Assim, medidas de controle e punicdo quanto aos abusos do direito a expres-
sdo passam a se desenvolver. Segundo Aires e Lima (2022), a responsabilidade
é um meio de buscar reparacoes aos possiveis danos causados pela condu-
ta individual, incorrendo em trés requisitos basicos: “[..] a conduta, a culpa, o
nexo causal e claro o prejuizo causado” (AIRES; LIMA, 2022, p. 43359).

Os danos passiveis de serem causados pela propagacao de noticias falsas
representou a criacdo do Projeto de Lei (PL) das fake news, que busca coibir
a disseminacdo em massa por robos, estimula o rastreamento da origem de
mensagens em massa, bem como a exclusao imediata de informacgoes que
ferem os direitos humanos, no que tange a atos racistas e ameacem criancgas
e adolescentes, em titulo de exemplo. A responsabilidade civil também é in-
dicada no presente PL, face aos danos causados pelos contetdos veiculados.
Em muitos casos, as préprias empresas que administram as redes sociais sdo
responsabilizadas pelos contetidos que estao presentes em suas redes, sen-
do obrigadas a retirar esses conteidos.
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Neste sentido, mesmo sendo assegurado, o direito a liberdade de expres-
sdo possui limitagoes relativos ao dano que pode causar:

[..] deve-se atentar para o fato de que liberdade de ex-
pressao - como a maioria dos direitos fundamentais
- ndo é absoluta e possui seus limites. Por exemplo, ela
esbarra no limite da responsabilidade civil, o que atinge
a tematica da divulgacdo de noticias falsas, as chamadas
fake News (AIRES; LIMA, 2022, p. 43364)

Guimaraes e Silva (2019) expressam a capacidade das fake news na ge-
racao de danos morais, materiais e, sobretudo, sociais, sendo um fenémeno
comunicacional que impacta em situacoes de abuso a liberdade de expres-
sdo. De acordo com esses autores, enquanto no passado as informacoes
falsas eram veiculadas em um cendrio mais restrito, a partir da reprodu-
cao escrita ou oral de determinado fato, atualmente, com as redes sociais,
as capacidades comunicativas alcancaram outro patamar, impactando na
criacdo de “[...] polos de informag&o descentralizados” (GUIMARAES; SILVA,
2019, p. 103). Por esse motivo, é necessaria a atencéo de nossos legisladores
quanto a esse fenémeno.

Dito isso, passamos a analisar os conteidos de algumas postagens veicula-
das nas redes sociais que disseminam inverdades sobre a pandemia. A figura 1
diz respeito a possibilidade de cura a partir de uma receita com o uso de alho:
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Figura 1-Postagem sobre o uso de alho no combate ao coronavirus

15 de marco as 17:35 - Q

BOAS NOTICIASIH

O virus Corona de Wuhan pode curar-se por uma tigela de agua de alho
recém-fervida. O velho médico chinés provou sua eficacia. Muitos
pacientes também provaram ser eficazes,

RECEITA: pegue oito (8) dentes de alho picados, adicione sete (7) xicaras
de agua e deixe ferver. Coma dois 2 dentes de alho e beba a agua fervida
do alho juntamente com os fervidos.

Melhorado e curado durante a noite.

Por favor, compartilhe com todos 0s seus contatos para ajudar a salvar
vidas.

o 10 8 comentarios 45 compartilhamentos

Db Curtir () Comentar #> Compartilhar

Fonte: Coletado de redes sociais (2022).

Disponivel em: https://lupa.uol.com.br/jornalismo/2020/03/17/verificamos-agua-fervida-
com-alho-cura-novo-coronavirus. Acesso em: 07 nov. 2022.

Como ja abordado em nossa exposicao, as fake news estao inscritas em um
movimento discursivo préprio da p6s-verdade, impactando na forma como a
sociedade consome e age ante a determinadas informacdes que lhes chega.
De acordo com Mariani (2018), essas inverdades travestidas de noticias apre-
sentam algumas caracteristicas basicas como, por exemplo, a composicao de
textos curtos e de rapida leitura, o chamamento de algum possivel especialista
no assunto, como, na figura 1, “o velho médico chinés”, e o apelo ao compar-
tilhamento da informacao: “por favor, compartilhe-o com todos os contatos.
Pode ajudar a salvar vidas”.

Para Mariani (2018, p. 10), a pés-verdade seria:

[.] a exacerbacdo de uma propaganda politica polari-
zada sendo produzida incessantemente para atingir
de forma ultrarrapida a sociedade a fim de desestabili-
zarlacos sociais. Com a presenca das novas tecnologias
digitais, esse marketing é feito de modo ainda mais
refinado, de forma a atingir emocionalmente o su-
jeito: chega em seu celular algo que pode afetar seu
equilibrio, suas certezas cotidianas, sobretudo, com a
divulgacao de situacdes apocalipticas, catastroéficas.
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O compartilhamento de tais inverdades pode ocorrer, sobretudo, a par-
tir das pessoas mais criticas e politizadas, ninguém esta imune a esse mal.
Mariani (2018) também destaca que essas mensagens sdo protegidas por ano-
nimato, como na passagem ja salientada, “o velho médico chinés”, ndo hd um
pronunciamento, andincio, pesquisa e tampouco a divulgacao do nome desse
suposto médico. A massificagao desse tipo de mensagem também se inscreve
na ampla identificacdo coletiva de sentidos e opinides semelhantes em deter-
minados grupos sociais, reiterando “[...] uma alianca, um compartilhamento
de sentidos entre sujeitos situados em determinadas formacoes discursivas”
(MARIANI, 2018, p. 5).

A figura 2 expressa um possivel caso de cura a partir do uso do medicamen-
to conhecido como Cloroquina.

Figura 2-Postagem sobre o uso da cloroquina para a cura ao virus

@—
I
Em resposta a [ NG I < outros 2
CURADO POR CLOROQUINA'!

Acabei de sair do Hosp. Unimed da Barra,
onde meu primo N de 67
anos, ha 16 dias foi detectado com o
COVID-19 e hoje apos tratamento com
CLOROQUINA, esta CURADO.

() N se houver interesse, vamos
marcar uma entrevista e comprovar tudo.
1:00 - 08 abr 20 - Twitter for Android

Fonte: Coletado de redes sociais (2022).

Disponivel em: https://twitter.com/luide/status/1248227730145107969. Acesso em: 07
nov. 2022.
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O uso deste medicamento, que nao se volta originalmente ao tratamento
da Covid-19, suscitou um amplo debate social em diferentes meios comunica-
tivos, com sua intensificacao a partir dos esforgos do presidente Jair Bolsonaro
para que a medicacao fizesse parte dos protocolos adotados pelo Ministério
da Satde. Sobre a cloroquina, especificamente, o estudo de Silva e Silva Janior
(2021) destacam a importéncia das agéncias de checagem na desmistificacdo
de determinadas crencas acerca do momento pandémico, favorecendo maior
esclarecimento a populacao. Novamente a descrenca na ciéncia é ressaltada,
ja que esse tipo de discurso “[...] pde em jogo o saber cientifico e o posiciona-
mento politico, personificado na figura do presidente, o qual propagandeou o
uso da medicacdo, a despeito da auséncia de uma instancia que o autorizasse a
fazé-lo” (SILVA; SILVA JUNIOR, 2021, p. 63).

Esses autores também salientam a repercussao da descrenca gerada em
relacdo as praticas tipicamente cientificas, colocando em risco a vida da po-
pulacdo. Como é possivel ver na figura 2, alguns recursos discursivos sdo
utilizados, como o uso de palavras em caixa alta para chamar a atencao dos
leitores e, neste caso, ha a divulgacao de um nome e idade, para gerar a falsa
impressao de verdade sobre o fato comunicado. Porém, ndo se tem o sobreno-
me ou maiores informacodes. A possibilidade de comprovacao do fato apenas
seria possivel com o palco alcancado por uma dada rede de televisao que é
marcada na postagem.

Por fim, a figura 3 lanca davidas sobre o potencial do coronavirus na causa
da mortalidade dos cidadaos.
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Figura 3-Postagem que lanca duvidas sobre o grau de mortalidade do coronavirus

Ontem as 23:29 - Q

Esses sdo dados oficiais do Portal de

OBITOS POR DOENCAS
RESPIRATORIAS NO CEARA":

id:

*COMPARATIVO DO MESMO
PERIODO - 16/MARCO A 10/MAIO

Fonte: Portal da Transparéncia - Registro Civil

POR QUE EM 2019 NAD
TEVE 0 MESMO ALARDE?

Fonte: Coletado de redes sociais (2022).

Disponivel em: https://www.ceara.gov.br/2020/05/12/e-falsa-postagem-que-aponta-
menos-mortes-por-doencas-respiratorias-em-2020-em-relacao-ao-ano-passado/.
Acesso em: 07 nov. 2022.

Como é possivel visualizar na figura 3, alguns dados sdo compartilhados
indicando o namero de mortes no ano de 2019 por doencas respiratérias no
Ceara e o correspondente em 2020 entre os meses de marco a maio. Neste
caso, uma fonte é citada “portal da transparéncia - registro civil’, mas sem o
caminho para que a prépria populacao pudesse constatar a veracidade desses
dados. Além disso, ndo se discute que a analise foi lancada sobre os primeiros
meses da situacdo pandémica em nosso pais, situacdo que se agravou expo-
nencialmente a partir de abril, quando tivemos a primeira onda da doenca.
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Assim, a referida postagem se apropria de dados tidos como oficiais para
lancar inverdades sobre o potencial de mortes que o virus é capaz de resultar.
Muito provavelmente esse tipo de postagem embasa discursos contrarios ao
distanciamento social, principal medida adotada para a prevencao, ja que im-
pactou a queda da produtividade de muitos segmentos empresariais. A frase
“com isso sé temos duas conclusoes: ou ano passado as vidas eram menos im-
portantes que as desse ano, ou estao usando essas mortes como arma politica
em ano de eleicdo” relaciona a pandemia e suas medidas de prevencdo as es-
tratégias politicas pela manutencao de poder.

Em termos de responsabilizacdo, Abreu e Adeodato (2020) expressam que
é dificil para o direito brasileiro conceituar e punir os casos de propagacao das
fake news, principalmente em decorréncia de disputas entre o poder Legislativo,
Judiciario e atores privados na definicao juridica deste fenémeno. Em principio,
ha uma ambiguidade no termo que pode, a0 mesmo tempo, ser utilizado para
denominar noticias publicadas que se voltam a massificacao de inverdades e,
por outro lado, favorecer determinado politico sobre as possiveis acusacgoes de
seus adversarios, desacreditando esses discursos em prol da manutencdo do
poder em determinado grupo ou partido politico e seus apoiadores.

Para o Direito Civil Brasileiro, em seu segundo capitulo, “Art. 17. O nome da
pessoa nao pode ser empregado por outrem em publicagoes ou representa-
¢Oes que a exponham ao desprezo publico, ainda quando nao haja intencao
difamatoria” (SENADO FEDERAL, 2014, p. 47). Por sua vez, nossa Constituicdo
Federal garante a manifestacao livre de pensamento, condenando que esta
ocorra por meio de instrumentos que levem ao anonimato de quem se ma-
nifesta (BRASIL, 1988). Esse dispositivo também garante a liberdade de
expressao, logicamente, dentro dos limites que nao levem a difamacao, princi-
palmente em relacdo a honra.

Na busca pelo esclarecimento das noticias falsamente veiculadas sobre
a Covid-19, em érgaos oficiais e de imprensa manifestaram esclarecimentos
sobre algumas fake news difundidas no periodo, com o objetivo de esclarecer
os cidadaos. Um exemplo que destacamos na figura 4 é o portal criado pelos
estudantes de Medicina Veterinaria da Universidade Federal Rural do Rio de
Janeiro (UFRR]) em junho de 2020 para o esclarecimento de informacdes que
estavam sendo largamente veiculadas no periodo.
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Figura 4-Exemplo de esclarecimento de fake news

# # Atualizado! ##

" Remédio para piolho é capaz
de eliminar o Coronavirus, diz
estudo. A ivermectina poderia
ser usada com eficacia no
combate a COVID-19."

19:40

Fonte: UFRR] (2020).

Disponivel em: https://coronavirus.ufrrj.br/residentes-em-medicina-veterinaria-
combatem-noticias-falsas-sobre-covid-19/. Acesso em: 07 nov. 2022.

Como é possivel depreender da figura 4, assim como na agdo promovida na
UFRR]J, diversos outros érgdos utilizaram dos seguintes elementos discursivos:
replicacao da mensagem em si, conforme estava sendo veiculada, e o uso da
tarja: Fake News!’, destacada em cor vermelha. Acreditamos que esse meio te-
nha sido acertado, uma vez que proporciona a rapida apreensao dos contetidos
comunicados, com a indicacao clara e evidente de que se trata de informacoes
inveridicas. Além disso, o material é compartilhado em formato de imagem
compativel com os dispositivos para o disparo em massa, o que pode auxiliar
no aumento de pessoas esclarecidas.

O grande mal das fake news durante a pandemia é a sua capacidade de
tornar inerte a populagdo quanto as medidas para a prevencao, controle e
combate a Covid-19. E dificil para o direito encontrar os responsaveis, ja que,
em muitos casos, ndo é possivel indicar com seguranca a origem das posta-
gens que compartilham as noticias falsas. Essa dificuldade levou a criagdo do
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Projeto de Lein® 2630, de 2020, mais conhecido como o PL das fake news, como
uma forma de, ao mesmo tempo, assegurar a liberdade de expressao, mas coi-
bir os abusos que podem decorrer dessa liberdade.

De acordo com Borges, Longhi e Martins (2021), o projeto opta pela res-
ponsabilizacdo civil das pessoas que disseminam as fake news e também
das redes por meio das quais essas noticias falsas sao veiculadas. Contudo,
algumas reformulac¢des devem ocorrer, como, por exemplo, a inclusao de te-
maticas que devem ser coibidas nas referidas redes, como os discursos de 6dio
e a divulgacdo de imagens intimas sem a devida autorizacao. Conforme apon-
tam Borges, Longhi e Martins (2021, p. 21): “[..] o ambiente on-line viabiliza
diferentes meios de se exercer a cidadania, mormente devido a possibilidade
de discussoes, reunides, organizacoes e outras acoes sociais com finalidades
predominantemente politicas”. O PL encontra-se em revisao, gerando amplas
discussoes de adesdo e contrarias ao seu contetido.

Conclusao

Em titulo de consideracoes finais, é certo que a pandemia de Covid-19 apre-
senta inimeros desafios impostos a todos os grupos sociais, sobretudo aos
mais vulneraveis. Em meio a esse contexto, buscamos compreender quais as
relacoes entre o direito de expressao e anonimato, face ao compartilhamento
de fake news, que se proliferaram durante o periodo pandémico. Nosso percur-
so de pesquisa demonstra a origem desse termo que se popularizou a partir do
viés politico de culpabilizacdo de opositores sobre determinada afirmagéo nas
eleicoes dos Estados Unidos.

Emnosso pais, essa finalidade também esta presente, mas, no caso em tela,
analisamos de forma mais ativa as postagens que buscam veicular informa-
¢oes falsas sobre a Covid-19. Assim, analisamos trés postagens que buscavam
definir tratamentos ou cura para a enfermidade, como o uso de 4gua fervida
com alho e a administragdo da cloroquina, além da postagem que coloca em
davida o nimero de mortes causado pela doenca, entendendo a situagao como
uma manipulacdo meramente politica. Esses trés casos nos ajudam a com-
preender que as fake news sao compostas por noticias falsas ou com verdades
parciais, repercutindo em determinada ideologia e grupo social.
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Sob o ponto de vista do Direito, a sociedade tem a prerrogativa da livre
manifestacdo do pensamento, mas essa liberdade é condicionada ao respeito
a terceiros. A veiculacdo de noticias falsas gera a sensacao de estabilidade e
confunde a populacdo, além de ser potencialmente destrutiva, ja que se dis-
semina rapidamente e tem leitura de facil compreensdo. Contudo, é dificil
definir as origens de postagens desta estirpe e, principalmente, culpabili-
zar os responsaveis pelo compartilhamento. E digno de nota que postagens
como as analisadas neste capitulo podem favorecer o aumento de casos e
obitos, ja que a populacdo nao é devidamente informada a partir de bases
cientificas sobre como agir com seguranca.

Com 0 PLn22.630 de 2020 ainda sem aprovagao, torna-se complexa a ma-
téria, cabendo mais investigacoes sobre a definicdo de responsabilidades e,
sobretudo, da garantia da satide e da vida dos brasileiros e brasileiras.
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11. Direito a laje
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“O foco da norma foi o de regulamentar realidade so-
cial muito comum nas cidades brasileiras, conferindo,
de alguma forma, dignidade a situacdo de iniimeras
familias carentes que vivem alijadas de uma protecao
especifica, dando maior concretude ao direito consti-
tucional a moradia”

(STJ, Ac. 42 T., REsp. 1.478.254/R], rel. Min. Luis Felipe Salo-
mao, . 8.817, Dje 4.9.17)

Consideragoes iniciais

A sociedade brasileira tem grande conhecimento fatico dos “puxadinhos”,
sendo as construcoes realizadas em acréscimos, podendo ser inferior ou supe-
rior ao imével ja construido, tido como base, como forma de melhor aproveitar
o uso do solo e também como forma viabilizar o direito a moradia, de assento
constitucional. Entretanto, este fendmeno social nao encontrava devida ade-
quacao juridica, muito embora nado portasse irregularidade a luz do Direito,
mas a omissao legislativa na regulacdo deste relevante fato social suscitava in-
seguranca aqueles que se revestiam deste incremento imobiliario.

Felizmente, apds longa e silenciosa desidia do legislador, seu despertar
fora significativa com a Lei n2 13.465, de 11 de junho de 2017 (BRASIL, 2017),
criando o artigo 1510-A, convertido em lei ap6s seu contetudo carrear Medida
Proviséria 759, promulgada em dezembro de 2016: “O proprietario de uma
construcao-base podera ceder a superficie superior ou inferior de sua cons-
trucao, a fim de que o titular da laje mantenha unidade distinta daquela
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originalmente construida sobre o solo” (BRASIL, 2016). Nao se pode deixar de
evidenciar que a mencionada lei ainda carreou a grata surpresa de tremular
aregularizacdo fundiaria que, por ora, aquieta-se, mas certamente inspirara
superveniente reflexdo penaria.

O Direito de Laje ou Direito de Sobrelevacao, de ascendéncia doutrinaria
portuguesa, nas singelas e didatica palavras de Rodrigo Mazzei (2013, s/p), “se-
ria a possibilidade de construir sobre a edificacdo alheia, aproveitando-se da
sobre do respectivo volume vertical acima do solo”. Na licio de Marco Aurélio
Bezerra de Melo (2019, s/p):

E um direito real sobre coisa alheia que permite o desdo-
bramento dos poderes inerentes a propriedade, a medida
que uma pessoa, chamada de superficiario ou conces-
siondrio, exerce os poderes de uso e fruicdo no tocante a
edificacdo ou plantacdo em terreno alheio e ainda a pro-
priedade plena sobre a coisa incorporada em solo de
outrem que se chama fundieiro ou concedente.

O Superior Tribunal de Justica, logo ap6s sua vigéncia, trouxe devido alber-
gue ao novo instituto, no que tange ao seu fim social.

O foco da norma foi o de regulamentar realidade social
muito comum nas cidades brasileiras, conferindo, de al-
guma forma, dignidade a situagao de inameras familias
carentes que vivem alijadas de uma protecao especifica,
dando maior concretude ao direito constitucional a mo-
radia (STJ, Ac. 42 T., REsp. 1.478.254/R], rel. Min. Luis Felipe
Salomao, j. 8.8.17, Dje 4.9.17).

Direito de laje em legislagoes estrangeiras

Varios Estados estrangeiros disciplinam o direito de superficie, mas poucos
reconhecem o direito de laje como auténomo, como o Brasil, que além deste
reconhecimento, lhe destina normas especificas, nao fazendo como o direi-
to portugués que dispensa a jurisprudéncia e doutrina sua regulamentacdo.*

Na Italia, por meio do artigo 952, 22 parte do Codigo Civil Italiano, é possivel
a sobrelevacao da superficie com a transmissao independente da nova
superficie a terceiros, diferente do previsto pelo nosso legislador. Na Espanha,
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permite-se a construcao da superficie por cisdo, mas nao se permite a so-
brelevacdo. Na Alemanha, que desde 01/01/1900 regulamentou o direito de
superficie como instituto autonomo, entende-se cabivel a sobrelevagdo, mas
imbuido no direito de superficie, sem vida prépria.

A Suica, com Codigo Civil em vigor desde 1912, manteve o direito de so-
brelevacdo como serviddo do direito de superficie, mesmo com as alteragdes
trazidas pela Lei Federal de 1965. No Peru, ha previsao do solo, subsolo e sobres-
solo pertencerem a pessoas distintas. Em Portugal, no artigo 1521 do Codigo
Civil Portugués, estabelece-se que quando da constituicao de direito de super-
ficie sobre edificio alheio, passam a regular a situacao as regras aplicaveis a
propriedade horizontal, regulamentada também no Coédigo Portugués.

Estrutura do direito de laje no Direito brasileiro

O novo instituto nasceu com natureza de direito real no ordenamento ci-
vel patrio. O legislador lhe lancou no rol dos direitos reais elencados no artigo
1225 do Cédigo Civil (CC). O direito de Laje, idealizado na ordem civil, podera
ser constituido de forma ascendente ou de forma descendente em relagcao ao
imovel base, originario.

Figura1- Laje em sobrelevacdo e laje em infraparticdo

R gt =2

Laje em
Sobrelevagio

Sobrelaje
(SOBRELAJE)

Lajeem

- Construgdo-base Sobrelevagao

Lajeem
Infraparticao
Construgao-base

[ZZ/Z7777777777]

Fonte: Faria (2018, p. 29).
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Sua regulamentacao permite que exista laje da laje, ou seja, sobrelaje, pos-
sibilitando ao seu titular, lajeario, a faculdade da cessao de sua laje, parindo um
novo direito. Ha de se ressaltar que a cessao da laje e da sobrelaje dependera de
aprovacao do proprietario do imével base.

Sobre o direito de laje, eis as devidas denominacoes:
- Proprietario: Titular do direito de propriedade da construcao base;

- Lajedrio: Titular do direito de laje, podendo ser da laje de sobrelevagao
ou dalaje em infraparticao;

- Sobrelaje: E alaje dalaje, construida a partir de uma outra laje. O lajea-
rio, autorizado pelos demais lajearios e proprietarios, cede novo direito
de laje a uma terceira pessoa;

- Laje em sobrelevagao: Apresenta-se como o direito de laje construido
acima da construcao base, respeitando as normas de posturas locais e
os limites para edificacao;

- Laje em infraparticdo: Constitui o direito de laje construida abaixo da
construcao base, geralmente aproveitando espacos anteriores desti-
nados a garagens ou poroes.

Dessa forma, emerge que o Brasil constituiu como direito de laje nao ape-
nas a laje superior, mas também a inferior, embora o Codigo Civil ndo tenha
limitado a laje superior com inequivoca dependéncia das normas posturais lo-
cais que regulamentam a quantidade de andares, mas, de outra sorte, apenas
permitiu a uma tnica laje inferior.

Imperioso ressaltar que o legislador patrio, através da Lei n2 13.465/2017
(BRASIL, 2017), concretiza norma que protege o direito constitucional de cida-
dania, pois outorga a incontaveis de pessoas que se encontravam desprotegida
pelalei, instrumento habil a formalizagao de escritura particular ou ptiiblica de
seu imével, com devido assento no registro imobiliario.

Direito real de laje, segundo legislador brasileiro

O legislador patrio enveredou pela nomenclatura mais facil com devida
adesao dosjuristas, distanciando da terminologia direito de sobrelevacao, sen-
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do essa opgao do Direito portugués, que inclusive carreia o Direito de implante
como outra interessante nomenclatura. Relevante abordar que a nomenclatu-
ra patria, direito real de laje, guarda relacao com o principio da operabilidade,
sendo esse diretrizes ou principios imanentes a aplicacao e harmonizacao dos
livros do Cédigo Civil de 2002, devidamente exposto na Exposicao de Motivos.

Ainda nédo se perde de vista expressao de largo alcance social, conjuran-
do-se como tradicdo, o chamado “puxadinho’, com construcdes verticais
superiores ou inferiores, que pretender concretizar direito de moradia aos
cidadaos. Dessa forma, embora exista certa diivida se o direito real de laje so-
bressaisse como devida, o direito real a laje, por opcdo legislativa e doutrinaria,
prevaleceu, ainda tendo como fundamento o efeito actistico mais agradavel,
além, evidentemente, da adocdo legislativa de melhor deslinde técnico das
prerrogativas auferidas ao seu titular.

Espécies

Diploma que precedeu a lei, a Medida Provisoria 759/2016 foi demasiada-
mente timido nas limitacdes e alcance social e pragmatico da norma (BRASIL,
2016). Entretanto, a Lei n? 13.465/2017 alcou limites mais generosos, em con-
sondncia com realidade que permeia a sociedade, como também atado ao
devido e real fato social (BRASIL, 2017). Nesta linha, cunhou as possibilidades
de nascimento do direito real evidenciado advindos de construcdes verticais
superiores, como também construgoes inferiores, mas ressaltando que o di-
reito real a laje nasce somente de construgdes verticais.

A Medida Provisoria, importante ressaltar, previa tdo somente advindo de
construgoes superiores, “para cima’, tendo por incidéncia a partir do imével
base, onde nao se possibilita reconhecimento juridico “para baixo” do imével
base. A Lei n? 13.465/2017 rumou a outra direcdo, nos termos das diretrizes
sociais ja evidenciadas.

Art. 1510-A. O proprietario de uma construgdo-ba-
se podera ceder a superficie superior ou inferior de sua
construcado a fim de que o titular da laje mantenha uni-
dade distinta daquela originalmente construida sobre o
solo. (Incluido pela Lei n2 13.465, de 2017) (BRASIL, 2017).
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Salutar evidenciar que o vocabulo “superficie” fora utilizado como delinear
linguistico, tdo somente, ndo guardando referéncia com o direito real de su-
perficie no ordenamento patrio, em que os institutos do direito real a laje e
direito de superficie possui regramentos auténomos e distintos.

A doutrina carreia as terminologias laje em sobrelevacéo (laje superior) e
laje em infraparticéo (laje inferior), pois o legislador ndo cunhou ou avalizou
tais terminologias. A laje superior representa a melhor imagem do institu-
to, apresentando contexto tipico que até se entrelaca ao instituto do direito a
laje como doutrina especifica de lavra de Rodrigo Mazzei (2007), j4 acenava a
normalizacdo da mesma:

Em outra vertente, a cessdo do espago aéreo podera se
caracterizar no direito de superficie como sobrelevacdo
que, em curtas palavras, seria a possibilidade de cons-
truir, sob a modalidade do instituto aqui estudado, sobre
edificacao alheia, aproveitando-se da sobre o respectivo
volume vertical acima do solo (BRASIL, 2002).

Diferente sorte, apresenta a laje inferior ou laje construida infraparticao,
pois podera existir sem que haja edificacdo estrutura superior, pois ndo ha
oObice legislativa que exista laje inferior advinda de estrutura base sem pare-
des ou acabamento.

Natureza juridica

Atrelando-se a natureza juridica a topologia dos livros do Cédigo Civil, reve-
la seu status no ordenamento patrio, com respectivas consequéncias juridicas.
Nesse norte, a novel Lei n? 13.645/2017 alcou natureza de direito real ao direi-
to alaje (BRASIL, 2017).

As normas contidas nos artigos 1228 e 1510-A do Cédigo Civil apresentam
existéncia simultanea de diferentes unidades imobiliarias com titulares dispa-
riantes. Ha o complemento de possuirem matriculas diferentes no respectivo
cartério de imoveis, nos termos do paragrafo 32 do artigo 1510-A: “§ 32 Os titu-
lares da laje, unidade imobiliaria auténoma constituida em matricula prépria,
poderao dela usar, gozar e dispor” (Incluido pela Lei n2 13.465, de 2017).
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A taxatividade, imanente a devida tipificacdo legal do instituto no rol dos

direitos reais, afasta qualquer margem de diivida sobre possivel estribo obriga-

cional, tendo, por conseguinte, a possibilidade de transmissao hereditaria, pois

imanente as relacoes patrimoniais, sendo denominado, doutrinariamente, de

lajedrio, como também pode haver a sua contemplacdo via testamento. Ha de se
evidenciar a necessidade do respeito alegitima dos herdeiros necessarios, como
delimitado na norma do artigo 1845 do Codigo Civil (BRASIL, 2002).

Em diferente sinergia, juridicamente possivel e inevitavel a partilha inci-

dente sobre o direito a laje em eventual dissolucao do matrimonio, ou da unido

estavel, ou da sociedade de fato. Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica se

debrucou, recentemente:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE RECONHECIMENTO E
DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL. PARTILHA DE DI-
REITOS SOBRE CONCESSAO DE USO DE BEM PUBLICO.
POSSIBILIDADE.

1. Na dissolucdo de unido estavel, é possivel a partilha
dos direitos de concessao de uso para moradia de im6-
vel publico.

2. Os entes governamentais tém-se valido da concessao
de uso como meio de concretizacdo da politica habita-
cional e de regularizacdo fundiaria, conferindo a posse
de iméveis publicos para a moradia da populacao caren-
te. 3. A concessao de uso de bens para fins de moradia,
apesar de, por ela, ndo se alterar a titularidade do im6-
vel e ser concedida, em regra, de forma graciosa, possui,
de fato, expressdo econdmica, notadamente por confe-
rir ao particular o direito ao desfrute do valor de uso em
situacao desigual em relacao aos demais particulares.
Somado a isso, verifica-se, nos normativos que regulam
as referidas concessoes, a possibilidade de sua transfe-
réncia, tanto por ato inter vivos como causa mortis, o que
também agrega a possibilidade de ganho patrimonial ao
menciionado direito.

4. Na hipétese, concedeu-se ao casal o direito de uso do
imével.
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Consequentemente, ficaram isentos dos 6nus da compra
da casa propria e dos encargos de aluguéis, o que, indubi-
tavelmente, acarretou ganho patrimonial extremamente
relevante.

5. Recurso especial ndo provido.

(REsp n. 1.494.302/DF, relator Ministro Luis Felipe Sa-
loméo, Quarta Turma, julgado em 13/6/2017, DJe de
15/8/2017).

Consideracgoes finais

Dessa forma, a laje substancia direito real autonomo e independente, com
normas especificas carreadas pela Lei n2 13.465/2017, que a distingue dos de-
mais direitos reais que lhe sombreia, como o direito de superficie, imanando
acumulo de posic¢oes juridicas de vantagens compativeis com a propriedade,
também estatuida no rol dos direitos reais do artigo 1228, tendo ainda a mar-
ca da eficacia erga omnes.

Pretendeu o legislador alinhar-se as demandas sociais imobiliarias com
regramento de fené6meno ora conhecido como “puxadinho”, das construgoes
feitas em acréscimos superiores ou inferiores, incidentes sobre imoéveis ja
construidos, alargando o uso do solo, mas essencialmente consubstanciando
norma constitucional fundamental do direito a moradia.

O Tribunal da Cidadania ja evidenciou o fim teleolégico da Lein213.465/2017,
dando luz ao exercicio da cidadania, direito a moradia e seguranca juridica.

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. PRETENSAO ESTI-
MATORIA (QUANTI MINORIS). NEGOCIO JURIDICO. VICIO
REDIBITORIO. DIREITO DE USO, GOZO E FRUICAO DA AREA
DE LAJE DA COBERTURA. AUTORIZACAO MUNICIPAL POS-
TERIOR. SANEAMENTO. AFASTAMENTO DA PRETENSAO
DE ABATIMENTO DO PRECO. POSSIBILIDADE DE INDENI-
ZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS, DECORRENTE
DO PERIODO EM QUE IMPEDIDO DE EXERCER O DIREITO
DE USO, GOZO E FRUICAO DA LAJE COBERTURA.

192



11. Direito a laje

1. O art. 462 do CPC permite, tanto ao Juizo singular como
ao Tribunal, a analise de circunstancias outras que, de-
vido a sua implementacao tardia, ndo eram passiveis de
resenha inicial.

2. Tal diretriz deve ser observada no dmbito do Supe-
rior Tribunal de Justica, porquanto o art. 462 ndo possui
aplicacdo restrita as instancias ordinarias, conforme pre-
cedentes da Casa.

3. Apesar do fato de que o imével alienado ndo apre-
sentava as reais condi¢des da oferta, havendo limitacao
administrativa impeditiva quanto ao uso, gozo e fruicao
de sua laje, indiscutivel nos autos, que, posteriormente,
o autor acabou conseguindo exercer seu direito de cons-
truir na cobertura, o que acarretou a sanatéria do vicio
anterior, conforme reconheceu o préprio recorrente.

4. Dispoe o Codigo Civil que “a coisa recebida em virtude
de contrato comutativo pode ser enjeitada por vicios ou
defeitos ocultos, que a tornem imprépria ao uso a que é
destinada, ou lhe diminuam o valor” (art. 441) e que “se, na
venda de um imével, se estipular o preco por medida de
extensao, ou se determinar a respectiva area, e esta ndo
corresponder, em qualquer dos casos, as dimensoes da-
das, o comprador tera o direito de exigir o complemento
da area, e, ndo sendo isso possivel, o de reclamar a reso-
lucdo do contrato ou abatimento proporcional ao preco”
(art. 500). 5. No presente caso, apesar de realmente ter-
-se reconhecido um vicio oculto inicial, a coisa acabou
por ndo ficar nem impropria para o consumo, nem teve
o seu valor diminuido, justamente em razdo do sanea-
mento posterior, que permitiu a construcao do gabarito
nos termos em que contratado. Ademais, nao houve a
venda de area em extensao inferior a prometida, ja que
o direito de uso de dois pavimentos - inferior e cobertura
-, acabou sendo efetivamente cumprido, perdendo fun-
damento o pedido estimatério inicial, notadamente por
néo ter a coisa perdido seu valor, ja que recebida em sua
totalidade.

6. Revelam-se flagrantemente irrisérios os honorarios
advocaticios do recorrentes adesivos fixados pela sen-
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tenca e mantidos pela Corte local, tendo-se em conta
que a atribuicdo da verba honoréria ha de ser feita com
base em critérios que guardem correspondéncia com a
responsabilidade assumida pelo advogado, sob pena de
violagdo do principio da justa remuneracéo do trabalho
profissional, devendo ser majorados.

7. Recurso especial ndo provido. Recurso adesivo parcial-
mente provido.

(REsp n. 1.478.254/R], relator Ministro Luis Felipe Salo-
ma&o, Quarta Turma, julgado em 8/8/2017, DJe de 4/9/2017.)
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Bruna Diniz Pereira!
DOI: 10.52695/978-65-5456-016-0.12

Introducgao

Considera-se doacao o contrato em que o doador, por ato de liberalidade,
transfere ao donatario parte do seu patrimonio, bens ou vantagens, sem receber
remuneracao. Aliberalidade do doadornao é plena, pois o legislador estabeleceu
certos limites que devem ser respeitados, sob pena de nulidade total ou parcial
dadoacdo. Ha casos em que, para proteger o doador, veda-se a doacdo universal,
em que se doam todos os bens sem a reserva do minimo para a sobrevivéncia.

Protege-se também o interesse de terceiros, como no caso da protecao
dalegitima, razdo pela qual ha a vedagdo a doacéo inoficiosa. O Codigo Civil
de 2002 (BRASIL, 2002) prevé que serd nulo o que exceder a legitima. No
entanto, ndo ha consenso na doutrina a respeito da sujeicao a prazos deca-
denciais e prescricionais.

Analisando a jurisprudéncia, verifica-se que o Superior Tribunal de Justica
(STJ), que ja possuia jurisprudéncia baseada no Codigo Civil de 1916 (BRASIL,
1916), promoveu um debate sobre o tema para analisar se seria adequado
atualizar seu entendimento. Por essa razao, analisa-se os entendimentos dou-
trinarios sobre a tematica, bem como decisoes da Corte Cidada, para tanto,
utilizou-se a metodologia bibliografica, descritiva e comparativa.

Doacgao inoficiosa

0O Cbdigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002) previu, em seu artigo 549, que é nula
adoacdo quanto a parte que exceder a de que o doador, no momento da libera-
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lidade, poderia dispor em testamento. Esse dispositivo trata do que a doutrina
atribuiu o termo “Doacdo Inoficiosa”, sendo “aquela que traduz violacao da le-
gitima dos herdeiros necessarios” (GAGLIANO, 2021, p. 86).

Alegitima é a porcao da heranca reservada por lei aos herdeiros necessa-
rios e correspondente a metade dos bens do espdlio, o qual o testador nao pode
dispor em testamento. Desse modo, se houver um herdeiro necessario, o doa-
dor ndo podera doar a parte reservada a legitima para terceiros ou em excesso
paraum de seus herdeiros, pois a lei limita sua liberalidade. Entende-se que s6
pode doar o que pode testar. Por essa razao, Paulo Lébo afirma:

Ninguém pode dispor, mediante doagao, de mais da me-
tade de seu patrimonio, se houver herdeiros necessarios.
Esse é o limite proporcional adotado pelo direito brasilei-
ro, configurado na chamada parte disponivel, ou seja, a
parte que o doador pode livremente doar a parentes ou a
terceiros. A outra metade, indisponivel, constitui a legiti-
ma dos futuros herdeiros necessarios (descendentes, os
ascendentes e o conjuge), se houver (LOBO, 2020, p. 347).

Quanto ao herdeiro, sé sera doacao inoficiosa se superar os 50% reser-
vados, pois, segundo o art. 544 do CC/2002 (BRASIL, 2002), as doacdes de
ascendentes a descendentes, ou de um conjuge a outro, importam em adian-
tamento do que lhes cabe por heranca. O termo, conforme o entendimento de
Agostim Alvim, origina-se da violacao do oficio de ser pai, que peca contra seu
dever, seu oficio de ser pai ao doar em excesso para um dos filhos ou estranho,
razéo pela qual utiliza-se o prefixo negativo in (GAGLIANO, 2021).

A preservacgao dalegitima é objeto de criticas pela doutrina, razdo pela qual
destaco as criticas tecidas por Pablo Stolze Gagliano:

Poderia, talvez, o legislador resguardar a necessidade da
preservacdo da legitima apenas enquanto os herdeiros
fossem menores, ou caso fossem vulneraveis, situacoes
que justificariam a restricdo a faculdade de disposicdo do
autor da heranca. Mas estender a protecao patrimonial a
pessoas maiores e capazes €, no nosso entendimento, a
subversao do razoavel (GAGLIANO, 2021, p. 90).

O doutrinador defende, ainda, que a limitacao afronta o direito constitucio-
nalde propriedade impedindo “o de cujus de dispor do seu patriménio como bem
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entendesse” (GAGLIANO, 2021, p.91), entendendo como injustificada a manten-
ca dareserva da legitima. Além da existéncia de criticas a respeito da existéncia
da previsao da doacao inoficiosa, o assunto causa outras divergéncias relacio-
nadas a forma em que o herdeiro podera exercer o direito de invalidar a doacao.

Acao declaratoéria de nulidade

O herdeiro necessario utiliza-se da acao declaratéria de nulidade da parte
inoficiosa, chamada de acao de reducdo, para questionar a legalidade da doacao.
Quanto ao objeto da demanda, o art. 549 do CC/2002 diz que a nulidade alcan-
¢a somente a parte que exceder a protecao da legitima, conservando o restante
do contrato, sendo um reflexo da fungao social do contrato, preservando, o tan-
to quanto possivel, a autonomia privada (TARTUCE, 2022, p. 1675). Todavia, Lobo
(2020) ressalta que, se a coisa for indivisivel, a nulidade alcancara todo o contrato
de doacao. Em relacdo ao valor do patrimonio, este sera analisado no momento
daliberalidade da doacédo (TEPEDINO; KONDER; BANDEIRA, 2021).

No entanto, Tartuce (2022) ressalta que, em caso de doacdes sucessivas,
a regra deve ser mitigada, sob pena de facilitar a burla a protecdo da legitima.
“Seguimos a posicao de se considerar da tltima doagdo até a primeira, reconhe-
cendo-se a invalidade de todas aquelas que extrapolaram a quota dos herdeiros
necessarios’ (TARTUCE, 2022, p. 1677). Nesse sentido, Paulo Lobo ainda destaca
que se soma os valores que se fizeram em todo o tempo em que o doador tinha
herdeiros necessarios, mas nédo serao levadas “em conta as doacoes feitas ao
tempo em que o doador ndo tinha herdeiros necessarios” (LOBO, 2020, p. 347).

Nessa senda, Carlos Roberto Gongalves (2021) ressalta que se tem decidido
que o aindanaonascido ndo possui direito nem expectativa de direito sobre o pa-
trimoénio de seu genitor, ndo podendo requerer a nulidade da doagao ja efetuada.

Quanto a legitimidade para propor a agéo, Paulo Lobo (2020, p. 347) afirma
que deve ser promovida pelos que potencialmente seriam herdeiros necessa-
rios, quais sejam: os descendentes, os ascendentes e o conjuge. Deve-se incluir
no rol o companheiro, pois, conforme Tartuce (2022) observa, apds deciséo,
com Repercussao Geral proferida no Recurso Extraordinario 878694/MG, jul-
gado em maio de 2017, foi garantida equiparacao sucesséria da uniao estavel
ao casamento, tratando-se a agdo de uma consequéncia sucessoria.
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Em relacdo a legitimidade do Ministério Publico, por outro lado, Paulo
Lobo (2020, p.348) destaca que a “nulidade nédo é de ordem publica, mas no
exclusivo interesse dos herdeiros necessarios” (LOBO, 2020, p. 348). Desse
modo, defende que restricao da legitimidade aos herdeiros necessarios para
propor a acgao de reducdo alcanca o Ministério Piblico, que néo pode alega-la
nem o juiz pode decretar de oficio.

O herdeiro nao precisa aguardar a abertura da sucessao, pois a agao pos-
sui como objeto o contrato entre vivos. Quanto ao prazo para propor a acao,
este é objeto de debate e divergéncia doutrinaria. Para analisar a tematica, im-
portante fazer uma breve analise sobre a invalidade do negécio juridico e os
fendomenos da prescricao e decadéncia.

Breve analise acerca da invalidade de negocio juridico

Todo contrato é um negbcio juridico, portanto, devem observar os ele-
mentos constitutivos dos negécios em geral: os planos de existéncia, de
validade e eficacia descritos na famosa Escada Ponteana de Pontes de
Miranda (TARTUCE, 2022). Conforme ensinam Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald (2017), o plano de existéncia relaciona-se aos requisitos
minimos, basicos e essenciais, relativos ao préprio negocio. O plano de vali-
dade estudaria a aptiddo do negdcio juridico para produzir efeitos. No plano
de eficacia, seria analisada a capacidade de producao de efeitos imediatos e
as submissoes aos elementos acidentais.

O objeto de estudo esta inserido no plano de validade, o qual s6 sera ob-
servado caso o de existéncia esteja completo. No plano de existéncia, ha os
seguintes pressupostos: agente, vontade, objeto e forma. Presentes, passa-se
a analise do plano de validade, os quais qualificam os elementos: 0 agente deve
ser capaz; avontade livre; o objetolicito, possivel, determinado ou determinavel
e a forma prescrita ou ndo defesa em lei (TARTUCE, 2022, p. 555).

O negécio juridico que ndo preenche os requisitos de validade sofrerd uma
sancao: ainvalidade donegociojuridico. Esta é sancdo genérica, que incidira, na
pratica, de duas formas: nulidade ou anulabilidade. Neste trabalho, sera adota-
da a classificagdo apontada por Tartuce (2022), a qual descreve duas espécies
de nulidade: absoluta (nulidade em sentido estrito) e relativa (anulabilidade).
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Para diferenciar os institutos, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho (2019, p. 550) afirmam que o ato sera nulo (nulidade absoluta) em virtu-
de de interesse publico superior, porisso, além das partes, terceiro interessado
e Ministério Publico podem arguir. A questao é decidida por meio de acao de-
claratéria de nulidade, a qual sera proferida sentenca de natureza declaratéria
com efeitos retroativos. Ademais, operam de pleno direito, podendo ser pro-
nunciada de oficio e reconhecida a qualquer tempo pelo magistrado, razao
pela qual nao se sujeitam a prazo prescricional ou decadencial.

Por outro lado, ao detalharem nulidade relativa, apontam o fato de o ato
anulavel atingir interesses particulares, assim, apenas legitimos interessados
podem alega-la, ndo operando de pleno direito, nem sera declarada de oficio
pelo magistrado. Sera combatida por acao anulatoéria a qual sera proferida sen-
tenca de natureza desconstitutiva com efeitos retroativos, e somente podera
ser alegada judicialmente se respeitar os prazos decadenciais e prescricionais.

O direito ndo pode ficar pendente infinitamente no tempo, desse modo, os
prazos decadenciais e prescricionais surgem como forma de seguranca, certe-
za e estabilidade das relagoes. Nesse sentido, Flavio Tartuce destaca a maxima:
“o Direito ndo socorre aqueles que dormem” (TARTUCE, 2022, p.671-672). A dis-
tin¢do dos institutos era dificil no Cédigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916), 0s prazos
de prescricdo e decadéncia estavam concentrados, o que gerava confusao. Por
outro lado, no Cédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002), a diferenciacéo foi facilita-
da em razao do principio da operabilidade, pelo qual se busca a simplicidade e
a facilitacdo dos institutos juridicos privados (TARTUCE, 2022).

A prescricao encontra-se prevista no art. 189 do CC/2002: “Violado o di-
reito, nasce para o titular a pretensao, a qual se extingue, pela prescricao, nos
prazos a que aludem os arts. 205 e 206" (BRASIL, 2002). Convém destacar o en-
sinamento de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald: “a prescricdo tem
de ser compreendida a partir de uma dualidade conceitual, servindo, a um s6
tempo, para extinguir situagées juridicas (prescrigdo extintiva) e para consoli-
dar situagbes que se protraem, perpetuam, no tempo (prescricéo aquisitiva)”
(FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 734). E o de Carlos Roberto Gongalves: “Em um e
outro caso, no entanto, ocorrem os dois fendmenos: alguém ganha e, em con-
sequéncia, alguém perde” (GONCALVES, 2021, p. 720).

Farias e Rosenvald (2017) destacam, citando a obra de Agnelo Amorim
Filho, que somente direitos subjetivos patrimoniais estao sujeitos aos prazos
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prescricionais. Tais direitos conferem ao seu titular uma pretensao de exigir de
alguém um determinado comportamento, que, ao nao ser realizado, o titular
pode exercer a pretensao. Defendem que os direitos extrapatrimoniais sao im-
prescritiveis, mas submetem-se a prazo para que se pretenda uma reparacao
pecuniaria pelo dano sofrido. Portanto, violado o direito, nascera a pretensao,
operando-se a prescricao, ocorrera a perda da pretensao, atacando a exigibili-
dade de um direito subjetivo patrimonial, nao o direito em si.

Quanto a decadéncia, também chamada de caducidade, Farias e Rosenvald
destacam o conceito “ocorre decadéncia quando um direito potestativo nao é
exercido, extrajudicialmente ou judicialmente, dentro do prazo para exercé-lo,
o que provoca a decadéncia desse direito potestativo” (FARIAS; ROSENVALD,
2017, p. 770). Desse modo, a decadéncia faz extinguir o préprio direito potesta-
tivo, os quais, conforme os ensinamentos de Farias e Rosenvald (2017, p. 770),
sao exercidos por mera manifestacao do titular, submetendo terceiros, que es-
tdo em um estado de sujeicao, a sua vontade. Nao podem ser violados, desse
modo, ndo ha pretensao.

Em virtude do principio da operabilidade, os prazos de prescricao foram
concentrados em dois artigos da parte geral do Cédigo Civil (BRASIL, 2002): o
art. 205, com prazo geral de 10 anos e o art. 206 com 0s prazos especiais, po-
dendo variar de um a cinco anos. Os demais prazos encontrados em outros
artigos do Cédigo Civil (BRASIL, 2002) sdo decadenciais.

Tartuce (2022, p. 672) defende que o Cédigo Civil de 2002 adotou os ensi-
namentos de Agnelo Amorim Filho, que associou os prazos prescricionais e
decadenciais as acoes. As acoes condenatérias, como cobranca e reparacao
de danos, sujeitam-se a prescricao. A agao constitutiva positiva ou negativa
(anulatéria) ao fenémeno da decadéncia e acdo declaratéria (como aque-
las que buscam a nulidade absoluta de um negdcio) ndo se submeterem &
decadéncia e prescrigao.

Quanto a doacdo inoficiosa, o art. 549 dispde: “Nula é também a doacdo
quanto a parte que exceder a de que o doador, no momento da liberalidade,
poderia dispor em testamento” (BRASIL, 2002). Logo, em interpretacao literal,
concluir-se-ia que se trata de acdo declaratéria, que ndo se submete a prazos
decadenciais e prescricionais.

No entanto, Tartuce (2022) informa que néo é pacifico o entendimento a
respeito da imprescritibilidade e incaducabilidade das agdes declaratérias.
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Para exemplificar, separa a doutrina em trés correntes, as quais se reproduzem
na discussao quanto a prescritibilidade e caducidade das acoes de nulidade de
doacao inoficiosas.

A primeira corrente, defendida pelo préprio Flavio Tartuce, Alvaro Villaca
Azevedo, Silvio de Salvo Venosa, Jones Figueirédo Alves e Mario Luiz Delgado,
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, dentre outros grandes doutrina-
dores, adota a premissa de que a agao de para pleitear a declaracdo de nulidade
dos negocios juridicos é imprescritivel. Nesse sentido, Cristiano Chaves de Farias
e Nelson Rosenvald (2017) defendem a imprescritibilidade baseando-se no
dispostono art.169 do CC/2002: “O negécio juridico nulo néo é suscetivel de con-
firmacéo, nem convalesce pelo decurso do tempo” (BRASIL. 2002).

Outro nao é o entendimento de Carlos Roberto Gongalves: “portanto, afas-
tadas as davidas, nao cabe mais nenhuma discussao a respeito desse assunto.
Mas, como oportunamente ressalvado, a alegacdo do direito pode esbarrar na
usucapido consumada em favor do terceiro” (GONCALVES, 2021, p. 638). Paulo
L6bo (2020) entende que a doacéo inoficiosa trata de nulidade, sendo imprescri-
tivel. Nessa mesma linha segue Gongalves (2021). Outro néo é o entendimento
de Tartuce (2022), entendendo que néo se sujeita a qualquer prazo, seja ele pres-
cricional ou decadencial. Cabe ressaltar que o doutrinador entende, ainda, que o
tema merece ser debatido de forma mais aprofundada pelos civilistas.

Tartuce (2022, p. 649) destaca uma segunda corrente: a que entende que os
atos nulos estao sujeitos a prescricao, aplicando-se o maior prazo, o geral de
dez anos previso no CC/2002. Aponta como defensores: Maria Celina Bodin de
Moraes e Heloisa Helena Barboza, citando Caio Mario da Silva Pereira. Expoe,
por fim, a Gltima corrente, a qual sustenta que a acao para declarar o ato nulo
é imprescritivel, mas aplica-se a prescricao em relacéo as outras pretensoes
decorrentes da nulidade, como no caso da reparacao civil.

Gustavo Tepedino e Milena Donato Oliva (2020) defendem que os efeitos
patrimoniais do negocio juridico nulo se sujeitam a prescricdo, apontando
o prazo de dez anos para os herdeiros ingressarem com a demanda judicial.
Entendimento seguido por Pablo Stolze Gagliano: “é uma doagéo nula, com
prazo de dez anos para se formular eventual pretensao patrimonial em juizo”

(GAGLIANO, 2021, p.102).

O entendimento defendido no Enunciado n? 536, da VI Jornada de Direito
Civil, vai ao encontro com a Gltima corrente: “resultando do negécio juridico
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nulo consequéncias patrimoniais capazes de ensejar pretensoes, é possivel,
quanto a estas, a incidéncia da prescrigao” (BRASIL, 2013).

O tema é bastante controvertido na doutrina e, além dos entendimentos
ja expostos, Pablo Stolze Gagliano (2021) informa que ha quem defenda que a
doacdo inoficiosa trata de um negocio juridico anulavel sujeito a prazo deca-
dencial de dois anos. O entendimento é defendido pelo Ministro Moura Ribeiro
do Superior Tribunal de Justica (S]JT).

O STJ é o responsavel pela interpretacao de lei federal, desse modo, im-
portante analisar o seu entendimento. Para a verificacao do tema, é de
grande relevancia observar a discusséo tratada no Recurso Especial (REsp n2
1.755.379), julgado em setembro de 2019, na Terceira Turma. Nas palavras da
douta Ministra Nancy Andrighi, o REsp é de importancia impar, pois joga novas
luzes sobre jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, que, na vigéncia
do CC/1916, firmou o entendimento de que haveria um prazo prescricional de
vinte anos para o ajuizamento da agao de anulagao. Para um estudo mais apro-
fundado, serao analisados os votos proferidos.

O posicionamento do Superior Tribunal de Justica

O Relator do REsp n? 1.755.379, Ministro Moura Ribeiro, com intuito de
promover uma discussao na Turma, proferiu um voto de qualidade impar, co-
lacionando diversas doutrinas com entendimento diferente do seguido pelo
STJ. Ap6s expor os entendimentos diversos, defendeu que a doacgao inoficiosa
esta sujeita ao instituto da anulabilidade, e ndo nulidade absoluta, e somente
pode ser oposta pelos que foram prejudicados no seu direito a legitima, uma
vez que nao impera o direito publico.

Baseia-se no fato da doacao inoficiosa apresentar caracteristicas presen-
tes nas situagdes de anulabilidade, com contornos diferentes ao das demais
nulidades previstas na legislacao civilista, tais como: o fato de envolver interes-
ses patrimoniais privados, a auséncia de legitimidade do Ministério Publico, a
necessidade de provocacao do Poder Judiciario pelo interessado e o fato de a
nulidade ndo atingir todo o ato, mas apenas aquilo que exceder a legitima, o
que demanda uma demonstracgao fatica detalhada. Acrescenta, ainda, que ha
resisténcia jurisprudencial e doutrinaria na declaracao de imprescritibilidade
de interesses patrimoniais privados.
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O ministro alega que o poder de terceiros interessados promoverem a invali-
dacdo de atosjuridicos anulaveis sao exemplos de direito potestativo, e, portanto,
sujeitavam-se ao prazo decadencial. Quanto ao termo de contagem, argumen-
ta que iniciar o prazo da data que o herdeiro tomasse conhecimento, destacando
sua indignacdo em relagdo ao entendimento de que contam do registro publico:

[.] é uma tremenda covardia e foge totalmente a
razoabilidade exigir que o herdeiro necessario, cujo direito
a legitima foi violado, consultasse o cartério de registro
publicos periodicamente para aferir se sua genitora havia
alienado, a qualquer titulo, o bem imével no qual residiu
até o seu falecimento. (REsp n2 1.755.379, p. 18)

Defende, ainda, que a legislacao aplicavel sera a da data em que tomou co-
nhecimento. E, uma vez que ndo ha prazo proprio estabelecido em lei, aplica-se
oart.179 do CC/02: “Quando a lei dispuser que determinado ato é anulavel, sem
estabelecer prazo para pleitear-se a anulacao, sera este de dois anos, a contar
da data da conclusao do ato” (BRASIL, 2002).

Desse modo, defendeu que a doagao inoficiosa é ato anulavel que se sub-
mete a prazo decadencial de dois anos, contados da ciéncia inequivoca do
herdeiro cuja legitima foi desrespeitada. Aponta, ainda, outra solucao, a qual
entende prematura: a de que se trata de nulidade absoluta, ndo operando
prescricao e decadéncia.

No mesmo julgamento, a Ministra Nancy Andrighi expoe que concorda
que trata de um direito potestativo, pois cabe ao donatario apenas se sujeitar
a declarac¢do de nulidade do que exceder a metade do patriménio disponivel
do doador. Por outro lado, entende que se trata declaracao de nulidade abso-
luta, pois baseando-se na literalidade do Cédigo Civil, entende que a doacao
inoficiosa é ato eivado de “nulidade absoluta textual”, razdo pela qual, ndo se
aplica o art. 179 do CC/2002, o qual prevé prazo de dois anos apenas sobre si-
tuacoes de nulidades relativas.

Destaca, ainda, que ha de se analisar o prazo decadencial apenas se
houver prazo expressamente previsto no Cédigo Civil para exercer o res-
pectivo direito potestativo e, em virtude da auséncia de regra especifica
para o exercicio do direito de nulificar o ato, ndo se aplica o prazo decaden-
cial. Conclui que a doacédo inoficiosa é ato nulo que ndo se submete a prazo
prescricional e decadencial.
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No entanto, os Ministros Moura Ribeiro e Nancy Andrighi foram vencidos.
Votaram a favor da ocorréncia da prescricdo os Ministros Ricardo Villas Boas
Cueva, Paulo de Tarso Sanseverino e Marco Aurélio Bellizze.

O Ministro Ricardo Villas Béas Cueva afirma que a matéria ndo é nova na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e que a corte ja se manifestou
inimeras vezes sobre o tema, possuindo uma base sélida; para tanto, cola-
cionou diversos julgados que evidenciavam o alegado. Defende que o STJ,
especialmente em razao de sua missao constitucional, deve primar pela esta-
bilidade, integridade e coeréncia da sua jurisprudéncia, inexistindo qualquer
peculiaridade que demande a adogdo de solucao diversa daquela alcancada
nos precedentes referidos.

Desse modo, apesar da tentativa do Relator de se promover umanova analise
da tematica, o Ministro votou pela manutencao da jurisprudéncia, defendendo
que opera o prazo prescricional na acdo de nulidade de doacao inoficiosa, utili-
zando os critérios estabelecidos ainda na vigéncia do antigo Cédigo.

O prazo conta-se a partir do registro do ato juridico que se pretende anu-
lar, em virtude da seguranca juridica, na qual presume-se que, com o registro,
o ato ganha publicidade, sendo oponivel erga omnes, gerando efeitos a tercei-
ros, sob pena de perpetuar instabilidade juridica e das relacoes sociais.

O Ministro Paulo de Tarso Sanseverino acrescenta que, em nome da paz so-
cial, o STJ ha anos aplica o entendimento a doacao inoficiosa. Destaca que a
doacdo inoficiosa apresenta caracteristicas proprias das anulabilidades, so-
bretudo porque tem como objetivo preponderante a protecao de interesses
patrimoniais privados, que sé interessam ao herdeiro prejudicado pela ex-
cessiva liberalidade, Ginico legitimado a propor a demanda, além do fato de a
nulidade nao atingir toda a doagdo, mas apenas a parte inoficiosa.

Entende que a imprescritibilidade é excecédo e ndo regra. Assim sendo, caso
oregistro da doagao ocorra na vigéncia do Codigo Civil de 1916, aplicara o antigo
prazo vintenario. Todavia, na constancia do Codigo Civil de 2022, sera adotado
o prazo de dez anos, como dispde o art. 205 do CC/2002 (BRASIL, 2002).

Por fim, importante destacar a observagdo do Ministro Marco Aurélio
Bellizze, o qual entende que a questao merece maior reflexao em relacao aos ca-
sos aplicados na égide do Codigo Civil atual, uma vez que no caso analisado no
REsp foi aplicado o de 1916. Apesar de votar pela prescritibilidade, defende que
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se mostra indevida a utilizacao de critérios adotados pelo Codigo Civil de 1916
(tais como a distingéo entre direitos reais e pessoais, a incidir, nesse tltimo caso,
o prazo geral), hd muito hostilizados pela doutrina especializada e, por conse-
guinte, ndo reproduzidos pelo Codigo Civil de 2002. Entende que a reflexdo pode,
inclusive, gerar a alteracdo de modificagao da jurisprudéncia do STJ.

Nao obstante, o entendimento atual é pela manutencao da jurisprudéncia
fixada na vigéncia do Cédigo Civil de 1916. Assim sendo, o entendimento con-
solidado da Terceira Turma do STJ € o de que, diante da inexisténcia de prazo
especifico, a acdo de nulidade de doagao inoficiosa se submete ao prazo vin-
tenario, se regida pelo CC/1916, ou decenal, se regida pelo CC/2002, contados
do registro publico.

Cabe ressaltar que, inclusive os que tiveram seu voto vencido, aplicam o
entendimento firmado pela turma quando julgam monocraticamente, como
ocorreu com a Ministra Nancy Andrighi no julgamento do REsp 1.933.685-SP:

A jurisprudéncia desta Corte, em especial desta 32 Tur-
ma, foi consolidada e reafirmada, recentemente, no
sentido de que a acdo de nulidade de doacao inoficio-
sa se submete a prazo vintenario, se regida pelo CC/1916,
ou decenal, se regida pelo CC/2002, razdo pela qual
descabe a tese de auséncia de prazo, prescricional ou de-
cadencial, para que se questione judicialmente a doacdo
inoficiosa. BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Tercei-
ra Turma. Recurso Especial 1.933.685. Relatora: Ministra
Nancy Andrighi,15/03/2022).

O prazo prescricional inicia-se a parte do registro da doacao, todavia o STJ
vem entendendo que, caso haja ciéncia inequivoca do herdeiro em data an-
terior, esse sera o inicio do prazo, conforme entendimento exposto no REsp
1.933.685-SP, julgado em margo de 2022.

A quarta turma também entende pela aplicacdo da prescri¢ao nos casos da
doacao inoficiosa:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL
- ACAO ORDINARIA - DECISAO MONOCRATICA QUE
NEGOU PROVIMENTO AO RECLAMO. INSURGENCIA RE-
CURSALDA AUTORA. 1. Esta Corte firmou o entendimento
no sentido de que no caso de acdo em que se busca inva-
lidar doagao inoficiosa, o prazo prescricional, na vigéncia

207



Avancos e dilemas no vinténio do Cédigo Civil principiolégico

do Codigo Civil de 1.916 é o vintenario e conta-se a partir
do registro do ato juridico impugnado. Precedentes.

2. Nos termos da jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, “o prazo para pleitear a anulacao de negécios ju-
ridicos praticados com fraude a lei, sob a égide do Codigo
de 1916, era vintenario”. REsp 718.044/RS, Rel. Ministro
RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 18/11/2014,
DJe 19/12/2014). Incidéncia da Simula 83 do ST]J. 3. Agra-
vo interno desprovido. (grifei. AgIint no AREsp 1872777.
QUARTA TURMA. RELATOR Ministro MARCO BUZZI. Data
do julgamento 04/04/2022)

Desse modo, apesar de ser objeto de critica pela doutrina, é inegavel que o
STJ possui entendimento estavel, uma vez que as duas turmas de Direito pri-
vado possuem entendimento consolidado acerca da aplicacdo da prescrigdo as
doacoes inoficiosas, contando-se, em regra a partir da data do registro.

Conclusao

Apesar do entendimento consolidado do Superior Tribunal de Justica (STJ)
no sentido de que se aplica a doacao inoficiosa o fendmeno da prescricao, tal
entendimento, para muitos doutrinadores, afronta o desejo do legislador, que
o optou pela nulidade das doacdes. Situacao mais grave encontra-se no inicio
do prazo prescricional, qual seja: o registro publico. Por mais que detenha o ca-
rater de publicidade, nao ha cabimento exigir que a familia fique observado
todos os atos de disposicao de patrimoénio do autor da heranca.

No caso do REsp n? 1.755.379, a autora da heranca residia na casa doa-
da. Desse modo, qual razdo teriam os herdeiros de procurarem o registro de
imovel para consultar se ainda era proprietaria? Os herdeiros devem invadir
a vida do titular da heranca de tal maneira a vigiar cada passo que dara em
vida? Devem procurar os registros de iméveis de forma periodica e, até mes-
mo evasiva? Exigir essas posturas do herdeiro mais se parece com um ato de
corvina. Apesar do entendimento basear-se na seguranca juridica, causa o
contrario: legitima as fraudes a legitima, que, apesar de ser objeto de criticas,
é direito amparado pelo legislador.
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Tendo em vista que o STJ optou pela corrente que entende pela prescritibi-
lidade da pretensao, entendo que, baseando-se na boa-fé e na vivéncia comum
das familias, o termo inicial de contagem deve ser aquele em que teve ciéncia
ou deveria ter (como no caso de abertura de heranca), sob pena de condenar o
herdeiro a ser um eterno fiscal da liberalidade de quem, um dia, podera herdar.

Nao obstante, defende-se que o ideal seria deixar de aplicar, fundamen-
tando-se na estabilidade da jurisprudéncia, os parametros da época do antigo
Codigo. A tematica deve ser levada a uma discussao mais aprofundada duran-
te a vigéncia do Codigo Civil de 2002, adotando-se os critérios por ele trazidos.
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Introducgao

A pandemia de Covid-19, causada pelo coronavirus (SARS-CoV-2), foi re-
conhecida como tal pela Organizacdo Mundial da Satde (OMS), passando a
se caracterizar como uma crise humanitaria devido a sua capacidade alta de
transmissao e os impactos que causa, sobretudo nos ambitos sociais e econo-
mico. Os primeiros meses de 2020 foram marcados pela incerteza, contagem
exponencial de casos e 6bitos e de medidas para a contencao da transmissao,
como o distanciamento social. Assim, as atividades consideradas nao essen-
ciais foram suspensas como uma medida de prevencao. Ao mesmo tempo,
aumentavam os casos atendidos pelos hospitais publicos nacionais, causan-
do dificuldades em seu acesso.

Rizzo e Tomé (2022) nos lembram que a satide é um direito garantido pela
nossa Constituicao Federal, devendo o Estado fornecer tratamentos a popu-
lacdo por meio do Sistema Unico de Satde (SUS), instituido a partir da Lei n?
8.080/1990 e Lei n2 8.142/1990 (BRASIL, 1990a; 1990b). Contudo, sabe-se que
esse acesso historicamente é dificultoso ante a precarizacdo das instituicoes
que fornecem o atendimento a satide da populacao, ao que diz respeito a estru-
tura, materiais e efetivo. Esses autores ainda ressaltam a falta de uma politica
nacional que realmente melhore a capacidade de funcionamento do sistema.
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Diante deste cenario, cabem questionamentos sobre a efetividade da ga-
rantia do acesso a satde publica e a repercussao da pandemia de Covid-19
sobre a asseguracao dos direitos civis de acesso ao SUS. Para Kiss e Gongalves
(2020), a situacgdo resulta na construgdo de um verdadeiro “minotauro”
quando o tema é o acesso aos tratamentos face ao esvaziamento dos leitos,
principalmente nos casos de tratamento intensivo (UTI's). A situagdo tam-
bém repercute na sensac¢do de panico criado em alguns grupos sociais que
estdo mais vulneraveis a contaminacao, bem como aos proprios profissio-
nais da salide que se encontraram, sobretudo nos primeiros seis meses da
pandemia, em plena exaustao fisica e emocional.

Com base neste entendimento, realizamos uma revisao bibliografica que
busca investigar as principais evidéncias de portais de divulgacdo cientifi-
ca acerca da asseguracao do acesso ao SUS, diante do cendrio pandémico.
Questionamos: quais as principais evidéncias dos trabalhos publicados duran-
te esse periodo (2020-2022) a asseguracéo dos direitos civis no atendimento &
satude da populagdo? O fato leva ao aumento de casos de judicializagdo da satde,
que revela o desrespeito a vida e a saide humana. Sobre a judicializagao, Rizzo
e Tomé (2022, p. 25) explicam que ela: “[..] deve existir na dimenséo do direito &
vida, logo, diante de um conflito de interesses entre o orcamento, manutencao
e custeio de uma satde publica de qualidade e o direito a vida, deve prevalecer o
direito vital”. Ainda, de acordo com Neto, Ferreira e Teixeira (2020, p. 269),

A judicializacdo da saide publica, caracterizada pela
apresentacao de demandas em que se pretende, coerciti-
vamente, impor aos entes federativos e/ou suas autarquias
e fundacoes a dispensacgdo de determinadas tecnologias,
como medicamentos, insumos, orteses e proteses, tra-
tamentos e cirurgias, revela-se como um tema de amplo
debate, quer na seara académica quer na esfera das Cortes
de Justica, inclusive com a fixacao de precedentes vincu-
lantes que norteiam e orientam os julgamentos proferidos
pelo PoderJudiciario sob a 6tica de pleitos por medicamen-
tosdealto custo, de medicamentos semregistro na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitdria e sob a tonica da respon-
sabilidade solidaria dos entes federativos na concretizacdo
das prestacdes do Sistema Unico de Satude (SUS).

Iniciamos nossa exposicao abordando a pandemia de Covid-19 e os seus
impactos na satide piiblica em nosso pais. Apos, explicamos a metodologia uti-
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lizada para a realizacdo deste estudo. Em seguida, comentamos os principais
resultados divulgados nos trabalhos encontrados em nossa revisao bibliogra-
fica, buscando uma articulacao entre os direitos civis e o acesso do cidadao a
saude publica. Para finalizar, tecemos algumas conclusoes.

A pandemia de Covid-19 e seus impactos na satide publica

Nosso SUS foi implementado a partir da publicacdo da Lei n2 8.080/1990,
com base na promocao, protecao e recuperacao da satde e dos dispositivos
que se ocupam as garantias de atendimento neste ambito a populacdo. A im-
plantacao do SUS leva em consideracgao a prerrogativa de nossa Constituicao
Federal quanto a garantia da saide como um direito humano fundamental
a ser exercido pelo Estado. No artigo 62 desta lei, a vigilancia sanitaria e epi-
demiologica sao agdes que devem ser desenvolvidas pelo sistema de satide
publica no Brasil (BRASIL, 1990a).

Por sua vez, a Lei n2 8.142/1990 determina que a populacao deve par-
ticipar de forma ativa da gestdo do SUS, com base em instrumentos como
as Conferéncias de Saude e os Conselhos de Saude. Além disso, o Fundo
Nacional de Satde (FNS) é criado como uma forma de destinacéo de re-
cursos para a cobertura da satde da populacdo. Diferentemente de paises
como os Estados Unidos, onde a satde é privada e deve ser acessada ape-
nas por meio de convénios particulares, no Brasil o SUS é custeado pelo
Governo Federal e busca assegurar tratamentos de qualidade gratuita-
mente. Apesar de constituirumavango, principalmente para as populagoes
carentes, a universalizacao do SUS envolve muitos problemas, conforme
apontam Rizzo e Tomé (2022, p. 19):

Embora o conceito do SUS tenha sido uma enorme evo-
lucdo em relacdo a situacdo anterior, ja que abriu a
perspectiva de atendimento a parcelas da populacgdo in-
teiramente desassistidas, a realidade tem sido muito
mais desafiadora do que a pretensdo dos legisladores e
a capacidade dos executores publicos. A realidade é que o
SUS ainda tem se revelado incapaz de oferecer assistén-
cia a todos, levando crescentes camadas da populacdo a
demanda da satide suplementar, por meio dos servicos
oferecidos pela iniciativa privada.
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A deflagracdo da pandemia de Covid-19, conforme continuam Rizzo e Tomé
(2022) tornou essa realidade ainda mais complexa, principalmente quanto aos
protocolos a serem tomados e tratamentos oferecidos por meio desse sistema.
Essarealidade abre precedentes, inclusive para que o poder judiciario questio-
ne e determine mudancas quanto a esses quesitos, uma vez que nao se adotou
uma ampla politica de combate nacional ao coronavirus. Assim, a judicializacao
da satude tem sido utilizada como um meio de garantia da vida, ante as limita-
¢Oes orcamentarias impostas pelos Governos, como, por exemplo a Proposta de
Emenda Constitucional (PEC) n2 55 de 2019, que apenas autoriza a destinacao
de recursos para a Saide e Educacgao ap6s 20 anos de sua publicacao.

A situacao pandémica foi declarada pela Organizacao Mundial da Saide
em 2020. Considerada como uma crise humanitaria face as dificuldades no
acesso a populacdo a tratamentos de qualidade que garantam a vida como di-
reito humano fundamental, a pandemia de Covid-19 nao revela fragilidades
apenas no SUS, mas também em diversos setores sociais como a economia e a
asseguracdo do bem-estar da populacéo. Santos et al. (2020) explicam como o
distanciamento social foi uma importante medida para a contencao do virus,
mas, a0 mesmo tempo, suscitou debates sobre a legitimidade da paralisacao
de alguns servigos, indicando que as camadas mais pobres de nossa sociedade
nao seriam beneficiadas com esse direito.

Enquanto o nimero de casos de infeccdo e morte pelo virus aumentam,
as defesas quanto a necessidade de continuidade das agoes econdomicas to-
maram os noticiarios, principalmente nos primeiros meses de 2020, mesmo
sendo o contato no trabalho uma das principais formas de contagio. O Brasil
logo se tornou o epicentro da situacdo pandémica na América do Sul, consti-
tuindo também o segundo maior pais em nimero de casos no mundo, estando
atras apenas dos Estados Unidos. “A chegada da pandemia ao pais agravou as
desigualdades de uma conjuntura na qual trabalhadoras(es) acumulam perdas
relevantes de direitos trabalhistas e previdenciarios” (SANTOS et al,, 2020, p. 2).

A categoria vulnerabilidade é importante para a construcdo de nossa
pesquisa, ja que a pandemia de Covid-19 afeta os grupos sociais considerados
mais vulneraveis aos riscos que uma situacao como essa pode oferecer. Essa
categoria, para Santos et al. (2020) esta relacionada ao aumento da capacida-
de de distribuicao de casos e 6bitos a determinados grupos sociais relativos
as variacoes de “[...] género, idade, ocupacéo, escolaridade [..] precarizacdo do
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trabalho [...] que expressam a sobreposicdo dindmica de determinantes sociais
como raca, género e classe social” (SANTOS et al, 2020 p. 4).

Outra categoria que se tornou vulneravel no contexto pandémico foi a que
engloba os trabalhadores de funcgoes consideradas como essenciais com o
Decreton210.282/2020. Sdo essenciais os setores considerados indispensaveis
parao atendimento da sociedade que, quando nao oferecidos, colocam em ris-
co a organizacdo social, a salide, a sobrevivéncia e a seguranca da populacao.
Sobre a definicao das atividades essenciais, que consequentemente nao pode-
riam parar ante ao distanciamento social:

Paralelo a esse cendrio, ainda estdo sob risco os traba-
lhadores que compdem o0s servicos essenciais. Esses
servicos sdo aqueles considerados indispensaveis ao
atendimento das necessidades da populagdo. Além
das(os) trabalhadoras(es) da satude, pode-se mencionar
os servigos de protecdo (policiais, agentes penitenciarios,
bombeiros), ocupacdes de escritério e apoio administra-
tivo (bancarios, correios e mensageiros, representantes
de atendimento ao paciente), ocupacdes de servigos co-
munitarios e sociais (assistentes sociais, conselheiros) e
até ocupacoes de construgdo e extracdo (encanadores,
instaladores de fossas sépticas, reparo de elevadores).
Essas ocupagoes devem ser contempladas pelas in-
tervencOes em saude publica, ja que podem constituir
fontes potenciais de exposi¢do ao virus (SANTOS et al,
2020, p.5).

Na tabela 1, indicamos os dados atuais de casos e 6bitos em nosso pais.
Ainda é digno de nota que o Brasil ja se encontra com 80,5% de sua popula-
cdo vacinada, enquanto o indice global de vacinados é de 62,85. E possivel
notar uma relacao direta entre a grandiosidade territorial e populacional e o
aumento nas estatisticas:

Tabela 1- Casos e 6bitos por Covid-19 no Brasil (dados de 15 de agosto de 2022)

(Continua)
Local Casos Obitos
Brasil 34.170.286 681.437
Centro Oeste 3.881.491 64.763
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Tabela 1- Casos e 6bitos por Covid-19 no Brasil (dados de 15 de agosto de 2022)

(Conclusao)
Sudeste 13.508.577 326.816
Norte 2.726.090 50.710
sul 7.248.746 107.828
Nordeste 6.805.382 131.320

Fonte: Coronavirus Brasil (2022).

Kiss e Gongalves (2020) falam do labirinto que se tornou o acesso a saude
publica no pais, principalmente nos periodos de pico da pandemia. De acor-
do com esses autores, foram intensas as procuras de leitos nas Unidades de
Tratamento Intensivo (UTI's) e escassez de profissionais da satide, medi-
camentos e equipamentos, mesmo com a criacdo de diversos hospitais de
campanha. Esses fatores geraram néo apenas o aumento no namero de 6bi-
tos, mas também o sofrimento mental intenso de profissionais e pacientes.
Outro fator foi a dificuldade da intensificagao das acoes em areas estratégicas,
em municipios mais populosos. Para Kiss e Goncalves (2020), a asseguracio
da satde publica e de qualidade vem solapada pelo avanco do setor privado e
pelo desinvestimento pelo Ministério da Satide. “O direito publico e a adminis-
tracdo publica sao tidas como ineptas, ultrapassadas, inflexiveis, impossiveis”
(KISS; GONCALVES, 2020, p. 6).

Quando o Governo Federal deixou a livre escolha dos Estados as formas de
combate ao virus, esse elemento foi desconsiderado. “Conforme dados divul-
gados pelo IBGE (2019), o pais ostenta 5.570 municipios, sendo que metade da
populacéo brasileira reside em apenas 324 municipios (5,8%); em 3.670 muni-
cipios habitam, em cada um deles, até 20.000 brasileiros” (KISS; GONCALVES,
2020, p. 7). Assim, foram intensas as noticias sobre o aumento de dbitos, as di-
ficuldades em se abrir novos loteamentos para a realizacdo de enterros em
massa e, inclusive, o avanco de mortes pela falta de respiradores e oxigénio,
principalmente no Estado de Manaus. Diante do cenério tragado, cabe questio-
namento sobre a forma como os cidaddos podem cobrar o seu direito a satide,
face a uma situacao de ameaca, como a pandemia de Covid-19.
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Metodologia de investigagao

Anunciamos que a pesquisa em tela é de natureza qualitativa e tem como
instrumento principal a revisao bibliografica. A revisao é uma das principais
acoes para se conhecer com profundidade as acoes tomadas acerca de deter-
minado tema, como o ajuizamento de acoes que assegurem a salde durante
o periodo pandémico. De acordo com Gil (2002, p. 17), “A pesquisa é requerida
quando nao se dispde de informacao suficiente para responder ao problema,
ou entdo quando a informacao disponivel se encontra em tal estado de desor-
dem que ndo pode ser adequadamente relacionada ao problema”.

Além disso, Fonseca (2002) define que:

[..] a partir do levantamento de referéncias teéricas ja
analisadas, e publicadas por meios escritos e eletroni-
cos, como livros, artigos cientificos, paginas de web sites.
Qualquer trabalho cientifico inicia-se com uma pesquisa
bibliografica, que permite ao pesquisador conhecer o que
ja se estudou sobre o assunto. Existem, porém, pesquisas
cientificas que se baseiam unicamente na pesquisa bi-
bliografica, procurando referéncias tedricas publicadas
com o objetivo de recolher informacdes ou conheci-
mentos prévios sobre o problema a respeito do qual se
procura a resposta (FONSECA, 2002, p. 32).

Paraacoleta dos materiais que embasaram nossa investigacao, direciona-
mo-nos as plataformas: Biblioteca Digital Brasileira de Teses e Dissertacoes
(BDTD), portal da Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel
Superior (CAPES) e Scientific Electronic Library Online (SciELO). Os descri-
tores utilizados para a busca foram: “satide e pandemia’, “direito a satde e
pandemia’, “judicializacao da satide e Covid-19”. O periodo selecionado para
a busca esta relacionado ao inicio da pandemia e a atualidade (2020-2022).
Foram encontradas 15 publicacoes a partir dos descritores supracitados,
dentre as trés plataformas indicadas. O quadro 1 sumariza as informacoes
relativas ao nosso corpus de pesquisa, indicando o portal no qual os textos
estao publicados, o titulo de cada trabalho, a autoria, 0 ano de publicacdo e a

natureza, se dissertacao, tese ou artigo.
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Quadro 1 - Trabalhos que constituem nossa revisdo bibliografica (Continua)

Portal Titulo Autoria Natureza
Judicializagdo da politica de salide e a pandemia da
Covid-19: uma andlise da atuagdo do Supremo Tri- .
Miranda . =
BDTD bunal Federal em sede de controle concentrado de Dissertagdo
L (2021)
constitucionalidade em face dos atos do Poder Execu-
tivo e Legislativo no ano de 2020
“Semente para Luta”: ativismos, direito a satude e
K Kauss et al. .
enfrentamentos de pessoas LGBTI na pandemia da Artigo
) (2021)
covid-19
Rodriguez,
SciELO La tutela del derecho a la salud mental en época de Mufioz e Artigo
pandemia Martinez g
(2020)
COVID-19 pandemic and the judicialization of health Carvalho et .
Artigo
care: an explanatory case study al. (2020)
Repensando o direito a saude no Brasil: aspectos
e . . . Hogemann .
criticos e desafios postos diante de um cenario de (2020) Artigo
pandemia
Japiassd
GERDAME do Direito: a tutela penal da satde publica aplassu .
frente a pandemia do novo Coronavirus e Souza Artigo
P (2020)
O direito a saude na pandemia do coronavirus e as Pinto
perspectivas de acesso igualitario nas redes assisten- (2020) Artigo
ciais publicas e privadas
T A . Fibrans
O direito a saude na constitui¢do brasileira: ferramen- .
tas do SUS para enfrentar a pandemia do SarsCov2 e santos Artigo
CAPES P P (2021)
Neto,
Politicas publicas, judicializagdo da saude e o periodo Teixeira e Artigo
pds-pandemia Ferreira &
(2021)
Juliano,
Judicializagdo da saude e pandemia de covid-19: Simd&es Artigo
novos desafios para os sistemas de satde e de justiga e Souza 3
(2021)
A judicializagdo da satide no ordenamento juridico Seve~ro .
. . . e Ledo Artigo
brasileiro no contexto da pandemia Covid-19 (2021)
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Quadro 1 - Trabalhos que constituem nossa revisdo bibliogréfica (Conclusao)

Judicializagdo da pandemia e os guidelines: auto- Siqueira
contengdo judicial no exame das escolhas tragicas q .
X . e Santos Artigo

envolvendo vagas em leitos de UTI realizadas por

o - (2021)
profissionais da saude
O direito a sautde e o papel do Sistema Unico de Aradjo et Artigo
Saude em tempos de pandemia no Brasil al. (2021) g

CAPES

O descaso com o direito fundamental a saude dos Veronese
povos indigenas no enfrentamento a pandemia de Co- e Almeida Artigo
vid-19: a consolidagdo de uma necropolitica no Brasil (2021)
Direito a saude, judicializagdo constitucional e estado Bacha e Sil-
de emergéncia constitucional: uma perspectiva critica | va e Bahia Artigo
da pandemia (2021)

Fonte: Dados da pesquisa (2022).

Ostrabalhos encontrados foram analisados a partir da Anélise de Contetido
de Bardin (1977, p. 42), definida pela autora como:

[.] um conjunto de técnicas de andlise das comunica-
¢Oes visando obter, por procedimentos sistematicos e
objetivos de descricao do contelido das mensagens, indi-
cadores (quantitativos ou ndo) que permitam a inferéncia
de conhecimentos relativos as condicoes de producao/
recepgdo (variaveis inferidas) destas mensagens.

Essas técnicas levam em consideracéo a realizacdo do trabalho analitico
em trés fases: I) pré-andlise; II) exploracdo do material e III) tratamento dos
resultados obtidos einterpretacdo. Essailtima fase é uma das principais desta-
cadas pela autora, ja que resulta na criacao de categorias capazes de responder
as perguntas de pesquisa tratadas anteriormente. A primeira e a segunda fase
dizem respeito a forma como o material analisado é selecionado e lido, tendo
em vista alcancar a terceira fase que corresponde a interpretacao. Na proxima
secao, indicamos as evidéncias levantadas pelos 15 estudos encontrados, cate-
gorizando seus enfoques de anélise por meio da teoria de Bardin (1977).
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Direitos civis e o acesso do cidadao a saude publica: evidéncias

Apés aleitura e sistematizacdo das bibliografias encontradas em nossa co-
leta de dados, definimos, com a ajuda de Bardin (1977), trés categorias basicas
encontradas a partir dos trabalhos analisados. A primeira categoria versa sobre
aJudicializag¢do como instrumento de manutencdo de direitos bdsicos. A segun-
da categoria enfoca a Judicializagdo e atuagdo de grupos sociais desfavorecidos.
Por fim, a terceira categoria abrange trabalhos que reforcam a Importancia do
SUS no combate a Covid-19. Destacamos que a primeira categoria é aquela na
qual se encontram a maioria dos trabalhos levantados. Na figura 1, sumariza-
mos as categorias criadas:

Figura1- Categorias analiticas construidas com base em Bardin (1977)

Judicializagdo Judicializagdo
como instrumento e atuagdo de

A importancia do

SUS no combate a
Covid-19

de manutengdo de grupos sociais
direitos bésicos desfavorecidos

Fonte: Elaboragéo propria (2022).

Passamos a comentar cada uma das categorias. Na categoria Judicializacdo
como instrumento de manutencdo de direitos bdsicos, temos o trabalho de
Miranda (2021), que enfocou em sua dissertacdo de mestrado, o chamamento
ao Poder Judiciario pela precarizacdo no atendimento aos cidadaos a satiide pu-
blica, impactando no aumento das demandas recebidas pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) que mediou, durante todo o ano de 2020, a atuagdo dos trés po-
deres na preservacao da vida. Essa atuacao do STF, conforme enfatiza a autora,
se deu conforme as prerrogativas de nossa Constitui¢ao Federal, direcionando
acoes de judicializacdo cada vez mais frequentes. De acordo com a autora:

[..] o Brasil careceu de uma atuagéo conjunta entre as
diferentes instancias federativas no enfrentamento a
pandemia de COVID-19, de tal modo que alguns confli-
tos, por diversas vezes, acabaram sendo dirimidos pelo

220



13. A pandemia de Covid-19 e suas implicacoes no direito civil:
um olhar sobre o acesso a saude publica

STF em sede de controle concentrado de constitucionali-
dade, uma vez que a essa Corte compete o julgamento de
demandas relativas as competéncias federativas. Igual-
mente, incluiu-se que muitas demandas em matéria de
saide publica foram debatidas pelo STF, demonstrando
que a sua participacao durante a pandemia da COVID-19
foi de significativa importancia para garantia e protegao
dos direitos fundamentais (MIRANDA, 2021, p. 113).

Em concordéncia, Carvalho et al. (2020) ressaltam que a judicializacéo da
saude, durante os momentos de pico da pandemia, buscaram, sobretudo, a ga-
rantida da sailde como um direito humano, desvelando como é fragil o nosso
sistema de satide em situacoes que demandam uma atencao maior. Esses au-
tores ainda reforcam “[..] a incapacidade do Estado de prover os direitos aos
cidadaos invisiveis em uma sociedade marcada pela desigualdade e pela enor-
me concentracdo de renda”’ (CARVALHO et al, 2020, p. 8).

Bacha e Silva e Bahia (2021) também compartilham desse entendimen-
to, indicando que a pandemia, apesar de tragica, traz consigo conquistas
civilizatérias no ramo do direito. O periodo requereu um chamamento das
instituicOes para garantir as prerrogativas de nossa Constituicao. Por sua
vez, Neto, Teixeira e Ferreira (2020) discorrem sobre as demandas de sati-
de reprimidas pelo periodo pandémico, indagando quais serdo as medidas
tomadas para garantir a saide da populacao frente ao aumento de casos e
o6bitos. Esses autores explicam que, desde a década de 1990, nosso Poder
Judiciario tem enfrentado questoes referentes a garantia da satde publi-
ca e gratuita. Este também é entendido como de suma importancia para o
auxilio na reorganizacdo do sistema no pés-pandemia, para evitar novos
colapsos nas demandas por tratamentos.

Nessa mesma direcdo, Juliano, Simdes e Souza (2021) reforcam a impor-
tancia do SUS, principalmente para as camadas mais pobres de nosso pais,
que ndo tém acesso a planos de satide ou mesmo ao custeio integral dos tra-
tamentos resultantes da contaminacao por Covid-19. Para além desse objetivo,
os autores destacam que, até abril de 2020, cerca de 129 acoes foram ajuiza-
das, tendo como principal foco o acesso & leitos de UTI (55% das ac¢bes). Outras
acoes também destacaram a busca por autorizacoes de tratamentos com o
medicamento cloroquina. Conforme apontam, o aumento do nimero de a¢oes
demanda do Judiciario uma reorganizacdo em relacao ao atendimento e, ao
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mesmo tempo, é também cobrada das unidades de satide uma reorganizacao
para o cumprimento das medidas resultantes das acoes.

A tabela 2 expressa os motivos pelos quais a populacao ajuizou ag¢des rela-

cionadas a Covid-19 até o més de abril de 2020:

Tabela 2 - Objetos demandados em ag¢des judiciais relativas a saide no contexto da
covid-19, Brasil, em abril de 2020

Objeto demandado Quantidade Percentual (%)

Leito de UTI 71 55
Vigilancia sanitaria e epidemioldgica 28 21,7
Equipamentos, EPI [equipamentos de protegdo individual] 9 7
e insumos

Saude suplementar 5 3,9
Gestdo hospitalar 5 3,9
Transporte de pacientes e amostras para Covid-19 3 2,3
Hospital de campanha 1 0,8
Qutras causas 7 5,4
Total 129 100

Fonte: Juliano, Simdes e Souza (2021, p. 10)

Ainda de acordo com os autores, o Estado do Rio de Janeiro foi o que mais
ajuizou processos, respondendo por 72,1% das ag¢oes. Por fim, destacamos o ar-
tigo de Siqueira e Santos (2021), que ressalta a atuagdo do Judiciario brasileiro
como os atores que detém o poder sobre a decisao entre a vida e a morte dos
brasileiros que ajuizam acoes em busca de tratamento. Os autores defendem
que oJudiciario ndo tem instrumentos para decidir sobre as reais necessidades
dos pacientes explicando que estes: “nao podem substituir-se, assim, aos pro-
fissionais da area médica, sob pena de ter-se violado o principio da igualdade,
com consequente quebra da légica de funcionamento da triagem baseada em
guideline” (SIQUEIRA; SANTOS, 2021, p. 23). Esses processos devem ser trans-
parentes e pautados na adocdo de opinides embasadas em critérios médicos,
face a garantia de igualdade no tratamento para todos.

A situacao descortina ainda uma situacdo que da origem a nossa segunda
categoria: Judicializagdo e atuagdo de grupos sociais desfavorecidos, que refle-
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te sobre quem, em geral, necessita ajuizar a¢oes para garantir a satde e a vida.
No estudo de Kauss et al. (2021), a populacgéo de 1ésbicas, gays, bissexuais, tra-
vestis, transexuais e intersexuais (LGBTI) é apontada como um grupo de risco,
ndo apenas em relacao a crise sanitaria, mas também ao estigma social que
esse grupo carrega, face a dificuldade de manutencao do emprego e da renda.
Ha ainda vulnerabilidades quanto a assisténcia a satide especializada no virus
da imunodeficiéncia humana (HIV), por exemplo.

O mesmo é registrado no trabalho de Veronese e Almeida (2021), quanto a
garantia da satde da populacdo indigena, que indica um processo de necro-
politica no pais. A falta de politicas para atendimentos nas aldeias, mesmo nas
regides mais remotas, provocou o aumento do nimero de mortes dessa popu-
lagdo, assemelhando-se, conforme os autores, as praticas violentas promovidas
durante o periodo colonial. “A falta de reconhecimento das diferencas culturais
e identitarias, e a prevaléncia de uma racionalidade econdmica violenta con-
tribuem para o contexto de exterminio desses corpos” (VERONESE; ALMEIDA,
2021, p. 14). E clara uma politica que se coloca contréria aos grupos sociais mi-
noritarios ou marginalizados, e essa categoria demonstra esse retrocesso.

Inaugurando uma terceira categoria: A importdncia do SUS no combate a
Covid-19, Aratjo et al. (2021) lembram do direito & satde garantido por nos-
sa Constituicao Federal. Contudo, esses autores reforcam como esses direitos
tém sido solapados, principalmente durante a pandemia. Haveria, de acordo
com Aratjo et al. (2021), uma crise de financiamento do SUS, fator que leva ao
aumento nos casos de 6bito pelo virus, bem como o ajuizamento de agoes na
busca por tratamentos e leitos. Para eles, “[...] é preciso que diante dessa pro-
blematica, os governos, gestores e demais membros da sociedade, possam
elaborar propostas para que haja o fortalecimento da gestao publica, para ga-
rantir a suficiéncia de recursos que sejam destinados a saude” (ARAUJO et al,
2021, p. 6). De posse de trés categorias sobre as quais nossas analises foram es-
tabelecidas, partimos para algumas conclusoes.

Conclusao

Chegamos ao fim de nossa reflexdo que tratou dos impactos da pande-
mia de Covid-19 em relagdo ao acesso da populagao a satide publica. Conforme
ja apontado, tinhamos como principal questdo verificar quais as principais

223



Avancos e dilemas no vinténio do Cédigo Civil principiolégico

evidéncias dos trabalhos publicados durante esse periodo (2020-2022) & as-
seguracao dos direitos civis no atendimento a satiide da populagao? A partir
da revisdo bibliografica e Analise de Contetido, desenvolvida com base em
Bardin (1977), definimos trés categorias basicas por meio das quais os 15 tra-
balhos levantados foram classificados: I) Judicializagdo como instrumento de
manutencéo de direitos basicos; II) Judicializacdo e atuacdo de grupos sociais
desfavorecidos e IIT) A Importancia do SUS o combate a Covid-19.

Nossa primeira categoria é também a mais numerosa. Buscamos eviden-
ciar sua complexidade a partir dos trabalhos de Miranda (2021), Carvalho et
al. (2020), Bacha e Silva e Bahia (2021), Neto, Teixeira e Ferreira (2020), Juliano,
Simoes e Souza (2021) e Siqueira e Santos (2021). Esses trabalhos indicam que
a pandemia de Covid-19 realmente é marcada pelo ajuizamento de acoes para
0 acesso a saude publica no pais. Os trabalhos de Kauss et al. (2021) e Veronese
e Almeida (2021) demonstram a precariedade no atendimento aos grupos
mais vulneraveis, como a populacao LGBTI e os povos indigenas. Além desses
grupos, destacamos ainda as populac¢des com nivel de renda mais baixo e a po-
pulacdonegra, que ja sofrem com o estigma social e a falta de politicas publicas
para o atendimento de suas demandas mais basicas. Por fim, o texto de Aratjo
et al. (2021) demonstra a importancia e, a0 mesmo tempo, a precarizagdo com
aqual o SUS é tratado em nosso pais.

Nossas evidéncias demonstram que o nosso SUS ja se encontrava em uma
situacdo critica antes da pandemia de Covid-19, uma vez que ja eram ajuizadas
acOes para o acesso a tratamentos e leitos. Apos a deflagracdo, e mesmo com a
criacao dos hospitais de campanha, essa busca se intensificou, repercutindo na
marginalizacdo dos grupos sociais mais vulneraveis. E preciso, conforme deba-
temos ao longo deste capitulo, que o nosso sistema judiciario busque solucoes,
junto aos érgaos de controle e fomento das instituicoes de saide para que as
filas de processos ajuizados sejam diminuidas e para que a satide seja, de fato,
uma garantia do Estado, face ao cumprimento desta como um direito humano.
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Introdugao

A promulgacédo da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988
representou o principal momento da transicdo do Regime Militar, autoritario,
intolerante e, muitas vezes, violento para um Estado Democratico de Direito
(BARROSO, 2005). A Carta Constitucional de 1988, portanto, colabora em mui-
to para legitimar o mais longo periodo de estabilidade institucional da histéria
republicana do pais (CAMBI, 2011), trazendo importantes avancos na amplia-
¢do dos espacos de participacao politica, bem como na maior presenca de
instituicoes de justica (SINHORETTO, 2011).

Essas mudancas de paradigma juridico e politico tiveram efeito também no
desenho da normatividade do ordenamento juridico brasileiro, se até a transi-
cdo em meados dos anos de 1980, o estaldo do Direito brasileiro se encontrava
nos institutos civis e penais, apés esse momento a supremacia vertical da juris-
dicao constitucional passaram a ter influéncia e determinaram os contornos e
contetido das demais areas do Direito patrio. Nesse sentido € que se coloca que
houve um renascimento do Direito Constitucional brasileiro, que trouxe consi-
go um “sentimento constitucional” ao pais (BARROSO, 2005, p. 4).

O Direito Civil e o Processual passam a ser encarados como instrumentos
que tem como escopo alcancar os fins sociais juridicos e politicos (CAMARA,
2010). Além disso, com tais garantias trazidas pela constitucionalizacdo, o
Direito Civil e o Processo Civil vém tornando-se mais humano, ouvindo mais os
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litigantes e buscando, em primeiro lugar, que as proprias partes entrem em um
acordo, decidindo o que é o melhor para si mediante a conciliagdo/mediacao.

Apesar das mudancas do paradigma juridico terem seu inicio com a
Constituicao da Republica promulgada em 1988, apenas nos ultimos anos
a vontade de buscar novas formas de resolucao dos crescentes conflitos por
meio da conciliacdo e mediagdo — em que as partes por si proprias, ou através
do auxilio de um facilitador, realizam um processo de construcao da verdade
— teve uma atenc¢dao maior por parte dos Poderes Legislativo e Judiciario, que
comecaram a editar normas para a sua regulamentacao.

A conciliagao pode ser definida como um processo autocompositivo
breve no qual as partes ou os interessados sao auxiliados por um tercei-
ro, neutro ao conflito, ou por um painel de pessoas sem interesse na causa,
para assisti-las, por meio de técnicas adequadas, a chegar a uma solugao
ou aum acordo (SOUZA, et al., 2016, p. 20). Ja a mediacdo pode ser definida
como uma negociacao facilitada ou catalisada por um terceiro. Alguns au-
tores preferem definigées mais completas, sugerindo que a mediagdo é um
processo autocompositivo segundo o qual as partes em disputa sao auxilia-
das por uma terceira parte neutra.

Contudo, nesse trabalho, utilizaremos os conceitos de conciliacao, media-
¢do, negociacao, solucao consensual de conflitos de interesse como sinénimos,
significando uma forma alternativa de resolugao de conflitos, em que as partes
processuais, com o auxilio de um terceiro facilitador, cuja funcéo é aproxima-
-las e orienta-las para que cheguem a um consenso, resolvendo o seu conflito
de forma harmoniosa, alcan¢ando um acordo.

Nos tltimos anos comecaram a surgir diversas leis que trazem uma nova
politica publica de solugdo consensual de conflitos de interesse, como, por
exemplo, a Resoluc¢do n2 125 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) de 2010, o
Novo Codigo de Processo Civil (CPC) de 2015 (BRASIL, 2015a), a Lei de Mediacdo
— Lei n213.140, de 2015 (BRASIL, 2015b). Mas, importante também foi o Cédigo
Civil de 2002, que trouxe como principio um direito mais dial6gico, capaz de
levar em conta a complexidade da sociedade e necessidade dos atores envol-
vidos nas interacdes sociais serem protagonistas das solucdes dos problemas
e desafios nos quais se encontram. Tal processo gera legitimidade e a justifi-
cacdo de um direito o qual a populagdo passa a sentir um pertencimento ao
sistema e ordenamento juridico do qual faz parte.
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Essas normas mudam os procedimentos de um processo judicial, determi-
nando que em todas as demandas haja uma audiéncia de conciliacao prévia
que, em regra, devera ser realizada no centro de conciliacao do respectivo tri-
bunal. Ainda, passa a ser uma exigéncia de todos os envolvidos no processo
encontrar uma solucao para aquele caso especifico antes que o magistrado,
que também tem esse dever, o decida segundo as suas proprias convicgoes.

Faz-se indispensavel dizer que o Codigo Civil de 2002 previa, em seu bojo,
que o acordo faria parte do direito civel e que poderia fazer-se valer entre as
partes, nesse sentido, o presente capitulo busca informar as legislagdes que se
seguiram para solidificar tal entendimento, qual seja, de um novo olhar para a
resolucao dos conflitos

Resolucao n° 125 do Conselho Nacional de Justica

Em primeiro lugar, estudaremos a Resolucao n? 125 do Conselho Nacional de
Justica, porque, além de ser a primeira na ordem cronolégica da legislacao, possui
um papel impar nas renovagdes institucionais, materiais e processuais do movi-
mento de efetivacdo da politica alternativa de resolucoes de conflito no Brasil.

Ao redigir a Resolucao 125, o Conselho Nacional de Justica tomou o cuidado
dejustificar o porqué do 6rgao estar tomando a iniciativa de promover uma poli-
tica ptiblica de tal complexidade e que envolveria todos os Tribunais de Justica do
pais. Assim, antes de iniciar o texto legislativo, faz-se necessarias algumas con-
sideracgdes, que demonstram o seu objetivo no plano judiciario que é de instituir
e consolidar uma politica publica permanente de incentivo e aperfeicoamento
das formas de solucdo consensual do conflito, tomando por justificativa a rele-
vancia e anecessidade de organizacio e uniformizacao desses servicos, evitando
distin¢des das orientagoes e praticas, bem como assegurando a boa execucdo da
politica puiblica, respeitadas as especificidades de cada segmento da Justica.

Dentre as formas de solucao consensual de conflito, a resolucao cita a
conciliacdo e a mediagao que, segundo a sua sexta consideragao, sao instru-
mentos efetivos de pacificacdo social, solucao e prevencao de litigios, e tem
reduzido a excessiva judicializacao dos conflitos de interesses, a quantidade
de recursos e de execugdo de sentencas, conforme se verifica através de pro-
gramas ja implementados no pais.
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A mediacao vem sendo utilizada em conflitos subjetivos, continuos, que
perduram no tempo, que nao tem simplesmente um fim, como, por exem-
plo, conflitos a respeito de contratos. Ja a conciliacéo é utilizada em conflitos
mais objetivos em que nao existe um relacionamento duradouro entre as
partes envolvidas.

Ou seja, 0 que ela pretende é a implementacdo de uma politica ptblica
que visa a instauracao de métodos consensuais de conflitos em todo o terri-
tério nacional, de forma que haja uma uniformizacdo na sua implementacao,
evitando disparidades que poderiam ocorrer em um pais com dimensoes ter-
ritoriais, culturas e organizagdes judiciarias tao grandes e distintas.

Essa politica deu-se apés a compreensao de que a solugdo negocial ndo é
apenas eficaz e econdmica, mas, sobretudo, € um importante instrumento de
desenvolvimento da cidadania, uma vez que as préprias partes passam a ser
protagonistas da construcéo da solucéo que ira regular aquele litigio (DIDIERJR,
2013). Mais importante ainda é o forte carater democratico que a participacio
popular no exercicio do poder de solucéo dos litigios possui (DIDIER JR, 2013).

Ja em seu primeiro artigo, a Resolucdo n? 125 cria a politica publica de tra-
tamento adequado dos conflitos de interesse feitos para assegurar o direito a
todas as pessoas a solucao das lides por meios adequados, de forma a atender
a peculiaridade de cada caso.

Foi dado aos érgaos judiciarios a incumbéncia de oferecer outros meca-
nismos de solucao de conflitos, em especial os meios consensuais, ficando o
Conselho Nacional de Justica responsavel por auxiliar tais 6rgdos nessa incum-
béncia. Os tribunais ainda tiveram o encargo de criar os Nucleos Permanentes
de Métodos Consensuais de Solucédo de Conflitos (artigo 72), cujo objetivo pri-
mordial é instalar os Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e planejar de
forma centralizada a implementacao da politica publica de resolucao consen-
sual dos conflitos de interesse do tribunal. Estes centros sao compostos por
magistrados ainda atuantes ou aposentados e servidores que terdo por res-
ponsabilidade estimular programas de mediacdo comunitaria.

Aos tribunais, ainda foi dada a incumbéncia da criagdo dos Centros
Judiciarios de Solucéo de Conflitos e Cidadania (Centros ou Cejuscs) — sen-
do a sua implementacdo obrigatéria aonde existam mais de dois juizos
— como unidades do préprio Poder Judiciario, que serdo responsaveis, de
maneira preferencial, pelas audiéncias de conciliacdo em que ja ha processo
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instaurado e, de forma exclusiva, as audiéncias pré-processuais. Sua princi-
pal finalidade é a concentragdo das audiéncias de conciliacdo e mediacédo do
tribunal (SOUZA et al., 2016).

Outra inovacdo é o Cadastro Nacional de Mediadores Judiciais e
Conciliadores e os cadastros dos conciliadores e mediadores dos respectivos
Tribunais de Justica, trazidos pela Emenda 2 de 2016 que foi editada com fim de
adequar aresolucdo as Leis n213.140 e n213.105 de 2016, nos quais constarao os
servidores inscritos que ja participaram dos cursos fornecidos pelos Tribunais
ou pelo CNJ, e que ja estao aptos a realizarem as audiéncias nos Ntcleos e nos
Centros. Também constardo nesses cadastros informacoes acerca da avalia-
cdo realizada pelas proprias partes — segundo parametros do Comité Gestor
da Conciliacao.

Portanto, somente podem exercer sua funcao aqueles conciliadores e me-
diadores que tiverem inscritos no cadastro. E, para a inscricao, é necessario
que ja tenha participado dos cursos de capacitagdo, que estejam de acordo
com as diretrizes curriculares estabelecidas pelo Conselho Nacional de Justica
e compostos do estagio supervisionado (art. 12, paragrafo 32).

Por fim, destaca-se que o artigo 82, paragrafo 62 determina que “Os tribu-
nais poderao, excepcionalmente, estender os servicos do Centro a unidades
ou érgéos situados em outros prédios” (BRASIL, 2010), o que é intrigante, pois,
como conclui Baptista, Mello, Filpo e Borzino (BAPTISTA et al., 2016) no estudo
de caso feito na Argentina e no Brasil, as mediac¢des realizadas fora do am-
biente do Poder Judiciario tem colaborado com uma informalidade que tem o
condao de deixar as partes o mais a vontade possivel, sem ter a sensacao de
que estao sendo julgadas e, assim, se sentirem mais confortaveis para expo-
rem suas vontades e também para abrirem mao de sua prépria verdade em
favor de uma verdade conjunta, suprimindo o sentimento de derrota proces-
sual (visto que 14, muitas vezes, o processo ainda nem se iniciou).

Por outro lado, estando dentro de um Tribunal de Justica, perante um 6r-
gao do Poder Judiciario, a parte se sente em frente ao proprio juiz, inibindo, em
grande parte dos casos, a possibilidade da construcao social da verdade que po-
deria levar ao fim do processo sem que para isso precisasse de uma sentenca.

Mesmo diante de uma resolucao avancada e inovadora para o Direito bra-
sileiro, continuou a cargo dos 6rgdos judiciarios a incumbéncia de oferecer
novas formas de solucao consensual dos conflitos, mais uma vez, o judiciario
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chama para si a incumbéncia de solucao dos conflitos, reforcando a ideia de
que apenas o juiz pode administra-los (FILPO, 2016), mas até pela experiéncia
de outros paises, como a Argentina, pdde-se constatar que outras instituicoes
poderiam assumir essa responsabilidade e desempenhar de maneira mais
agil e eficaz que os tribunais que ja se encontram abarrotados de processos.

Encerrando essa secao, nos resta esclarecer que Resolugao n? 125 do
CNJ trouxe consigo um imenso desafio, ndo s6 para sua implementacao,
ja que se trata de uma mudanca de paradigma, mas também para que os
proprios magistrados encaminhem para os Centros os processos que sao
passiveis de conciliacdo. E uma cultura que precisa de tempo para ser ar-
raigada na sociedade brasileira.

Codigo Civil de 2002 e Codigo de Processo Civil de 2015

Diante de toda evolucao da sociedade e, consequentemente, do Direito nos
ultimos 30 anos, viu-se a necessidade de se conceber um novo Codigo Civil e,
por conseguinte, um Novo Codigo de Processo Civil. Demoraram para sair do
papel e comecarem a fazer parte do mundo juridico.

Nao é um processo facil modificar um Codigo que rege toda uma ver-
tente do Direito, ainda mais uma tao grande e importante, como o Direito
e o Processo Civil. A primeira tentativa de reforma do Cédigo Civil de 1916
ocorreu no ano de 1940 e tinha o intuito de criar um Cédigo de Obrigacoes.
Todavia, ndo passou de uma tentativa frustrada. Assim, com a defasagem das
normas do Cédigo Civil, foram sendo criadas novas leis especiais que revoga-
vam as normas do Cédigo.

No ano de 1969, foi criada uma Comissao para a reforma do Cédigo Civil,
que apresentou um anteprojeto no ano de 1973 e em 1975 transformou-se em
projeto (Projeto de Lei 634), cuja redacao final foi publicada somente em 1984.
O Projeto de Lei 634-B somente foi levado em votagdo no ano de 2001, quando
teve reformas na Camara e no Senado antes da sancao presidencial.

Em relacao ao Processo Civil, o primeiro projeto de reforma ao Cédigo de
1973 foi apresentado em 2010, tendo sua aprovacao definitiva pelo Senado
apenas em 17 de dezembro de 2014. O novo CPC foi publicado em 16 de marco
de 2015, contudo, passou a vigorar somente em marco de 2016.
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E impreterivel que o Direito Civil e o Direito Processual Civil sdo interli-
gados, uma vez que o primeiro cuida da matéria que o segundo regulamenta
as formas e as etapas do processo. Ou seja, ndo ha um sem o outro. Contudo,
com o passar dos anos e com as mudancas na sociedade e no direito, inclu-
sive nos dois ramos estudados nesse capitulo, houve ainda a necessidade de
constitucionalizar esses direitos, ou seja, estuda-los com base no Direito e
nos principios constitucionais, que significa tratar a todos com igualdade e
isonomia, promover as politicas publicas, que superar o paradigma da vali-
dade meramente formal, isto é, o pensamento de que, para cumprir o dever
legislativo, basta apenas a lei, dentre muitas outras inovagoes. Isso vem tra-
zendo a humanizacao para dentro do direito e do processo civil, uma vez que
tem o intuito de fazer com que as partes decidam por si o que é o melhor para
o caso colocado em questao.

Nesse sentido, o novo CPC ja nasceu com objetivo de promover a solu-
¢do consensual dos conflitos, diferentemente do Codigo de Processo Civil de
1973, que tinha como fim a entrega da tutela jurisdicional pelo juiz através da
sentenca. A secdo V do titulo IV, que traz os conciliadores e mediadores como
auxiliares da justica, tratam da competéncia, obrigacoes e deveres que eles
tém perante a atividade que desempenham.

O artigo 165 do Cédigo determina a criacao dos Centros Judiciarios de
Solucao de Conflitos, que serdo os responsaveis pela realizacdo das audién-
cias de conciliacdo e mediacao e terao por competéncia o desenvolvimento
de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao
(BRASIL, 2015a). Observa-se que esse assunto ja foi tratado na Resolucdo 125
do CNJ, contudo, a obrigatoriedade da criacao dos Centros surgiu com CPC.
A Resolugao 125 do CNJ nao dispunha dessas instituicoes, que foi adicionada
ao seu texto com a Emenda 2, de fevereiro de 2016, que atualizou o texto da
Resolucao 125 do Conselho Nacional de Justica.

A conciliagdo e a mediacdo regem-se pelos principios da independéncia,
da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da orali-
dade, da informalidade e da decisao informada. Ainda, pela livre autonomia
dos interessados, que podem inclusive modificar as regras dos procedimen-
tos. A politica publica de atendimento gratuito da justica estende-se também
as Camaras de Conciliacao, como demostra o artigo 169, paragrafo 22, que
determina que os tribunais deverao informar quantas audiéncias ndo remu-
neradas poderao suportar.
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O artigo 174 do Codigo de Processo Civil determinou que fossem cria-
das camaras de conciliagdo e mediacao no ambito da Administracao Pablica
para fins de resolucdo de conflitos consensuais (BRASIL, 2015a). Frisa-
se que, mais uma vez, a lei tratou da Administracao Publica, dizendo que a
Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal criardo um érgao para
tratar das lides administrativas.

Portanto, pode-se verificar que tanto a Resolucao 125 do CNJ quanto o
Codigo de Processo Civil fizeram previsao de solucdo consensual de conflito no
ambito da Administracao Publica.

Contudo, o novo CPC nao terminou por ai a sua previsao acerca desse méto-
do de solucdo dos conflitos de interesse, o assunto retorna no artigo 334. Esse
artigo trata da audiéncia de conciliacao e determina que, havendo conciliador
ou mediador na comarca, devera atuar necessariamente nessa audiéncia, que
somente ndo sera realizada se ambas as partes manifestarem, expressamen-
te, desinteresse na composicao consensual, o autor por meio da peticao inicial
e o réu por peticdo apresentada em até dez dias de antecedéncia da realizacdao
da audiéncia, ou quando nao se admitir a autocomposicao.

O paragrafo oitavo desse artigo ainda diz que o ndo comparecimento das
partes na audiéncia de conciliacdo sera considerado ato atentatorio a dignida-
de da justica e tera por sancdo uma multa de até dois por cento da vantagem
econdmica pretendida ou do valor da causa, que sera revertida em favor da
Unido ou do Estado. Determina, ainda, que as partes devam estar acompanha-
das de um patrono, seja advogado ou defensor piiblico. Apés a audiéncia, com
a autocomposicao obtida, essa sera reduzida a termo e homologada por sen-
tenca. Destaca-se ainda que a conciliacao pode ser buscada a qualquer tempo,
mesmo se ja houver tentativa anterior.

Mais uma inovacao trazida por esse Cédigo refere-se a possibilidade da au-
diéncia de conciliacdo ou de mediacao ser realizada por meio eletronico, nos
termos da lei. O Codigo de Processo Civil previu que a audiéncia de conciliacao,
durante o curso do processo é uma etapa obrigatéria, definindo uma multa
para o caso das partes que ndo comparecerem.

Nesse sentido, o Manual de Conciliacdo (SOUZA, et al,, 2016) diz que o es-
timulo a politica de pacificacdao de conflitos foi tdo enfatico no novo CPC que
determinou que somente ndo haveria realizacdo da audiéncia de conciliacdo
se ambas as partes expressassem o seu desinteresse.

236



14. Formas alternativas de resolucdo de conflitos: o dever de cooperacdo na
constitucionalizagao do direito civil e processual civil

Esse Manual trata a resolu¢ao consensual de litigio como autocomposicao,
e a resolucdo judicial do litigio como heterocomposicao, dizendo que ambas
precisam de leis e procedimentos distintos para que cumpra o seu dever de
resolver o conflito. Afirma que o Cédigo de Processo Civil cumpriu bem a sua
tarefa de editar toda essa normativa a respeito de conciliacdo e mediacao e,
para fazer a diferenca entre ambas as formas de solucao de litigios, traz o se-
guinte quadro para mostrar de forma mais clara e didatica essas distingoes
(SOUZA, et al., 2016, p. 30):

Quadro 1 - Processos Autocompositivos versus Processos Heterocompositivos

PROCESSOS AUTOCOMPOSITIVOS

PROCESSOS HETEROCOMPOSITIVOS

Prospectivos

Retrospectivos

Foco em solugdes

Foco em culpa

Disputa deve ser resolvida

Disputa deve ser vencida

Enfoque pluralista

Enfoque monista

Uso pragmatico do Direito

Uso dogmatico do Direito

Formalismo definido pelo usuario

Formalismo definido pelo prestador

Linguagem e regras simplificadas

Linguagem e regras tradicionais

Participagdo ativa das partes

Participagdo ativa dos operadores do Direito

Advogados direcionados a contribuir com
solugdes negociadas

Advogados direcionados a atuar no processo

para vencer

Foco em interesses

Foco em direitos e fatos

Processo humanizado

Processo positivado

Fonte: Manual de Mediacao Judicial.

Através da Tabela 1, podemos entender que os processos heterocomposi-
tivos, que ainda sdo a regra, tem como enfoque a culpa, em que os advogados
das partes se preocupam em acusar a outra parte para provar a qualquer cus-
to que seu cliente esta certo, com objetivo de vencer, utilizando, para esse
fim, todo o seu conhecimento legal e jurisprudencial, demonstrando toda a
sua habilidade e erudicao. Ha aqui o individualismo, cada um dos litigantes
pretende demonstrar que o Direito esta do seu lado, que merece ganhar, sem
se preocupar com o interesse do outro.
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Diferentemente, os processos autocompositivos, que sao aqueles cuja re-
solucao se da por meio de consenso entre as partes, seja na conciliagdo ou na
mediacao, tem como foco a solugao do conflito, vislumbrando o interesse de
todos os envolvidos. Vemos que nesses processos o papel do advogado tende
a modificar, passando de defensor e acusador para pacificador, envolvendo
mais os litigantes, utilizando uma linguagem menos formal de modo que to-
dos possam entender o que estao acordando e participar como iguais.

Portanto, a Lein213105 de 2015 veio para reforcar ainda mais a politica publi-
ca de apoio a autocomposicao, optando por deixar bem claro que todo o sistema
judiciario e as partes do processo tem o dever de cooperar para que todos sejam
ouvidos, haja a barganha e tenham como foco solucoes, como sanar as questoes
e qual a melhor forma de atender a todos os interessados (SOUZA et al., 2016).

Lei da Mediagao (Lei n° 13.140, de 2015)

A Lei n? 13140 de 2015, também conhecida como Lei da Mediacao, foi
publicada um pouco depois do Coédigo de Processo Civil e dedicou-se priori-
tariamente as regras de atuacdo dos mediadores. Anteriormente, ja tratamos
da Resolucao 125 do CNJ e do novo CPC, e, em grande parte, essa lei veio rei-
terar o que ja foi dito, como os principios, objetivos, deveres, impedimentos,
dentre outros assuntos. Aqui serdo destacados os pontos mais importantes
que ampliam ou complementam o escopo e alcance do CNJ e do novo CPC,
em relacdo a Fazenda Publica.

Para os fins dessa Lei, a funcao do mediador é conduzir a comunicacgao en-
tre as partes, facilitando o entendimento, o consenso e a resolucao de conflitos
(artigo 49), o que poder4 ser feito em conjunto ou separadamente e, até mes-
mo, através de solicitacoes que achar necessarias para o desenvolvimento da
mediacdo (artigo 19). O acordo sera reduzido a termo e se tornara um titulo
executivo extrajudicial ou judicial, se homologado pelo juiz, podendo ser exe-
cutado, caso uma das partes nao cumpra o que foi acordado.

Em relacdo aos entes publicos, a lei determina que a Uniéo, os Estados o
Distrito Federal e os Municipios deverdo criar as suas proprias Camaras de
Prevencao e Resolucdo Administrativa de Conflitos, que terdo por competén-
cia: I - dirimir conflitos entre 6rgaos e entidades da Administracdo Publica;
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II - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucao de conflitos por meio
de composicao, no caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica de
direito publico; I1I - promover, quando couber, a celebracao de termo de ajus-
tamento de conduta.

A lei ainda diz que, para o caso da Administracdo Piblica, poderao ser trata-
dosnas camaras qualquer assunto cujo objeto seja passivel de barganha e que nao
seja de competéncia legislativa, inclusive matérias referentes a prevencao e a re-
solucao de conflitos que envolvam equilibrio econémico-financeiro de contratos
celebrados pela Administracdo com particulares, e ainda instaurar procedimento
de mediacéo coletiva relacionada a prestacdo de servigos publicos.

Destaca que, enquanto nao criadas as camaras administrativas, os confli-
tos que envolvam Administracdo Publica podem ser tratados nos Centros de
Conciliacao dos tribunais, havendo acordo entre os entes da Administracao
Publica, devera ser reduzido a termo e sera titulo executivo extrajudicial.

Outra vez, destaca-se que a Administracao Publica pode e deve participar
de conciliagdo e mediacao, e isso vem sendo confirmado por todas as leis que
estamos estudando. Assim, a Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro
tem a permissao legal de optar pela solucao consensual dos conflitos de inte-
resse em que o Estado for parte.

O dever de cooperagao

O principio da cooperacao, decorrente dos principios do devido processo
legal, da boa-fé processual e do contraditorium comeca entéo a fazer parte do
mundo juridico brasileiro. O artigo 62 do Cédigo de Processo Civil trouxe em
seu texto a contemplacao desse principio, determinando que todas as partes
do processo devem cooperar entre si para que se obtenha a tutela jurisdicional
o mais justa, efetiva e razoavel (BRASIL, 2015a).

Nessa perspectiva, o juiz passa a ser um dos sujeitos do processo e nao ape-
nas um expectador, a conducado do processo deixa de ser guiada apenas pela
vontade das partes, mas também néo é dirigida inquisitorialmente pelo ma-
gistrado. Para, portanto, de ser uma relagdo vertical e comeca a ser horizontal,
em que todas as partes tém o direito e o dever de participar do desenvolvimen-
to processual e da resolucao do conflito.
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Fredie Didier Jr. afirma que o modelo cooperativo parece ser o mais ade-
quado para um Estado Democratico (DIDIER JR, 2013), explica isso ao dizer
que, como técnica de construcao em um processo democratico, que se baseia
na constituicdo, deve ser policéntrico e sem qualquer tipo de protagonismo.
Sadek (2002) afirma que a delimitacdo do sistema de justica, que tenha por
escopo o desenvolvimento de um parametro de organizacao de uma vasta
producao na ciéncia social sobre o funcionamento da justica estatal, podera,
através de uma linha de anélise, aferir a qualidade da democracia através do
desempenho judicial.

Frederico Normanha Ribeiro de Almeida (2010), em sua tese de doutora-
mento em Ciéncia Politica, busca avancar na compreensdo de que o Direito e
a politica possuem uma intrinseca ligagdo (ALMEIDA, 2010), adverte que a ju-
dicializacao da politica tende a valorizar a relagdo lateral entre a politica e o
Direito, afirmando que a separacao de poderes é fundamental para que esse
grau de interacdo ocorra de forma horizontal, equilibrada e harmoniosa.
Contudo, muitas vezes os poderes nao sao capazes de observar que o Direito e
a politica se constroem um ao outro através da separacao de poderes, do pro-
cesso decisério constitucional e das relac¢oes politicas e de governo.

E preciso ter em mente que o sistema judiciario ndo abrange apenas o
Poder Judiciario, mas os advogados, o Ministério Publico, Defensoria Pablica,
dentre outros. Quer dizer, abrange todo um conjunto de institui¢oes estatais e
profissionais que tem por funcao a entrega de servicos de justica pelo Estado.
A Cooperacao, portanto, requer que o juiz assuma uma posi¢ao paritaria, com
dialogo e equilibrio durante todo o curso do processo, mas assimétrico no mo-
mento da deciséo, trata-se de funcéo exclusiva (DIDIER JR, 2013). A decisdo do
juiz é fruto da atividade da cooperacao, é resultado de toda discussao que tive-
ram durante o processo, portanto, decorre do proprio processo cooperativo. E,
ainda, o direito do contraditorium sendo concretizado, pois assegura as partes
o dever de influenciar na resolucao do conflito.

Nas formas consensuais de solucao das controvérsias, o principio da coo-
peracao é fundamental para alcancgar o fim desejado, que é o acordo entre as
partes. Isso s0 ira acontecer se as partes estiverem aptas a falarem e ouvirem,
a abrirem mao de sua verdade para dar fim aquela lide, fazendo com que com
que outra verdade seja construida, ndo somente por si prépria, mas também
pela outra parte. Ja o facilitador ajuda na comunicacgéo das partes, no didlogo,
tentando entender a razdo do conflito e como encerra-lo.
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Torna-se de suma importancia esse dever, que ndao somente tem o condao
de facilitar o bom andamento do processo, mas principalmente na busca pela
democratizacao do sistema judiciario.

Conclusao

Diante detudo o que foidito, pode-se dizer que a evolucdo do direito temtra-
zido para o ordenamento patrio formas alternativas de resolucao de conflitos.
Antes, os Direitos Civil e Processual Civil brasileiros tinham como objetivo uma
sentenca que decidisse e colocasse fim a lide trazida pelas partes. Com as re-
formas dos Cédigos, em conjunto com a constitucionalizacao do direito, vem
tornando a estrutura processual, que até entdo era hierarquica e desigual, em
uma linha reta de igualdade de direitos e obrigagdes.

A constitucionalizagao trouxe a humanizacao para dentro do direito e pos-
sibilitou a discussao entre as partes para que possam chegar por si proprias a
uma resolugdo para o seu caso em concreto. Nao que antes nao houvesse acor-
dos, havia. Acontece que as audiéncias de conciliacdo ocorriam apenas para
cumprir um protocolo processual, ndo para que todos pudessem falar e serem
ouvidos. Hoje, a conciliacdo néo fica adstrita a uma audiéncia, mas em todos
0s momentos processuais o magistrado deve procurar o consenso entre as
partes.

Assim, podemos ver que, ap6s 20 anos de promulgacao do Cédigo Civil e
quase 40 anos do primeiro texto do projeto de lei, o ramo Civel do Direito pas-
sou por muitas mudancas e alteracoes, e que uma das que mais transformaram
os rumos das lides apresentadas aos Tribunais foi a constitucionalizacdo e a
consequente resolucao consensual dos conflitos, uma vez que leva as partes a
resolverem por si a resolucao de seus problemas.
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Todos os multiproprietarios terdo direito a uma mes-
ma quantidade minima de dias seguidos durante o ano,
podendo haver a aquisi¢ao de fragdes maiores que a mi-
nima, com o correspondente direito ao uso por periodos
também maiores.

(GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2020, p.1165).

Consideragoes iniciais

A multipropriedade, pela propria nomenclatura, representa uma forma de
compartilhamento da propriedade por varios sujeitos e um Gnico objeto. Tal
objeto pode se tratar de coisa mével ou imével, onde varias pessoas possuem
a coisa com exclusividade em razao de fracoes do tempo. Apesar de nao haver
previsao legal de sua instituicdo para bens moveis, foi no ramo da propriedade
imobiliaria que desencantou na pratica, até por servir de incentivo a aquisicao
com custos reduzidos, ja que pode haver 2 ou até 52 proprietarios comparti-
lhando o mesmo imével.

A multipropriedade ou time-sharing como é conhecida no direito norte-
-americano, pode ser instituida por ato inter vivos (contrato) ou, até mesmo,
por ato causa mortis (testamento). Sua estrutura prevé regras de compartilha-
mento da propriedade, em que cada multiproprietario ira usar e fruir da coisa
durante um tempo pré-determinado. Além do custo da propriedade, as despe-
sas de custeio também sdo rateadas por todos os multiproprietarios, tornando
o instituto muito interessante, mormente para aquele que deseja ou necessita
da coisa, mas nao pelo tempo integral.

244



Nesse aspecto, o instituto pode ser de grande valia para aqueles que
desejam adquirir uma fracdo de tempo de um imével para lazer ou para de-
senvolver o seu trabalho. No Brasil, o instituto foi regulamentado em 2018 pela
Lei n2 13.777, que introduziu os artigos 1.358-B a 1.358-M, além de alterar a Lei
ne 6.015/73 — Lei de Registros Publicos (BRASIL, 1973).

Nessa balada, o capitulo objetiva demonstrar a natureza juridica da
multipropriedade e sua regulamentagdo no Brasil, tecendo as principais ca-
racteristicas desse novo fendmeno juridico que busca o compartilhamento da
propriedade, onde cada proprietario utiliza a coisa por certo tempo.

Origem historica

Ha controvérsias quanto ao surgimento da multipropriedade, eis que, para
Farias e Rosenvald (2022), o instituto surgiu na década de 1970 no mercado nor-
te-americano com o nome de time sharing contract, abrangendo uma grande
variedade de construgoes legais de compartilhamento de direitos. Para esses
autores, seu surgimento se deu mormente para distribuicao e otimizacao de
custos de acordo com o uso de determinado ativo, em que, na pratica, a maior
parte desses empreendimentos envolve lazer (casa de praia ou de campo).

Tepedino (2015) esclarece que o instituto surgiu na Francga, no final da dé-
cada de 60 do século passado, e foi amplamente difundido na Europa e nos
Estados Unidos, onde a multipropriedade conquistou um espaco muito signifi-
cativo no mercado imobiliario, exatamente por permitir a divisao da utilizacao
dos iméveis em temporadas anuais, de modo que pudessem beneficiar diver-
sos titulares e, consequentemente, ampliando o publico adquirente de uma
casa de campo ou de praia.

Obviamente que a economia viu com bons olhos a possibilidade de diversas
familias que pretendiam adquirir um bem para lazer, uma vez que a utiliza-
¢ao serviria para alguma parte do ano, principalmente nas férias. Com isso,
ampliou-se consideravelmente o publico alvo dos empreendedores para in-
vestimento desse nicho, sobretudo por conta da reducéo consideravel do custo
de aquisicao e manutencao.
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Conceito e natureza juridica

Conceito

Farias e Rosenvald (2022) explicam que o termo multipropriedade, gene-
ricamente, representa uma relacao juridica de aproveitamento econémico
de uma coisa mével ou imével, dividida em unidades fixas de tempo. A mul-
tipropriedade ou time-sharing — também assim conhecida — na concepcao
de Maria Helena Diniz, uma espécie de condominio relativa a locais de la-
zer, pela qual hd um aproveitamento econémico de bem imoével (casa, chalé,
apartamento), repartido em unidades fixas de tempo. Ja para Tepedino (2015),
multipropriedade (ou time-sharing, na terminologia norte-americana) de-
signa-se o fracionamento no tempo da titularidade do imével em fracoes
semanais, em que cada multiproprietario adquire a casa de campo ou de praia
em determinado periodo do ano.

Medina e Aradjo (2020) preferem anunciar as diversas nomenclaturas
que deram ao fenémeno juridico: multipropriedade, pluripropriedade, co-
propriedade temporaria, propriedade espaco-temporal, propriedade sazonal,
propriedade compartilhada em tempo parcial. Mesmo demonstrando varias
denominacgdes, os autores comungam do mesmo entendimento, inclusive re-
petindo a ideia de Tepedino (2015), ressaltando, porém, dois pontos essenciais
e ndo contraditérios: 1) o proprietario exerce o direito de propriedade por meio
da titularidade de uma fracao, sobre bem mével ou imével, de modo exclusivo
e perpétuo; 2) ao mesmo tempo, de modo temporario.

Como uma convergéncia de ideias, pode-se afirmar que o instituto repre-
senta uma propriedade compartilhada em fracdo de tempo, no qual cada um
dos multiproprietarios adquire sua parte com exclusividade dentro do prazo
avencado. Trata-se de um facilitador para aqueles que nao querem ou nao po-
dem investir em um bem imével sozinho, compartilhando o custo de aquisicao
e de manutencao, proporcionando a possibilidade para mais pessoas a condi-
cao de obter uma casa de campo ou de veraneio.

A Lei 1.358-C do Codigo Civil, introduzido em 2018 pela Lei n? 13.777,
agora prevé um conceito de multipropriedade como sendo o regime de
condominio em que cada um dos proprietarios de um mesmo imével é ti-
tular de uma fracao de tempo, a qual corresponde a faculdade de uso e
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gozo com exclusividade da totalidade do imoével, a ser exercida pelos pro-
prietarios de forma alternada.

Natureza juridica

Observa-se que a doutrina pouco tem se debrucado na discussao da natu-
reza juridica da time-sharing, percebendo, porém, por alguns, o reconhecendo
do instituto como um direito real, enquanto outros o classificam no mundo das
obrigacoes. Em verdade, a natureza juridica passou por certo amadurecimento
para entender esta nova figura juridica, pois, em um primeiro momento, mui-
tos a tratavam no ambito dos direitos pessoais.

Tepedino (2015) assevera que, dentre os civilistas brasileiros, alguns op-
taram por configurar uma figura hibrida, com caracteristicas obrigacionais,
preenchida pela possibilidade dos contratos atipicos, contrariando a ideia
da tipicidade dos direitos reais. Na percepcdo de Orlando Gomes (2015 apud
TEPEDINO, 2015), o fendmeno representa um verdadeiro direito real atipico,
exatamente por nao obedecer ao principio do numerus clausus dos direitos
reais. Ressalta-se a visdo de Tepedino:

O fendmeno, que se procurou alhures qualificar como
propriedade temporaria, ou propriedade ciclica, ou pro-
priedade dividida no tempo, acabou sendo absorvido,
na pratica imobiliaria, como modalidade condominial,
preservando-se assim a tipicidade do direito de copro-
priedade, e como tal reconhecida pelo ordenamento
(TEPEDINO, 2015, p. 514-515).

Medina e Aratjo (2020) passam pelo entendimento de que se trata de um
fendmeno complexo e constitui um meio de compartilhamento do direito de
propriedade que permite a combinacao do uso com a exploracdo econémica.
Nesse diapasao, seria considerado um direito real, pois seguiram o funda-
mento do Cédigo Civil, que, pelo art. 1.358-C, considera como um regime de
condominio. Ora pois, hd um reconhecimento geral do instituto como uma for-
ma de condominio, isto €, uma forma de propriedade compartilhada, na qual a
mesma representa o principal direito real extraido no rol do art. 1.225 do mes-
mo C6digo (BRASIL, 2002).
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A multipropriedade no Brasil

Farias e Rosenvald (2006) relatam que a multipropriedade no Brasil foi
introduzida como uma espécie de condominio em propriedade espago-tem-
poral, apesar da abertura do instituto para a propriedade mével, isso porque
haveria seguranca juridica por conta da possibilidade de registro no Registro
Geral de Iméveis. Nos ultimos anos, a multipropriedade dava-se através da
concessao de uso, muito utilizada no ramo hoteleiro, mediante transferén-
cia de propriedade por um periodo predeterminado. Entdo, lavrava-se um
contrato de cessao de uso, levando-o a registro, garantia-se ao consumidor a
possibilidade de utilizacao da propriedade em periodo preestabelecido.

Alguns preferiam outra via de aquisi¢do, através do condominio voluntario,
opcao que nao atendia o instituto devida as suas peculiaridades de uso. O ins-
tituo ja era consagrado pela doutrina e jurisprudéncia, verificada na decisao
da Terceira Turma do STJ, a qual reconheceu, por maioria, a multipropriedade
como instituto de direito real, reafirmando em caso de penhora, alegitimidade
do coproprietario para manejar embargos de terceiro para proteger sua fracdo
ideal (REsp. 1.546.165, em 21/09/2016).

A multipropriedade foi enfim regulamentada através da Lei n2 13.777/2018,
inserindo o instituto no capitulo das normas condominiais, incluindo os ar-
tigos 1.358-B a 1.358-U do Cédigo Civil, além de alterar a Lei dos Registros
Publicos (Lei 6.015/77), ampliando os §§ 10, 11 e 12 no artigo 176. As primeiras
impressoes que o instituto apresentou para os civilistas no Brasil provocou
uma certa inseguranca pelo fato de ora trazer caracteristicas de direito obri-
gacional e ora de direito real.

Tepedino (2015) (apud AZEVEDO; MELO - 2014) esclarece que, a priori,
aquilo que confrontaria com o sentido do principio da tipicidade dos direi-
tos reais, com o passar do tempo, a maioria acabou por absorver o instituto
como espécie de condominio e, consequentemente, preservando o tipo do
direito de copropriedade, assim reconhecida no ordenamento. Assim, mui-
to bem descrevem o autores:

Tais considerac¢des conduzem a conclusao de que, na mul-
tipropriedade, o tempo néo é objeto de apropriacdo, mas
elemento de individuagdo do bem apropriado. Configu-
ra-se assim, no empreendimento em multipropriedade,
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conjunto de bens juridicos de utilizagdo durante turnos
anuais pré-estabelecidos, remetendo o intérprete para
o sistema de unidades autdnomas em regime de con-
dominio edilicio, no qual prevalece regime misto, com a
propriedade individual da unidade auténoma, constituida
por fracdo espaco-temporal do imével, ao lado da proprie-
dade coletiva sobre as partes comuns, esta a assegurar,
por exemplo, a legitimidade dos multiproprietarios para
intentar agbes possessorias e petitérias a qualquer época
do ano (TEPEDINO apud AZEVEDO; MELO, 2014, p. 516-517).

No Brasil, a recepgdo da multipropriedade foi reconhecida também sobre
coisa movel, nesse sentido, na razdo de um contrato atipico, porém, foi na pro-
priedade imobilidria que encontrou sua principal fonte. Farias e Rosenvald (2022)
traduzem a multipropriedade como uma relacdo juridica de aproveitamento
econdmico de uma coisa mével ou imoével, coisa essa repartida em unidades fi-
xas de tempo, de modo a permitir que varios titulares utilizem a coisa.

Segundo os autores, é na esfera da multipropriedade imobiliaria, como
uma espécie de condominio em propriedade espaco-temporal, a maneira que
o ordenamento brasileiro assim a regulamentou.

Time-sharing no Brasil

A multipropriedade foi regulamentada no Brasil somente como coproprie-
dade de imoéveis, assim disciplinada pelos artigos 1.358-B a 1.358-U do Codigo
Civil brasileiro, introduzidos pela Lei n2 13.777/2018. Nesse aspecto, o artigo
1.358-C define a multipropriedade como um regime de condominio no qual
os proprietarios dividem a coisa por fracionamento do tempo, em regime de
compartilhamento e comunhao.

Tepedino (2015) afirma que esta Lei 13.777/2018 nasceu para trazer segu-
ranca juridica pelo fato de resolver muitas incertezas, como, por exemplo,
sobre o reconhecimento de cada unidade oferecida no regime. Afirma o autor
que o STJ, em decisao por maioria da 42 Turma, reconheceu a natureza tipica
de direito real da multipropriedade, quando rejeitou a penhora do imével por
divida de um dos condéminos, de modo a preservar a fracdo ideal dos demais
multiproprietarios (REsp 1.546.165/SP).
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Conforme ja comentado, a time-sharing no Brasil regulamentou o imével
como seu objeto de propriedade, sendo entdo indivisivel a coisa, incluindo suas
instalacoes, equipamentos e o mobiliario destinado ao uso e gozo, constando
esta norma no art. 1.358-D do Cédigo Civil brasileiro (BRASIL, 2002). Segundo
consta no art. 1.358-F do Cédigo Civil, a multipropriedade pode ser instituida
por ato entre vivos ou por testamento.

Define o artigo anterior (1.358-E) a forma da diviséo, o periodo correspon-
dente a cada coproprietario, definindo a quantidade minima e maxima de
condominos correspondentes.

Quanto a forma, a norma traz trés possibilidades de divisdo da coisa em ra-
zdo do tempo: o periodo podera ser fixo, flutuante ou misto, isto €, um periodo
fixo e predeterminado pelas partes no instrumento contratual, podendo variar
tais periodos ou néo, conforme a vontade das contraentes.

O mesmo artigo 1.358-E ainda afirma que cada fracdo devera ser no mini-
mo de sete dias, seguidos ou intercalados. Através desta disciplina, em uma
simples operacao aritmética, pode-se chegar a conclusao de que havera no
minimo duas pessoas para se configurar a multiplicidade de sujeitos, e ainda,
podendo-se alcancar o nimero maximo de 52 coproprietarios em um Ginico
imovel, ja que este € o limite de semanas durante um ano.

Farias, Braga Netto e Rosenvald (2022) nos esclarecem que, na multipro-
priedade, incide uma pluralidade de direitos de igual conteido sobre um
mesmo imoével. A periodicidade é a essencial deste instituto, limitando o seu
aproveitamento a intervalos regulares e descontinuos, com inicio e fim prede-
terminados. Cada proprietario tera um registro de sua fracdo ideal do imével,
podendo utiliza-la somente no periodo preestabelecido, em que a mesma Lei
13.777/18 também inseriu o §10 no art. 167 da Lei 6.015/1973 (Lei de Registros
Publicos), dispondo que, além da matricula do imével, havera uma matricula
para cada fracao de tempo.

O Codigo Civil brasileiro também ndo se omitiu ao regular a responsabi-
lidade de cada multiproprietario, assim como estabeleceu a possibilidade de
aplicagdo de penalidades em caso de descumprimento do devedor de copro-
priedade. Gongalves (2016) pondera, no entanto, que, conforme preceitua o §12
do art. 1.358-], tais penalidades devem ter previsao na convencao de condomi-
nio exigida pelo art. 1.358-G. O mesmo art. 1.358-] também prevé o rateio das
despesas referentes aos reparos no imével, bem como em suas instalacoes e
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moveis, por todos os coproprietarios. Obviamente que, em se tratando das des-
pesas ordinarias, isto &, pelo uso normal da coisa, ou pelo desgaste natural.

Medina e Araijo (2020) ressaltam que o direito de propriedade é exclusivo
quanto a fruicéo, cabendo ao administrador o dever de conservar e zelar pelo
imoével, decorrentes dos deveres do sindico no condominio edilicio. Alias, as
regras do condominio edilicio também devem ser aplicadas ao condomi-
nio em multipropriedade, é o que denota o disposto no Enunciado 89 da I
Jornada de Direito Civil:

O disposto nos arts. 1.331a1.358 do novo Cédigo Civil apli-
ca-se, no que couber, aos condominios assemelhados,
tais como loteamentos fechados, multipropriedade imo-
biliaria e clubes de campo (CJF, 2002).

Talvez o rateio das despesas pelo uso e conservacao da coisa seja a prin-
cipal razdo que incentiva o instituto, além do preco de aquisicdo tornar-se
extremamente mais acessivel, uma vez que tudo isso é dividido pelos mul-
tiproprietarios. Certamente, o uso anormal, pela razdo de direito, gerara
responsabilidade civil para aquele que causou o dano, sem prejuizo de multa
ou outra penalidade estabelecida na referida convencéo de condominio.

Segundo Farias, Braga Netto e Rosenvald (2022), a iinica despesa que consta-
ra em cada unidade auténoma, isto €, se cada condéomino possui uma matricula
conforme afirmado alhures, obviamente que havera a incidéncia de IPTU para
cada multiproprietario, porém nao havera responsabilidade por dividas de outro
conddmino. Os autores alegam ter extraido este entendimento por conta do art.
1.358-L do CC, que determina que a transferéncia do direito de multipropriedade
ndo dependera da anuéncia ou cientificacdo dos demais multiproprietarios, ex-
ceto se estiver previsto na instituicao ou convencao de condominio.

Atime-sharing pode ser uma grande oportunidade para aqueles que de-
sejam adquirir determinado imovel, porém com o intuito de utilizar apenas
por uma fracao de tempo, investindo valores proporcionais a sua utilidade,
inclusive quanto aos custos de sua manutencao. Mandou bem o legislador
aoregular amultipropriedade imobiliaria, pena que ndo tenha aproveitado
o ensejo para fazer o mesmo com a propriedade de coisa moével, talvez por
sua pouco utilidade pratica.
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Consideragoes finais

Com o estudo da multipropriedade, o que pode ser observado é que se trata
de um instituto que pode ser tornar muito interessante para aquele que neces-
sita de um imével, mas ndo por todos os dias do ano. Imaginem a situagéo de
um médico ou um advogado que necessita de suas respectivas salas em gran-
des centros urbanos, local de alta valorizagdo econémica, podendo partilhar
esta propriedade em razao de sua utilizacao por fracoes de tempo? Ainda no
mesmo raciocinio, podendo todas as despesas pela utilizacao da coisa serem
devidamente rateadas por todos os multiproprietarios.

Essas vantagens certamente servirdo de incentivos para que mais pes-
soas utilizem a time-sharing, seja para trabalho ou até mesmo para lazer,
podendo adquirir sua casa na praia ou no campo. Farias, Braga Netto e
Rosenvald (2022) afirmam que a multipropriedade representa uma espécie
de titularidade restrita, comprimida em seu tempo, porém presentes todos
os atributos desse direito real.

Contudo, ndo se trata de um condominio tradicional nem do condominio
edilicio, mas de uma forma distinta de utilizacao da propriedade em razdo da
fracdo de tempo. Trata-se de uma pluralidade de proprietarios com direitos
iguais sobre um mesmo imoével, podendo cada coproprietario usar e fruir da
coisa de forma exclusiva dentro de seu prazo de utilizagdo. E ainda, cada multi-
proprietario tera sua escritura registrada com matricula independente, sendo
que se quiser alienar sua parte ndo necessitara de dar preferéncia aos demais
condéminos, uma vez que se trata de unidade auténoma.

Pode-se afirmar que se trata de um condominio sui generis, contendo
caracteristicas semelhantes das outras formas de condominio, porém com re-
gras especificas. Nao restou duvidas que a doutrina acertou ao reconhecer a
time-sharing como instituto de direito real, eis que sendo uma forma de con-
dominio em multipropriedade, conforme consta no préprio titulo do capitulo
VII-A dentro do estudo da propriedade, direito real por exceléncia.

Para inicio de conversa, consta no primeiro artigo que a regulamenta (art.
1.358-B) do Codigo Civil brasileiro, mandando aplicar, de forma subsidiaria e
supletiva, as regras da Lei 4.591/1964, que trata exatamente sobre condominio
em edificacoes. A bem da verdade que a multipropriedade ainda ndo emplacou
no Brasil, apesar das varias vantagens ora citadas, mas fica a esperanca de ser
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um instrumento de fomento para a economia brasileira, aquecendo o merca-
do imobiliario e contribuindo para o desenvolvimento do pais, ja que propicia
muito mais pessoas a adquirir suas propriedades.

Referéncias

AZEVEDO, Fabio de Oliveira; MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito Imobiliario. Sdo
Paulo: Atlas, 2014.

BRASIL. Lei n? 6.015, de 31 de dezembro de 1973. Dispde sobre os registros publicos, e da
outras providéncias. Brasilia: Diario Oficial da Unido, 1973. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/16015compilada. htm. Acesso em: 13 mai. 2022.

BRASIL. Lein?10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia: Diario Ofi-
cial da Unido, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
110406compilada.htm. Acesso em: 10 mai. 2022.

BRASIL. Lei n2 13.777, 20 de dezembro de 2018. Dispde sobre o regime juridico da multi-
propriedade e seu registro. Brasilia: Diario Oficial da Unido, 2018. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/1ei/L13777.htm. Acesso
em: 12 nov. 2022.

CJF. Conselho da Justica Federal. Enunciado 89. O disposto nos arts. 1.331a 1.358 do novo
Cbdigo Civil aplica-se, no que couber, aos condominios assemelhados, tais como
loteamentos fechados, multipropriedade imobiliaria e clubes de campo. Brasilia:
I Jornada de Direito Civil, 2002. Disponivel em https://www.cjf jus.br/enunciados/
enunciado/717. Acesso em: 21 ago. 2022.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2019.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. Rio de Ja-
neiro: Lumen Juris, 2006.

FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Manual de Di-
reito Civil: Volume tnico. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direi-
tos Reais. Sao Paulo: Saraiva, 2019.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Esquematizado: Contratos em Espécie e Direi-
tos Reais. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

253



Avancos e dilemas no vinténio do Cédigo Civil principiolégico

MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de. Cédigo Civil Comentado. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2020.

TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Rio de Janeiro: Método, 2021.

TEPEDINO, Gustavo. Aspectos atuais da multipropriedade imobiliaria. Sdo Paulo: Atlas,
2015.

SCHEREIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva,
2020.

STJ. Supremo Tribunal Federal. REsp. 1.546.165 - SP, 32 Turma, rel. Min. Villas Boas Cue-
va. Decisdo de 21 de setembro de 2016. Disponivel em: https://www.stj.jus.br/sites/
portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-antigas/2016/2016-09-21_09-41_Tercei-
ra-Turma-reconhece-multipropriedade-como-direito-real-e-afasta-penhora.
aspx. Acesso em: 12 nov. 2022.
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1  Mestre em Planejamento Regional e Gestdo de Cidadades (UCAM). Especialista em Direito Civil e
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“A personalidade é, portanto, ndo um direito, mas um va-
lor (o valor fundamental do ordenamento) e esta na base
de uma série aberta de situagdes existenciais, nas quais
se traduz a sua incessante mutavel exigéncia de tutela.”

(PERLINGIERI, 2007, p. 155)

Consideragoes iniciais

As redes sociais digitais tém ocupado um tempo cada vez maior na vida
do brasileiro e de toda a populacao mundial. As inovacoes tém influenciado
os modos de vida das pessoas, de forma que surgem novas oportunidades de
promocao social por meio das descobertas de certos talentos que passam a in-
fluenciar e a obter grande nimero de seguidores no Instagram, por exemplo.
Nesse contexto, despontam, entdo, pequenos herdis, criangas que por suas
qualidades sui generis despertam a curiosidade e a simpatia de um grande
nimero de pessoas. Seus pais, que em algum momento se viram em situa-
¢Oes-limite, com poucos recursos para suprirem as necessidades da familia,
passam a vislumbrar nessa situacdo uma 6tima oportunidade para moneti-
zarem a imagem do filho e obterem vantagem econdmica a custa do infante.

O presente capitulo visa analisar a midiatizacdo e a exploracao da ima-
gem da crianga pelos préprios pais, monetizando-a como forma de auferir
renda e, em muitos casos, eles passam a ser sustentados pelo sucesso dos
proprios filhos. O objetivo da presente pesquisa é demonstrar que essa pra-
tica promove a violacdo dos direitos existenciais da crianca (exposicdo da
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imagem em especial), além de concorrer para a pratica de outros delitos pre-
vistos pela Constituicdo Federal (CF), Codigo Civil (CC), Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA) e, inclusive, Codigo Penal (CP).

Justifica-se o estudo deste tema em razdo de inimeros casos de pais que
“vendem” a imagem dos proprios filhos a fim de auferir dinheiro facil, re-
tirando deles a oportunidade de serem criancas, os momentos de lazer e as
atividades proprias da idade para investir tempo em videos e congéneres que,
com o tempo, tornam-se um compromisso enfadonho e que exploram a crian-
¢a, submetendo-a a desgastes, que podem evoluir de tristeza a depressao.

Sharenting: a exposi¢ao da crianca nas redes sociais e o direito
existencial a imagem

E cada vez mais comum se ter um perfil em rede social, uma pratica que
tem alcancado pessoas de todas as idades, inclusive idosas e criancas, de
modo que as pessoas que nao estdo inseridas nesse contexto passam a ser
consideradas a margem da evolucao. A internet flexibilizou e facilitou muita
coisa, hoje, através dela, é possivel ter acesso a noticias e até mesmo reali-
zar transagoes comerciais, contudo, além de uma evolugdo tecnolégica,
vivencia-se também questoes juridicas que implicam nessa forma de inter-
-relacionamento (VASCONCELOS, 2007).

Uma matéria publicada em setembro de 2021 no Estado de Minas cons-
tatou que 70,3% da populacao brasileira faz uso de redes sociais. A forma
de uso desses perfis é das mais variadas: ha quem use como ferramenta de
trabalho, como recurso para se manter atualizado com informacgoes e ha
também quem as utiliza com mero intuito de compartilhar, através de posts,
sua proépria vida, seu cotidiano, rotina e lazer. Nesse sentido, as publicacoes
de cunho pessoal acabam envolvendo a familia e, em alguns casos, as crian-
¢as sao introduzidas no meio digital cada vez mais cedo, visto que sdo parte
davida de quem publica (ESTADO DE MINAS, 2021).

De forma habitual, vé-se inclusive pais que criam perfil para o filho
antes mesmo do nascimento e os posts inicialmente consistem em fotos,
videos e contetido dos pais, da gestacao, da ultrassonografia e as mais di-
versas publicacoes do periodo gestacional. Contudo, apds o nascimento, a
crianca se torna o principal “objeto” dessas publicacgoes, e a exposicao que
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antes era tao somente dos pais, passa a ser do filho. Seguindo essa linha,
exemplifica Eberlin (2017, p. 258) com

[.] o caso da mée que, ainda gravida, cria uma conta em
uma rede social para o bebé que ira nascer. Tal rede so-
cial sera alimentada com fotografias, recordagoes sobre
aniversarios, primeiros passos, primeiros dias na escola,
amigos, animais de estimacao, relacionamento com fa-
miliares e varias outras informacoes.

A esse fendmeno, atribui-se o nome de sharenting, uma expressao de ori-
geminglesa composta pelajuncao da palavra share, que significa compartilhar,
com a palavra pareting que vem a ser pais/responsaveis — conforme define a
propria palavra, o fendmeno consiste em pais que compartilham fotos e videos
dos filhos em redes sociais. A ideia do sharenting também abrange pais que
fazem gestao dos filhos em redes sociais criando um perfil para a crianga, des-
tinado a postagens continuas sobre sua rotina (EBERLIN, 2017).

Ocorre que a exposicao configura clara violagao de diferentes direitos
existenciais, aqueles inerentes a personalidade humana, conforme con-
ceitua Schreiber (2013, p. 5-7): “os direitos da personalidade consistem em
atributos essenciais da pessoa humana’, por isso, a dignidade da pessoa
humana deve ser sempre preservada. O Codigo Civil de 2002, na visao de
Schreiber (2013), foi de uma admiravel evolugéo se comparado ao revogado,
de 1916. Contudo, os direitos existenciais sdo tratados de forma visivelmente
rigida e estrutural, ndo se adequando as necessidades da realidade, refle-
xos do remoto tempo da entrada em vigor daquele cédigo, quando o direito
a imagem, por exemplo, ndo era concebido em sua amplo importancia, tal
como hoje se apresenta (SCHREIBER, 2013).

A imagem pode ser conceituada como a “prépria individualizacao figura-
tiva de uma pessoa’ (NETTO, 2004, s/p), por isso, entende-se a imagem como
bem juridico que deve ser alvo de toda protecéo. Schreiber (2013, p. 24) comple-
menta que o uso indevido da imagem, por si sé, caracteriza violacao do direito
a imagem, razdo pela qual o Codigo Civil contém mecanismos de defesa con-
tra o uso indevido e sem autorizacdo, ja estabelecido na Constituicao Federal
de 1988: “Art. 52 [..] X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagado pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacéo; [..]” (BRASIL, 1988). Analisando esse dispo-
sitivo constitucional, ndo ha que se contestar a protecdo do direito a imagem,
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reafirmado pelo art. 20 do Cédigo Civil: “a publicacéo, a exposicao ou a utiliza-
cdo da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu requerimento e
sem prejuizo da indenizacdo que couber [...]” (BRASIL, 2002).

Apesar de os citados dispositivos legais nao serem direcionados de forma
exclusiva a crianca, que se constitui objeto do presente capitulo, é atributo da
pessoa, relacionando a dignidade e o respeito como elementos caracterizado-
res de mau uso da imagem (BITTENCOURT, 2019). Com as criangas néo seria
diferente, visto que os infantes necessitam de uma protecdo ainda maior por
serem pessoas em desenvolvimento. Além disso, a responsabilidade atribuida
aos pais é maior, pois eles tém o papel de garantir a dignidade dos filhos, in-
clusive, ante o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que preza pela protecao
integral da criancga, encontra-se a reafirmacao do direito ja expresso no texto
constitucional e no Cédigo Civil.

Nesse sentido, o art. 17 do ECA preconiza o seguinte: “O direito ao respeito
consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianca e
do adolescente, abrangendo a preservacao da imagem, da identidade, da auto-
nomia, dos valores, ideias e crencas, dos espacos e objetos pessoais” (BRASIL,
1990b). Schreiber (2013, p. 106-107) explica que, mesmo na “sociedade caracte-
rizada pela presenca constante da midia e pelo anseio de exposicao publica, a
necessidade de consentimento inequivoco do retratado deve continuar a ser
visto como regra, nunca como excec¢ao”.

Acerca datematica exposta, entende-se que infracdo juridica do sharenting
se da através da exposicao de dados pessoais da criancga publicados e inseri-
dos nainternet, que perduram e podem ser acessados muito tempo depois por
qualquer pessoa, seja a publicacdo positiva ou negativa, ndo ha mecanismos
que apaguem por completo as informacoes que uma vez foram divulgadas, o
que deixa a privacidade dos infantes ainda mais vulneravel (EBERLIN, 2017).

Ao contrario dos outros direitos que tangem a personalidade, o direito a
privacidade foi demarcado por uma evolugéo recente, e o marco histérico pon-
tual para esse direito é o artigo The Right to Privacy, publicado em 1980, no qual
Warren e Louis tratam a privacidade como o “direito de ser deixado sé” (right
to be let alone), podendo ser comparado ao direito & propriedade, visto inicial-
mente como um direito a intimidade. Observa-se ainda que se visto como um
direito a propriedade acabava por ser desigual, pois, a época da publicacdo do

referido artigo, a propriedade era reputada somente a classe burguesa, nao
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sendo conferida as demais classes o direito a preservacao de sua intimidade,
reconhecido pela CF, art. 52, X (SCHREIBER, 2013).

O Cbdigo Civil de 2002 tratou o direito a privacidade de forma genérica, so-
mente reafirmando a inviolabilidade conhecida anteriormente no ambito do
texto constitucional: Art. 21: “A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o
juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para
impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma” (BRASIL, 2002).

Com o progresso da sociedade e o crescente avango da tecnologia, o direito
a privacidade passou por mudancas significativas até ser considerado de for-
ma mais ampla, a incluir a protecao de dados pessoais e ndo somente a vida
intima. Segundo Schreiber (2013, p.137) “hoje em dia o direito a privacidade é
mais amplo que o simples direito a intimidade”. No mesmo sentido, comple-
menta Darcy Arruda Miranda que o direito a privacidade engloba “nédo sé os
fatos da vida intima, como todos aqueles em que seja nenhum o interesse da
sociedade de que faz parte” (MIRANDA apud MARQUES, 2010, s/p).

Em resumo, pode-se dizer que o direito a privacidade tem o intuito de pro-
teger e resguardar todo e qualquer dado particular que nao seja de interesse
de seu titular tornar piblico, devendo, de igual forma, ser aplicado as crian-
¢as, tendo em vista que tal garantia influi diretamente na dignidade da pessoa
humana. No que tange as criancas, é dever preliminar dos pais garantirem a
privacidade dos filhos enquanto crianca, conforme preceitua o caput do art.
227 da CF (BRASIL, 1988). Apesar de o texto constitucional néo identificar de
forma clara a palavra privacidade, entende-se esse conceito implicito no con-
tetildo semantico das palavras respeito e liberdade, ja que, em situacoes nas
quais ha auséncia dos referidos substantivos, pode-se considerar a existéncia
de uma lesao a dignidade da pessoa humana.

Cabe aos pais garantir e assegurar a privacidade dos filhos, contudo, com
tamanha exposicao nas redes sociais, nota-se que, de forma crescente, o di-
reito a privacidade tem sido desconsiderado, principalmente pelos proprios
pais, que, em tese, deveriam ser as primeiras pessoas a lutarem pela inviola-
bilidade desses direitos. A protegdo é de suma importancia, tanto que lesionar
esse direito motiva a aplicacao de medida de protecao estatuida no Estatuto da
Crianca e do Adolescente:

Art. 100. Na aplicacdo das medidas levar-se-ao em con-
ta as necessidades pedagobgicas, preferindo-se aquelas
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que visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e
comunitarios.

Paragrafo tinico. Sdo também principios que regem a
aplicacdo das medidas: (BRASIL. 2009)

V - Privacidade: a promocdo dos direitos e protecao da
crianca e do adolescente deve ser efetuada no respeito
pela intimidade, direito a imagem e reserva da sua vida
privada; (BRASIL, 2009)

Com o intuito de frisar a importancia da privacidade das criancas, vale
ressaltar que as medidas de protecdo devem ser aplicadas em caso de acao
ou omissao dos pais, abrangendo até a ameaca de lesdo a direito. E de suma
importancia que se preserve os pequenos para assegurar-lhes um desenvol-
vimento sadio e seguro, qualidades que se veem cada vez menos na internet,
na qual tece comentarios sem pouco importar com quem esta por tras da tela
e muito se importa com o niimero de likes e views de um post.

O sharenting acarreta varias implicacoes nos direitos existenciais, visto que
o fendmeno consiste em publica¢cdes com informacoes dos filhos através de
imagens/videos emrede social. Os direitos existenciais devem ser sempre prio-
rizados e tutelados com o intuito de assegurar a dignidade da pessoa humana.
Exatamente por este motivo, encontra-se regulamentado na Constituicao
Federal, como clausula pétrea, ou seja, direitos fundamentais.

As funcgoes dos direitos da personalidade se dividem da seguinte for-
ma: (a) identificar ameacas que esses atributos podem sofrer, facilitando a
prevencao do dano (funcédo preventiva); (b) facular, por meio de instrumentos
especificos, a méxima reparacéo das lesées experimentadas (funcédo repara-
téria); (c) estabelecer pardmetros para a ponderacdo em hipdteses de colisdo
entre direitos fundamentais (funcéo pacificadora); (d) estimular o desenvol-
vimento desses atributos por meio de politicas publicas e iniciativas sociais
adequadas (funcdo promocional) (SCHREIBER, 2013). Ao elencar essas fun-
¢Oes, vé-se com mais clareza a importancia da tutela dos direitos existenciais,
que, violados, impactam diretamente a pessoa e nao o patrimonio, conforme
ocorre com outras instancias do Direito Civil.
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A monetizacao da imagem e a violagao dos direitos existenciais
da crianga

O principio da protecao integral e do melhor interesse da crianca, antes do
ECA, ja eram assegurados no texto constitucional, por dicgdo dos arts. 227 e 229
(BRASIL, 1988), direitos especificos voltados & protecdo dos pequenos. Ao ana-
lisar as criancas a luz da vulnerabilidade, no contexto da exposicdo no meio
digital, e ap6s considerar seus impactos no ambito dos direitos existenciais,
faz-se necessario destacar também consideracoes a luz do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, que tem por objetivo garantir a efetiva protecao, ja estabele-
cida na CF/88 conforme se demonstra nos artigos 227 e 229.

Dessa forma, compreende-se, com aredacao do art.12 do ECA, que “Esta Lei
dispoe sobre a protecdo integral a crianga e ao adolescente”, o reconhecimento
pelo Estatuto dos direitos especiais e especificos inerentes a crianca e ao ado-
lescente com o intuito de proteger sua integridade, quer fisica, quer mental,
quer espiritual, quer social, assim reafirma o art. 17 do ECA, ja destacado ante-
riormente nesta pesquisa (BRASIL, 1990b).

Esclarece-se que o mencionado artigo destaca ainda a preservagao da
imagem da crianca, ponto crucial pelo qual se pauta esta pesquisa, proteger
a imagem da crianca é uma forma de garantir sua integridade e desenvolvi-
mento diante do atual cenario da era digital, e de preservar a privacidade que
as criancas possuem enquanto seres detentores de direitos, reafirma-se a
importancia da integridade no art. 100, V, sendo esta violagdo motivo para apli-
cacdo de medidas de reparacao de danos: “Art. 100. V - Privacidade: a promocao
dos direitos e protecdo da crianca e do adolescente deve ser efetuada no res-
peito pela intimidade, direito & imagem e reserva da sua vida privada; (Incluido
pela Lein?12.010, de 2009)” (BRASIL, 1990Db).

O principio do melhor interesse institui como prioridade absoluta a pre-
visdo do art. 227 da CF/88, dessa forma, o principio determina que as criancas
e adolescentes sejam de fato tratados como prioridade nao somente pelos
pais e a sociedade, mas também pelo poder publico, que deve investir em po-
liticas publicas e a¢bes governamentais. Em resumo, o principio da protecao
integral busca efetivar a prioridade proposta pela CF/88 e petrificar os direi-
tos fundamentais aos infantes (ISHIDA, 2015).
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Além do principio da protecdo integral, o principio do melhor interesse da
crianca é de maxima importancia, sendo ambos a base para todo o Estatuto,
este, por sua vez, estd contido no art. 3.1 da Convencao sobre os Direitos da
Crianca de 1989:

[.] todas as acoes relativas a crianca, sejam elas levadas a
efeito porinstitui¢cdes publicas ou privadas de assisténcia
social, tribunais, autoridades administrativas ou érgaos
legislativos, devem considerar primordialmente o me-
lhor interesse da crianca (BRASIL, 1990a)

Entende-se o principio do melhor interesse da crianca, assim como o
principio da dignidade humana, porém com atengéo voltada a crianca e ao ado-
lescente. Nesse contexto, destaca-se 4 vieses do principio do melhor interesse:
a orientagao do Estado-legislador; a orientacao ao Estado-juiz; a orientacao
do Estado-administrador; a orientagdo a familia: seja ela natural ou extensa,
os pais devem sempre zelar, ouvir os interesses da crianca e do adolescente
(MONACO,2005).

A partir desses quesitos, é possivel observar que a protecdo integral e o
melhor interesse sao basilares e precisam sempre estar presentes em discus-
sdes que envolvam a crianca e o adolescente, sendo, de acordo com o art. 229
da CF/88, dever dos pais, primordialmente, garantir essa protecdo e respei-
tar seus interesses para que elas gozem nao somente de satide, alimentacdo e
educacao, mas também de outras esferas que possam vir a influenciar em seu
intelecto e desenvolvimento moral (BRASIL, 1988).

Vale ressaltar que o descumprimento da preservacdo da privacidade da
crianca, em possibilidade de divulgacao de dados e imagens, pode implicar em
consequéncias no ambito penal, com base no art. 247, paragrafo 12, do ECA:

Art. 247. Divulgar, total ou parcialmente, sem autorizacao
devida, por qualquer meio de comunicacao, nome, ato ou
documento de procedimento policial, administrativo ou
judicial relativo a crianca ou adolescente a que se atribua
ato infracional:

Pena - multa de trés a vinte salarios de referéncia, apli-
cando-se o dobro em caso de reincidéncia.
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§ 12 Incorre na mesma pena quem exibe, total ou parcial-
mente, fotografia de crianga ou adolescente envolvido
em ato infracional, ou qualquer ilustracdo que lhe diga
respeito ou se refira a atos que lhe sejam atribuidos, de
forma a permitir sua identificacdo, direta ou indireta-
mente [..] (BRASIL, 1990b).

Ante esses fatos, ha de se concluir que a exposicdo da crianca por seus pais
nas redes sociais, tema deste capitulo, ndo leva em consideracdo esses dois
principios, haja vista que tamanha exibicao pode gerar uma posicdo de vul-
nerabilidade, considerando a divulgacao de dados que muitas vezes ocorrem
nesses casos, exposicao de momentos de privacidade que deveriam ser viven-
ciados em familia, e ndo expostos ao publico. Tal conduta é tdo grave no que
tange a possibilidade de exposicdo em momentos de vulnerabilidade e situa-
¢Oes vexatorias que o ECA prevé pena de detencdo de seis meses a dois anos,
no art. 232 (BRASIL, 1990b).

Atualmente, conforme ja abordado, nota-se uma midiatizacdo crescente,
sendo cada vez mais comuns perfis infantis em redes sociais: as criancas nas-
cem no mundo virtual ao mesmo tempo que na vida real. Pode-se constatar
com uma simples olhada no feed do Instagram, por exemplo, o frequente com-
partilhamento de dados e imagens de criancas sobre seu dia a dia gerenciadas
pelos pais. Acerca desses casos, Eberlin (2017, p. 258) adverte: “os pais ndo es-
tdo tao somente administrando as suas préprias vidas digitais, mas também
criando redes paralelas em nome de seus filhos”.

Como resultado dessa midiatizacao, algumas profissdes vém sendo rebus-
cadas através das redes sociais digitais, principalmente no ramo publicitario. O
influenciador digital se tornou uma verdadeira maquina publicitaria no meio
digital, com 6tima rentabilidade para os adultos e nao sendo diferente em re-
lagdo as criancas. A psicopedagoga Paloma Garcia faz a seguinte critica: “os
influenciadores digitais se tornam iscas para vender de tudo, uma maquina
de produzir desejos para as criancas, que nao tém, por exemplo, as habilidades
cognitivas de controle de emocoes, impulsos e pensamentos” (GARCIA, 2018,
s/p apud SAYURI, 2018, s/p). A comercializacdo da imagem das criancas em
rede social traz diversas consequéncias juridicas, as quais foram temas deste
capitulo, sendo destaque seus efeitos e impactos sobre os direitos existenciais
da crianca e o Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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Mesmo que no inicio o compartilhamento dessas imagens seja feito com
“boas intenc¢oes”, sem ao menos ponderar os possiveis impactos que podem
causar aos filhos, tal atitude, cumulada com os likes, acaba servindo ainda
mais de estimulo para os pais continuarem alimentando as redes com in-
formacdes de seus filhos, tornando-as publicas, ilustrando de forma clara a
afirmativa “é nas imagens de maior interesse privado que se verifica a busca
pela aceitacdo do outro” (BRANCO, 2017).

Conforme pontuado no paragrafo anterior, as exposicoes podem até ser
feitas sem intencdo de obter lucro através dos filhos, contudo, em face de uma
proposta financeira interessante, mudam-se os rumos, a rede social que antes
servia somente para divulgar imagens e videos da crianca de forma inocente
passa a fazé-lo por motivo financeiro, levando a crianca a se tornar mero obje-
to para obtencao de lucro.

Para a psicologa Ana Flavia Fernandes, “a crianca entra num persona-
gem a fim de atender a expectativa da familia e os likes dos amigos e, no
fim, corresponder a padroes de corpo, comportamento, consumo. Isso pode
prejudicar o desenvolvimento da identidade” (FERNANDES, 2017, s/p apud
SAYURI, 2018, s/p), ou seja, viola-se, além da imagem e privacidade da crian-
¢a, a vontade, o respeito e a liberdade, uma vez que as mesmas se moldam
para se encaixarem em expectativas vazias imposta pela internet compro-
metendo seu desenvolvimento.

Além das violacdes de direitos, vale destacar os aspectos psicolégicos,
umavez que, ante o reflexo dessa exposicdo, a Organizacao Mundial da Saide
explica que na Gltima década o indice de criangas com transtornos psico-
l6gicos aumentou de 4,5% para 8% (SAYURI, 2018). A protecdo da crianca
oferecida pelos pais é tida como um direito natural, visa a protecao da prole,
acompanhando o processo de amadurecimento e auxiliando na formagao de
suapersonalidade (MADALENO, 2013). Apesar dessa afirmativa, tal protecéo
tem sido comercializada, pois, juntamente com o dever de protecao, € viola-
da a protecdo aimagem da crianca, que deveria ser preservada para garantia
de seguranca e preservacao de seu desenvolvimento pelos seus proprios pais
enquanto representantes legais.

Atribui-se a violacao de direitos carater de seriedade, apos crescida a
crianca alvo dessas exposicoes, pode ajuizar uma acao requerendo o direi-
to ao esquecimento, por ficar constrangida frente as exposicoes ou ainda
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como forma de reparacdo dos danos causados diante da exposicao feita
(SCARABELLI, 2001). Viola-se constantemente os principios da protecéo inte-
gral da crianca e do melhor interesse, vez que as criangas passam a ser vistas
como um meio de subsisténcia, passando esses principios, quando presen-
tes, a ocuparem segundo plano.

Casos concretos de explorag¢ao da imagem dos filhos infantes

Bel para meninas

Atualmente, o canal da plataforma YouTube Bel para meninas conta com
7,46 milhoes de inscritos. O canal foi criado em 2013 e teve alta repercussao em
2020 quando a #SalveBelparaMeninas chegou aos assuntos mais comentados
de uma determinada rede social: nela, as pessoas chamavam a atencao para a
forma como Francinete, méae de Bel, 13 anos, expunha a filha a condicao vexa-
téria e ao constrangimento.

Um dos videos em que mais se percebe essa condicdo, a mae de Bel fazuma
mistura de bacalhau e leite e obriga a filha a tomar mesmo contra sua vontade
e, avisando que passaria mal, a menina vomitou depois disso e a mae, rindo, jo-
gou o restante do liquido em sua cabecga.?

Em outro, a mae faz uma enquete para que os inscritos escolham qual mo-
chila ela deve usar, sendo aparente o desconforto de Bel por ndo poder escolher
sua mochila. Além dos exemplos dos videos citados, a menina era exposta em
seus momentos de maior fragilidade, videos nos quais Bel se encontrava cho-
rando eram bem comuns no canal.

Nota-se, por estes videos, que o bem-estar de Bel nao foi priorizado, Bel
teve sua privacidade violada, sendo exposta de forma tao invasiva por sua
propria mae, que deveria ser a garantidora dos direitos da filha, ndo havendo
qualquer indicio que a protecdo e o melhor interesse da crianca sejam levados
em consideracao neste caso. Assim, a menina é exposta a situagoes constran-
gedoras e vexatorias por conta de likes e views. O que choca ainda mais é que o
publico-alvo do canal sdo criancas, que, mesmo estando do outro lado da tela,
podem ser atingidas com tais praticas (Twitter, 2020). Como consequéncia, a
familia foi investigada pelo Ministério Pblico e o conselho tutelar de Marica
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foi acionado. Logo ap6s, a mae de Bel retirou os videos do ar naquela platafor-
ma, porém, como consequéncia do sharenting, uma vez na rede, ndo impede
que seja compartilhado em outras plataformas.

Alice

Sendo este um caso mais recente, Alice, com apenas dois anos de idade,
viralizou no TikTok em 2021 ap6s a mae postar videos da menina falando pa-
lavras dificeis. Apesar de a pequena nao possuir uma conta propria, sao varias
as publicacdes através do perfil da mae, Morgana, chegando a pequena a 3
milhdes de seguidores. Assim, a pequena foi convidada para estrelar um co-
mercial para o Itati Unibanco ao lado da atriz Fernanda Montenegro, batendo
recorde de visualizacao e compartilhamento. Ocorre que, posterior ao comer-
cial, foram criados diversos memes com a imagem da crianca. Em seu perfil,
Morgana, mae da crianca, solicitou que parassem de associar a imagem da
filha a condic¢des vexatorias, argumentando que “nao deu autorizagdo para ne-
nhum deles e a gente ndo concorda em associar a imagem da Alice com fins
politicos ou religiosos, por exemplo” (GUIMARAES, 2022).

A partir desse caso, pode-se constatar as proporgoes alcancadas pelo sha-
renting e como podem influenciar na vida de uma crianca de apenas dois anos
que nem ao menos escolheu se expor, e que mesmo que tomasse essa decisao,
enquanto ser em desenvolvimento, deveria ser preservada, devendo os pais
zelar por sua privacidade com respeito, ao invés de proporcionar tal exposicao
que poderd, futuramente, causar danos a pequena Alice.

Consideragoes finais

O intuito do presente capitulo foi investigar a pratica de monetizagao da
crianca na era digital, como consequéncia, demonstrar o quanto a midiatiza-
cdo e insercdo das criancas de forma tdo precoce em midias digitais pode ser
prejudicial e afetar o seu desenvolvimento. A fim de destacar a importancia
das criancas serem vistas como sujetos de direito, muito importante se tornou
mencionar a Constituicao Federal juntamente com o Cédigo Civil e Estatuto da
Crianca e do Adolescente.
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No segundo tépico, foram trabalhados os impactos direcionados ao direito
existencial, no ambito da privacidade e vida intima da crianca com enfoque no
direito de imagem. Observa-se que constantemente é atingido o direito natu-
ral da crianca, penalizando sua infancia e prejudicando seu desenvolvimento.
O respeito, 0 espago, a vontade da crianca devem ser respeitados, isso interfe-
re de forma direta na sua concepcao moral. Abordou-se ainda os reflexos de tal
exposicao a luz do Estatuto da Crianca e do Adolescente com base no principio
da protecao integral e o melhor interesse da crianca, que devem sempre nor-
tear quaisquer decisoes nas quais haja envolvimento de infantes.

O desenvolvimento e seguranca da crianga passam a tomar segundo pla-
no a medida que se aumenta o niimero de likes e views, enquanto deveria ser
prioridade seu bem-estar. Presencia-se, na pratica do fendmeno sharenting,
que os pais deveriam exercer papel de garantidor da protecao, trocando essa
funcdo para gerenciar os filhos e obter lucro através deles, deixando de lado a
missao de oferecer protecao aos filhos e garantirem sua seguranca.

Observa-se ainda que, inicialmente, os compartilhamentos nao tém o in-
tuito de violar direitos, ocorrem sem mas intengoes, contudo os pais acabam
se empolgando de acordo os ‘resultados” decorrentes dessas publicacdes.
Mesmo que tais exposicoes nao configurem situacoes vexatorias, ha que se
questionar quanto ao consentimento da crianga para ser exposta nas mais di-
versas situagoes.

Demonstra-se, ao longo do presente capitulo, que as criancas e ado-
lescentes sdo considerados absolutamente incapazes de acordo com a
legislagao vigente, sendo responsabilidade inicialmente dos pais resguar-
da-los e fornecer protecao, de forma que néo sejam privados do exercicio
de sua vontade e sejam respeitados, como reflexo do fenémeno sharenting,
é preciso considerar o desenvolvimento de problemas na vida adulta dessa
crianga decorrentes da vontade ndo respeitada.

Apesar de as redes sociais serem um 6timo mecanismo para aproximar
as pessoas e trocar experiéncias, o sharenting pode trazer danos desastro-
sos para a crianca, ndo s6 no presente como também no futuro. Para que nado
haja dividas da violacao dos direitos existenciais em rede sociais diante das
exposicoes realizadas pelos pais ou familiares, o aconselhavel é que simples-
mente nao o faga, dessa forma nao se atenta contra a direitos que interferem
diretamente na dignidade humana.
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“Amar é faculdade, cuidar é dever”.

(Nanci Andrighi, 2012, online).

Consideragoes iniciais

O abandono material é crime contra a assisténcia familiar disposto no
caput do art. 244 do Cédigo Penal Brasileiro de 1940, sendo a conduta cri-
minosa consistente em “Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia
do conjuge, ou de filho menor de 18 (dezoito) anos ou inapto para o trabalho”
(BRASIL, 1940). O referido artigo dispde que, para o crime de abandono ma-
terial, aplica-se a pena de detencao de 1 a 4 anos e multa, de 1 a 10 vezes o
salario minimo vigente no Pais (BRASIL, 1940).

N3ao obstante, o abandono material recai também sobre o ascendente inva-
lido ou maior de 60 anos, a conduta atipica consiste em nao prover os recursos
necessarios, ndo realizar o adimplemento da pensao alimenticia judicialmen-
te acordada, fixada ou majorada e, ainda, sem justa causa, deixar de socorrer
descendente ou ascendente, gravemente enfermo (BRASIL, 1940). Além do
mais, a Lei n? 10.406/2002, o Cédigo Civil Brasileiro (doravante CC) dispde, no
art. 1.566, os deveres dos conjuges para com os filhos, mais precisamente no
inciso IV “o dever do sustento, guarda e educacéo dos filhos” (BRASIL, 2002).

Aos pais, incumbe o dever do sustento da prole, como consequéncia do po-
der familiar que lhes é outorgado, conforme dispoe a Carta Magna de 1988, em
seu art. 229, “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores,
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e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, carén-
cia ou enfermidade” (BRASIL, 1988). Nesse sentido, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente dispoe sobre o dever dos pais, veja-se: “Art. 22. Aos pais incumbe o
dever de sustento, guarda e educagao dos filhos menores, cabendo-lhes ainda,
no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacoes
judiciais (BRASIL, 1990).

Portanto, até que o filho menor complete maioridade ou seja emancipa-
do, os pais detém o dever de sustento, haja vista ser a inica forma de o filho ter
supridas as suas necessidades. Nota-se que o Tribunal de Justica do Distrito
Federal, através da ementa colacionada a seguir, expoe diretamente sobre o
dever de sustento a ambos os pais:

APELACAO CIVEL. ACAO DE ALIMENTOS. CAPACIDA-
DE FINANCEIRA DO PAI ALIMENTANTE. NECESSIDADE
PRESUMIDA DA MENOR ALIMENTANDA. BINOMIO POS-
SIBILIDADE X NECESSIDADE. PROPORCIONALIDADE
INCONTROVERSA NA FIXACAO DO QUANTUM A SER
PAGO. DEVER DE SUSTENTO. AMBOS OS PAIS. MAJORA-
CAO. INDEVIDA. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.
1. E dever dos pais assistir, educar e criar os filhos meno-
res, conforme dispde o art. 229 da CF/88, regulamentado
pelo Codigo Civil, que impde a ambos os genitores o de-
ver de sustentar, guardar e educar os filhos menores
(art. 1.566, IV), bem como define ser obrigacdo do pai e
da mée arcar com a manutencdo dos filhos na propor-
¢do da capacidade financeira de cada um (art. 1.703). 2. Os
alimentos devem ser fixados na propor¢do das necessi-
dades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada,
de modo a ndo onerar demasiadamente quem os presta
e a garantir efetivo auxilio material ao necessitado (§ 12
do art. 1.694 do CC). 3. Demonstrado que a majoracédo do
percentual fixado na instancia de origem, de 15% (quinze)
por cento sobre o salario-minimo, podera comprometer
sobrevivéncia do alimentante apelado, que possui mais
trés filhas, imperiosa a manutencao da sentenca, sobre-
tudo porque o dever de sustentar os filhos é obrigacao de
ambos os pais, decorrente do exercicio do poder fami-
liar (art. 1.634, CC). 4. Apelacdo conhecida e desprovida.
Honorarios majorados (T]-DF 07084071220198070003
- Segredo de Justica 0708407-12.2019.8.07.0003, Rela-
tor: DIVA LUCY DE FARIA PEREIRA, Data de Julgamento:
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28/10/2020, 12 Turma Civel, Data de Publicagao: Publicado
no PJe: 12/11/2020. Pag.: Sem Pagina Cadastrada).

Segundo Pereira (2021), o descumprimento pode acarretar a destituicdo do
poder familiar e a caracterizagdo de crime de abandono previsto no art. 244 do

Codigo Penal, entretanto a destituicdo do poder familiar ndo exime o genitor de
prover o sustento. Nesse sentido, o Tribunal de Justica de Minas Gerais julgou
procedente a acao da destituicdo do poder familiar, abandono material e ain-

da afetivo, uma vez que deve prevalecer o melhor interesse do menor, veja-se:
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EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE DESTITUICAO
DO PODER FAMILIAR - ABANDONO MATERIAL, AFETIVO
E MORAL DOS FILHOS POR PARTE DOS PAIS - ARTIGO
1.638 DO CC - PROCEDENCIA DO PEDIDO - DIREITO A
CONVIVENCIA FAMILIAR - SITUACAO EXCEPCIONAL
- ONUS DA PROVA - SENTENCA MANTIDA. 1. Deve ser
permitido a crianca e ao adolescente viver junto de sua
familia de origem, ambiente em regra cercado de amor
e cuidados, essenciais ao desenvolvimento fisico, mental
e social da pessoa em formacao, devendo o Estado, ndao
obstante, a fim de garantir o melhor interesse do menor,
intervir em situagoes excepcionais, que comprometam
este desenvolvimento adequado, ofendendo o sistema
juridico protetivo consagrado pelo ECA. 2. Assim, podem
os genitores ser destituidos do poder familiar nas hipéte-
ses previstas no artigo 1.638 do CC, ndo podendo o Poder
Judiciario compactuar com o extremo desinteresse e
descuido dos pais na criacao e formacao da prole que, por
sua vez, ndo pode se sujeitar a inconstancia de uma vida
familiar desregrada, ndo bastando o amor dos genitores
a manutencao do poder familiar. 3. Restando exaustiva-
mente demonstrada nos autos a sujeicao dos filhos dos
requeridos a abandono material, afetivo e moral, além da
pratica, pelos pais, de atos contrarios a moral e aos bons
costumes, deve ser mantida a sentenca que julgou pro-
cedente o pedido, de modo a resguardar o interesse das
criancas, ainda que a destituicao do poder familiar se tra-
te de medida drastica. 4. Recurso néo provido.

(TJ-MG - AC: 10508180015192001 Piranga, Relator: Te-
resa Cristina da Cunha Peixoto, Data de Julgamento:
19/11/2021, Camaras Civeis/ 82 CAMARA CIVEL, Datade
Publicagado: 09/12/2021).



17. Abandono material e a ostentacdo do devedor de alimentos em redes sociais

Por fim, cumpre salientar que o dever de sustento decorre do poder fa-
miliar e a obrigacdo alimentar do parentesco (PEREIRA, 2021), e que o
abandono material da crianca e adolescente é cometido pelos genitores ou
por quem tenha a guarda dessas criancas e adolescentes sendo responsavel
por sustenta-los materialmente; o crime de ab'o Codigo Penal, necessitade3
pressupostos, quais sejam:

O objetivo, que é a omissdo/negligéncia de sustento de
dependente do agente; o subjetivo, ou seja, o dolo movi-
do pela intencao de negligenciar o sustento; e, por fim, o
normativo, que é a auséncia de justa causa sobre a agio
contréaria ao ordenamento juridico (PEREIRA, 2021, p. 667).

A tipicidade pode ser afastada se provada a concreta impossibilidade
econdmica de contribuir para o sustento da vitima. Na esfera civel, o ndo pa-
gamento de pensdo alimenticia fixada judicialmente pode incidir em prisao
civil pelo periodo de até 90 dias (PEREIRA, 2021). Na esfera penal, deve ficar
demonstrada a intencao de negligenciar a prestacao alimentar sem justa cau-
sa, ou seja, a vontade livre e egoista de deixar de prover a subsisténcia de seus
dependentes, pois o mero inadimplemento da verba alimentar, sem demons-
tracdo desses pressupostos, nao configura o tipo, outrora, para o genitor revel,
podera haver condenagdo (PEREIRA, 2021).

O dever de cuidado deve acompanhar o ser humano desde a sua vulnera-
bilidade de recém-nascido até ao extremo oposto, da vulnerabilidade do idoso,
e esse dever de cuidar é um direito fundamental assegurado pela Constituicdo
Federal de 1988, abrangendo os cuidados aos conjuges, aos filhos, aos pais, aos
irmaos, aos adolescentes e, também, aos idosos (BRASIL, 1988).

Assevera a Carta Magna que o dever de cuidado é um dever da familia e
da sociedade, bem como do Estado, garantindo o direito a vida, a satude, a ali-
mentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de garantir
que sejam salvos da negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia, cruel-
dade e opressao (BRASIL, 1988).

O cuidado do dia a dia e a convivéncia nao é um direito, mas uma obrigacao,
a falta de vinculo entre pais e filhos gera sequelas de larga escala e atrapalham
no desenvolvimento dos filhos (DIAS, 1999).Além do mais, os lacos entre pais e
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filhos é algo muito além de apenas desejar o bem ou ter algum sentimento, mas
se trata de pontes criadas sobre abismos emocionais, o afeto é a chave que cria
lacos dentro das relacoes familiares, sendo certo que nao estao atreladas ape-
nas ao contexto juridico, mas psicolégico (FARIAS; ROSENVALD, 2008).Todas
as relacoes familiares, sejam formais ou informais, complexas ou nao, buscam
por afeto, perdao, solidariedade, paciéncia e qualquer outro sentimento que
envolva avida compartilhada. Em suma, pode-se dizer que as rela¢des familia-
res dependem da capacidade de dar e receber afeto (VILLELA, 1994).

Eimportante destacar que o afeto no contexto deste trabalho néo se refere
apenas ao amor de um pai para com o filho, mas do cuidado diario, a busca
por atender as necessidades basicas da crianca e o trabalho na construcao
do relacionamento familiar. Os trabalhos didrios na construcao de um
ambiente familiar saudavel causam um impacto positivo na sociedade, pois,
se as pessoas encontram refuigio dentro de seus lares, estes se tornam alvo de
implementacéo de projetos de felicidade pessoal (FARIAS, 2007).

Nao obstante, o dever de alcancar outras legislacbes que demons-
tram o quao importante é zelar pelos direitos fundamentais da crianca e do
adolescente, direitos esses que decorrem da obrigacdo dos genitores. Assim, o
art.1.634, inciso I do CC determina: “Art. 1.634 — Compete a ambos os pais, qual-
quer que seja a sua situagao conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que
consiste em, quanto aos filhos: I - dirigir-lhes a criacdo e a educagdo” (BRASIL,
2002). Imperioso ressaltar que a legislacdo especial regulamentada pela Lei n2
8.069/1990, que dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente, acerca do
referido tema, dispoe que:

Art. 42 E dever da familia, da comunidade, da socieda-
de em geral e do poder publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a
saude, a alimentacao, a educacéo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria (BRA-
SIL, 1990).

O dever de cuidado decorre diretamente do poder familiar, sendo atri-
buido aos pais o dever do cuidado, zelo, e da assisténcia para com os filhos
(MEIRELLES, 2009). A extin¢é@o do poder familiar ocorre através da perda
ou da destituicao, bem como a sua suspensao, constituem sancao aplicada
aos responsaveis por infracdo a esse dever de cuidado (GONCALVES, 2010).
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Entdo, em face da extingdo do poder familiar, a configuracao do descum-
primento do dever de cuidado devera ser observada através do art. 1.638
do Coédigo Civil de 2002, ocorre quando é acometido por castigo imoderado,
abandono do filho, pratica de atos contrarios a moral e aos bons costumes, e,
ainda, quando incidir em faltas (BRASIL, 2002).

Ademais, o ECA também se refere ao descumprimento do dever de cuida-
do, através do art. 249 da Lei 8.069/90, “Descumprir, dolosa ou culposamente,
os deveres inerentes ao patrio poder familiar ou decorrente de tutela ou guar-
da, bem assim determinacdo da autoridade judiciaria ou Conselho Tutelar”
(BRASIL, 1990), ou seja, expoe o direito da criacdo e da educacdo do menor no
ambiente da familia, com a consequente convivéncia familiar e comunitaria,
garantindo seu pleno desenvolvimento.

Ostentacgao do devedor de alimentos nas redes sociais e os sinais
exteriores da riqueza

Para melhor compreensao, insta esclarecer que o termo ostentacdo é o ato
de, com muito excesso e orgulho, exibir realizacdes, posses ou habilidades de
si proprio, fazendo isso com vaidade, expondo bens pessoais, normalmente fa-
zendo referéncia a necessidade de mostrar luxos ou sua riqueza. Geralmente,
os atos de ostentacao ocorrem nas redes sociais, principalmente no Instagram,
Twitter e TikTok, mostrando, através de videos e fotos, viagens, festas, bens que
transmitem uma sensacao de riqueza (JURIDICA, 2021).

A ostentacao nas redes sociais, bem como as aparicdes extravagantes no
Instagram e demais meios de comunicacao, sao meios de provas que podem
ser usadas contra o devedor de alimentos. Portanto, neste topico, serd desen-
volvido a ostentacdo do devedor de alimentos nas redes sociais, a teoria da
aparéncia, bem como os reflexos exteriores da riqueza.

A privacidade é um direito fundamental assegurada pela Constituicao
Federal de 1988, em seu art. 5°, inciso X, que prevé como inviolaveis “[...] a inti-
midade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo” (BRASIL,
1988). O Codigo Civil de 2002 também dispde sobre a privacidade através do
art. 21, veja-se: “A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a reque-
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rimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou
fazer cessar ato contrario a esta norma” (BRASIL, 2002). Acerca do assunto, o
autor Danilo Doneda (2008) assevera:

A privacidade é um componente essencial da formacao
da pessoa. A sutil definicdo do que é exposto ou nao sobre
alguém, do que se quer tornar publico ou o que se quer
esconder, ou a quem se deseja revelar algo, mais do que
meramente uma preferéncia ou capricho, define pro-
priamente o que é um individuo - quais suas fronteiras
com os demais, qual seu grau de interacdo e comuni-
cacao com seus conhecidos, seus familiares e todos os
outros (DONEDA, 2008, s/p.)

Tratando-se da privacidade na era digital, todas as informacdes sobre todos
nunca estiveram tdo facilmente acessiveis (PALFREY: GASSER, 2011). Nesse
sentido, os autores Palfrey e Gasser dispdem:

Os jovens que estdo vivendo mediados pelas tecnologias
digitais vao pagar um alto preco, em algum momento da
sua trajetéria de vida, devido @ maneira como a privaci-
dade é tratada neste ambiente convergente e hibrido. £
muito provavel que os jovens deixem atras de si no espaco
cibernético algo que podera se tornar muito parecido com
uma tatuagem - algo conectado a eles do qual ndo conse-
guirdo se livrar mais tarde, mesmo que queiram, sem uma
enorme dificuldade (PALFREY; GASSER, 2011, p. 66).

Entretanto, muitas pessoas demonstram nao se importarem em ter a vida
exposta na era digital, pois muitos usuarios renunciam a privacidade em tro-
ca de curtidas e seguidores, exibindo sua rotina diaria desde o amanhecer até
0 anoitecer, expoem o que comem, 0 que bebem, os locais que frequentam, as
conquistas materiais, assim, ostentam para as demais pessoas sua vida pri-
vada, o que pode acarretar consequéncias indesejadas, como, por exemplo, a
queda da privacidade e a utilizacao das postagens como meio de prova docu-
mental em processos como pensao alimenticia.

Conforme ja mencionado anteriormente, a ostentacao nas redes sociais de-
corre do ato de mostrar, de forma extravagante, seu estilo de vida através de
viagens, carros, roupas caras, festas, bens méveis e iméveis, desse modo provan-
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do as reais condicoes financeiras, e tratando-se do devedor de alimentos, sdao
provas contra si mesmo a publicacao de um estilo de vida que se alega nao ter.

A obrigacao de prestar alimentos possui ampla protecdo do estado, desse
modo, foram estabelecidas normas juridicas para garantir que tal obrigacdo
seja cumprida. O Codigo Civil de 2002, por exemplo, possui um capitulo exclu-
sivo para sua protecdo. De acordo como art. 1.696 do Codigo Civil, os alimentos
deverao ser prestados de forma reciproca, ou seja, pais e filhos deverao auxi-
liar uns aos outros nos momentos de necessidade. Insta salientar que, para o
cumprimento da obrigacao de alimentar, deverao ser preenchidos o trinémio
da necessidade, disponibilidade e da possibilidade (BRASIL, 2002).

De acordo com a Constituicao Federal, os pais devem prestar alimentos aos
filhos enquanto estes estiverem perante o poder familiar, sob alégica do dever
do sustento (DIAS, 2021). Nesse sentido, o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
em seu art. 22, dispoe: “Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educa-
cao dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacao
de cumprir e fazer cumprir as determinacées judiciais” (BRASIL, 1990).

O dever dos genitores de alimentar os filhos é prioridade enquanto o filho for
menorincapaz, portanto,em caso de divorcio, os conjuges separados contribuirao
na mesma propor¢ao para a manutencgao dos filhos, com o sustento e qualidade
de vida dentro dos pardmetros financeiros dos genitores (BRASIL, 2002).

Sobre o tema, alude Carlos Roberto Gongalves:

E o mais importante de todos. Incumbe aos pais velar
nao sé pelo sustento dos filhos, como pela sua formacao,
a fim de torna-los Uteis a si, a familia e a sociedade. O
encargo envolve, pois, além do zelo material, para que o
filho fisicamente sobreviva, também o moral, para que,
por meio da educacao, forme seu espirito e seu carater
(GONCALVES, 2010p. 372).

Insta salientar que a Carta Magna dispde, expressamente, no art. 227, so-
bre o dever da familia e o direito exclusivo de todas as garantias dignas, como:
integridade a vida, a satude, a educagdo, ao lazer, a alimentacao, a profissio-
nalizacdo e a cultura (BRASIL, 1988). Assim, o Ordenamento Patrio Brasileiro,
através do Codigo Civil, da Constituicdo Federal e o do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, vem garantindo e preservando os direitos da prole. Tratando-se
do devedor de alimentos, o maior problema da ostentacdo nas redes sociais
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ocorre quando o sujeito devedor expde na internet, por meio de postagens
totalmente incompativel com quem possui dividas, uma vida cheia de luxos,
contudo afirma nao poder arcar com o dever do sustento dos filhos.

Nos processos de alimentos, a parte exequente, como modo de com-
provacao de condicbes financeiras do executado, utiliza copias de fotos e
videos das redes sociais para comprovar a legitima situacao financeira do
executado, e o judiciario vem considerando como provas as manifestacoes
nas redes sociais, nos processos de alimentos, por exemplo, o devedor ale-
ga estar passando por dificuldades financeiras, mas sao flagrados, nesses
novos meios de comunicacao, em situacdes probatérias de riqueza, como
fotos de viagens, festas e carros de luxo.

A utilizacdo desse meio de provas ja tem sido reconhecida por muitos tri-
bunais brasileiros, ganhando grande relevancia. Nesse sentido, o Tribunal de
Justica de Minas Gerais se manifestou aplicando a teoria da aparéncia, obser-
va-se na ementa colacionada a seguir:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - DIREITO DE FA-
MILIA - TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA - ACAO DE
DISSOLU(;AODEUNIAOESTAVEL,GUARDAEALIMENTOS
- FIXAGAO DE ALIMENTOS PROVISORIOS - PRELIMINAR
- NULIDADE DA DECISAO - AUSENCIA DE FUNDAMEN-
TACAO - NAO OCORRENCIA - MERITO - FILHA MENOR
- NECESSIDADE PRESUMIDA - CAPACIDADE DO GENI-
TOR - MAJORAGCAO DO VALOR - TEORIA DA APARENCIA
- ADEQUACAO AO TRINOMIO “NECESSIDADE-POS-
SIBILIDADE-PROPORCIONALIDADE” 1. Fundamentos
sucintos ndo se confundem com auséncia de funda-
mentacdo. Se, da leitura da decisdo agravada, é possivel
depreender as razoes em que se baseou o julgador para
deferir a antecipagdo da tutela, ndo ha de se falar em
nulidade do decisum. Preliminar rejeitada. 2. Os alimen-
tos provisérios devem ser fixados com observancia ao
principio da proporcionalidade, levando em considera-
¢do as necessidades do alimentando e as possibilidades
do alimentante. 3. Diante da controvérsia a respeito dos
reais rendimentos do genitor, impde-se a aplicacdo da
Teoria da Aparéncia, que autoriza ao julgador utilizar
como pardmetro para a estipulagdo (revisdo) do encar-
go alimentar quaisquer sinais exteriores que denotam a
capacidade financeira do alimentante. 4. Majoracao dos
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alimentos provisorios, a fim de adequé-los ao trinémio
“necessidade-possibilidade-proporcionalidade”, para o
patamar de 80% (oitenta por cento) do salario minimo,
considerando os sinais da capacidade econémica do ge-
nitor - a principio, incompativeis com o que alega auferir
- e a necessidade presumida da filha menor. 5. Recurso
parcialmente provido. (TJ-MG - AI: 10000211809322001
MG, Relator: Aurea Brasil, Data de Julgamento: 27/01/2022,
Camaras Civeis/52 CAMARA CIVEL, Data de Publicacéo:
28/01/2022).

Outrossim, nota-se mais um posicionamento do Tribunal de Justica de
Minas Gerais:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - AQAO DE
ALIMENTOS - ENCARGO PROVISORIO - ADEQUA(;AO --
BINOMIO NECESSIDADE E POSSIBILIDADE - RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Nos termos dos art. 1.694 e
1.695 do Codigo Civil, a verba alimentar deve ser fixada na
proporcado da necessidade do destinatario do encargo em
conjunto com a possibilidade financeira do alimentan-
te. 2. O arbitramento dos alimentos provisérios resulta de
um juizo de cognicdo sumaria e incompleta, embasado
na necessidade urgente do alimentando e na aparen-
te possibilidade do alimentante. 3. Deve ser reduzido o
encargo alimentar fixado, a fim de néo se configurar o
desequilibrio do bindmio necessidade x possibilidade,
ante a existéncia de prova de capacidade financeira redu-
zida por parte do genitor e respeitadas as peculiaridades
do caso concreto. (T]-MG - AI: 10000212307193001 MG,
Relator: Afranio Vilela, Data de Julgamento: 08/03/2022,
Camaras Civeis / 228 CAMARA CIVEL, Data de Publicacéo:
09/03/2022).

Ora, é importante salientar que cada caso concreto deve ser ana-
lisado minuciosamente, o referido Recurso Agravo de Instrumento
2307201-64.2021.8.13.0000/MG fora interposto pelas filhas menores, re-
presentadas pela sua genitora, uma vez que o juiz proferiu a decisao, fixando
os alimentos provisérios no importe de 60% do salario minimo, é certo que
o importe equivalente a 60% do salario minimo vai muito além das neces-
sidades dos menores, visto que os agravantes aduzem que o agravado goza
de boas condic¢oes financeiras, reside com a mae, ndo tendo gastos com mo-
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radia; esclarecem também que o genitor é dentista e possui clinica prépria,
possuindo alto padrao de vida.

Assim, o agravo de instrumento foi recebido no duplo efeito, majorando a
pensao alimenticia para o importe de 2,5 salarios minimos, o agravado em con-
traminuta alega ndo possuir condicoes financeiras, que realiza atendimento
na clinica de terceiros, auferindo somente RS 23.000,00 anuais; contudo, as fo-
tografias juntadas como meio de provas que foram postadas nas redes sociais
do agravado demonstram o oposto, que 0 mesmo possui um consultério odon-
tolégico proprio, auferindo a renda anual de RS 62.627,00, comprovado através
da declaracao de imposto de renda juntada nos autos do processo, demons-
trando assim, que o agravado omite os ganhos reais.

Devido a dificuldade de averiguagao da real capacidade do alimentante, a
teoria da aparéncia tem ganhado relevancia no direito de familia, autorizando
0 juiz a levar em consideracao, para o arbitramento dos alimentos, quaisquer
elementos que indiquem situagdo econémica do genitor, tais como sinais ex-
teriores de riqueza e ostentacdo em redes sociai; neste caso concreto, por
exemplo, fora admitido a aplicacdo da teoria da aparéncia.

A teoria da aparéncia é um principio aliado a boa-fé objetiva, que tem como
objetivo reprimir a litigancia de méa-fé do individuo que oculta as reais condi-
¢oes financeiras. No direito de familia, o referido principio é reconhecido nos
processos de alimentos, mais precisamente na fase da fixacdo dos alimen-
tos (FIGUEIRA; CABRAL; SOUZA, 2018). Frisa-se que a parte autora aproveita
da ostentacao nas redes sociais e utiliza a seu favor como meio de provas no
processo de pensao alimenticia e, até mesmo, nos processos de divorcio, dis-
solucao de unido estavel.

A Lei de Alimentos n° 5.478/68 (BRASIL, 1968), bem como o Cédigo Civil de
2002, institui, no art. 1694, quem pode pedir alimentos a quem: “Podem os pa-
rentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que
necessitem para viver de modo compativel com a sua condicao social, inclusi-
ve para atender as necessidades de sua educacdo” (BRASIL, 2002).

O paragrafo1? do referido artigo refere-se a necessidade-possibilidade: “Os
alimentos devem ser fixados na proporc¢ao das necessidades do reclamante e
dos recursos da pessoa obrigada” (BRASIL, 2002).0 direito dos alimentos néo é
perpétuo, pois esta condicionado ao bindomio necessidade-possibilidade, sen-
do a necessidade de quem pleiteia e a possibilidade do requerido, de acordo
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com Paulo Nader (2016): “Seria um contrassenso a imposicao do dever de ali-
mentos a quem nao dispoe de recursos, além dos estritamente necessarios a
subsisténcia pessoal da familia” (NADER, 2016, p. 710).

Sendo assim, por determinacao legal, impoe-se a conjugacao do bino-
mio necessidade da crianca e a possibilidade de ambos os genitores, que tém
responsabilidade no custeio e sustento dos filhos; desse modo, se ambos pos-
suem renda, ambos devem contribuir com as despesas do menor, a condicao
econdmica do genitor nao influencia na exoneracao da obrigacdo, mesmo que
o filho tenha atingido a maioridade e esteja apto para o trabalho em face da le-
gislagéo especifica (MADALENO, 2020).

O principio da proporcionalidade é reconhecido e aplicado no dever de
alimentar, pois o referido principio norteia o bindmio necessidade versus
possibilidade, portanto, é notavel a possibilidade de se propor acao revisio-
nal de alimentos quando sofrer alteracoes na capacidade de quem paga ou
a necessidade de quem recebe no decorrer do lapso temporal (FIGUEIRA;
CABRAL; SOUZA., 2018).

Em casos em que haja a remuneracao registrada pelo empregador pro-
-labore ou outro indicador que demonstre a riqueza do alimentante, ndo ha
grandes problemas na fixacao. Outrora, ha situacées em que o alimentante
tem a possibilidade de se esquivar quando nao possui emprego fixo ou renda
oficialmente declarada.

Assim, é possivel a fixacdo baseada nos sinais exteriores da riqueza, que
apontam a capacidade financeira do alimentante, demonstrando o patrimo-
nio e o modo de vida que revelam o verdadeiro poder aquisitivo. Sobre o tema,
Maria Berenice Dias salienta:

Como o dever alimentar se prolonga no tempo, sao co-
muns as acoes revisionais, sob a alegacao de ter havido,
ou aumento ou reducgdo, quer das possibilidades do
alimentante, quer das necessidades do alimentando
(DIAS, 2021, p.906).

Portanto, quando o devedor sofre uma demissao ou faléncia e ndo possui
condicdes de manter com a quantia estabelecida anteriormente, é necessario
ingressar com a acdo revisional e ha casos em que o devedor obtém vantagens
financeiras e deixa de majorar a quantia ao alimentado, contudo, a regra é cla-
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ra, no direito alimentar assegura manter o alimentando no mesmo padrao de
vida do alimentante (DIAS, 2021).

Consideragoes finais

Os tribunais tém valorado quaisquer provas colhidas pela parte autora,

inclusive das redes sociais, nas quais o devedor se expoe com carros de luxo,

viagens caras, entre outros atributos que transparecem riqueza, com o intui-

to de revelar sua real condicdo economica para que se alcance uma decisao
equénime (FIGUEIRA; CABRAL; SOUZA., 2018).

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, através da

Apelacdo Civel AC 70080938467/RS, julgou improcedente o pedido de reducao
dos alimentos, uma vez que o alimentante ostenta sinais exteriores de riqueza,

tais como carro de luxo e atividades de lazer incompativeis com a renda de-

monstrada nas movimentacdes contabeis da atividade empresarial, veja-se:
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APELACAO CIVEL. REVISIONAL DE ALIMENTOS. MINO-
RACAO. MUDANCA NO BINOMIO ALIMENTAR. REDUCAO
DA CAPACIDADE FINANCEIRA DO ALIMENTANTE. AU-
SENCIA DE PROVA. SINAIS EXTERIORES DE RIQUEZA
E COMPORTAMENTO PROCESSUAL DO ALIMENTANTE.
Caso em que as informagdes de movimentacao financei-
ra da empresa do alimentante nao fornecem seguranca
de que realmente houve reducao nas possibilidades eco-
némicas do genitor. Isso porque o alimentante ostenta
sinais exteriores de riqueza, tais como carro de luxo e
atividades de lazer incompativeis com a renda demons-
trada nas movimentagbes contabeis da atividade
empresarial. Por outro lado, o comportamento proces-
sual do alimentante que, em meio ao processo, consentiu
pagar alimentos em valor superior ao dobro da oferta,
bem como néo recorreu da sentenca que redimensionou
0 quantum praticamente ao triplo do valor requerido;
também mostra que sequer a reducao operada na sen-
tenca encontra lastro no contexto probatério global do
processo. Via de consequéncia, de rigor a improcedéncia
do pedido de reducdo dos alimentos. DERAM PROVIMEN-
TO. (Apelacdo Civel, N2 70080938467, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova,
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Julgado em: 30-05-2019). (TJ-RS - AC: 70080938467 RS,
Relator: Rui Portanova, Data de Julgamento: 30/05/2019,
Oitava Camara Civel, Data de Publicacdo: 04/07/2019).

Notoriamente, os sinais exteriores de riqueza foram demonstrados e a teo-
ria da aparéncia foi aplicada pelo autor em face do réu. Insta salientar que,
quando o alimentante for omisso com relacdo a atualizacao do valor da ver-
ba alimentar, a prova devera ser produzida com elementos que demonstrem
o padrao de vida, eventuais viagens, frequéncia em restaurantes caros ou de-
claracoes em redes sociais, demonstragdo da capacidade alimentar através de
sinais exteriores de riqueza.
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